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Partie I. Le défi de la production décentralisée

Introduction

La production décentralisée d’électricité, a I’instar de tout phénomene disruptif, pose
de nouvelles questions dans D’état actuel du marché'. Au niveau de la distribution
d’électricité, la problématique touche particuliérement la réglementation tarifaire applicable.

La premiére partie de cette étude dépeint le contexte factuel (Partie I).

L’approche de la présente étude se veut comparative des régimes tels que mis en place et
discutés en Belgique et en France — eu égard particulierement au droit communautaire — ainsi
qu’aux Etats-Unis. Elle s’attachera a étudier le cadre de la régulation ex ante pour chacune de
ces juridictions. Bien que certaines situations factuelles soient relativement différentes, nous

soulignerons les tendances qui s’en dégagent ainsi que leurs motivations (Partie I1).

Il s’agit avant tout de cartographier un état des lieux du régime juridique applicable
sous I’angle particulier du droit de la concurrence. Le point de départ de 1’étude repose sur
une situation concrete suivante : la distribution (comme le transport) de 1’électricité est
assumée exclusivement par un gestionnaire de réseau unique. Il semblait particuliérement
intéressant de mener un questionnement approfondi sur un sujet récent et pertinent pour

I’avenir au regard de ce constat.

A travers la problématique de I’accés au réseau et des tarifs qui en découlent, nous
souhaitons en outre traiter d’un sujet plus général. La question de 1’indépendance du
régulateur, vis-a-vis de I’industrie, mais aussi envers le pouvoir politique pose certaines
questions. D’une part, une libéralisation effective du marché de 1’¢lectricité requiert une
autorité suppléant a la concurrence, sans intervention politique. D’autre part, 1’autonomie du
régulateur allant crescendo, il arrive un moment ou celui-ci prend des décisions que d’aucuns

pourraient qualifier de politiques. Cette responsabilité est directement corrélée aux liens qu’il

! Voy. not. P. KIND, “Disruptive Challenges: Financial Implications and Strategic Responses to a Changing
Retail Electric Business”, Edison Electric Institute (EEI), 2013, http://www.eei.org/ourissues/finance/
documents/disruptivechallenges.pdf (consulté le 17 juillet 2017), p. 7: “Recent technological and economic
changes are expected to challenge and transform the electric utility industry. These changes (or “disruptive
challenges”) arise due to a convergence of factors, including: falling costs of distributed generation and other
distributed energy resources (DER); an enhanced focus on development of new DER technologies; increasing
customer, regulatory, and political interest in demandside management technologies (DSM); government
programs to incentivize selected technologies; the declining price of natural gas; slowing economic growth
trends; and rising electricity prices”. L’EEI est la fédération des gestionnaires de réseau privés américains.



entretient avec les institutions démocratiques. L’exemple relatif a la régulation tarifaire qui

est étudie par la présente souhaite adresser cette tension en lame de fond.

Nous serons donc attentifs dans notre exposé a relever certains principes de la régulation
sectorielle. L’ indépendance s’inscrit en théme principal, mais il va de pair avec le principe de
responsabilité (au sens accountabily) devant les institutions démocratiques en vertu du
mandat législatif dont ils sont investis. Le régulateur doit aussi étre guidé, entre autres, par
des objectifs de transparence, de progressivité, de proportionnalité et d’égalité®. Dans le cadre

communautaire, celui-ci est également soumis au principe de subsidiarité.

En définitive, notre étude porte essentiellement sur I’accés au réseau électrique pour
ses utilisateurs ainsi qu’a leur contribution tarifaire pour I'utilisation qu’ils font de ce réseau.
En réalité, cette analyse nous emmene dans I’appréciation de deux notions primordiales en
droit de la concurrence. En premier lieu, I’accés au réseau représente sur le marché libéralisé
de I’électricité la liberté de choix pour les consommateurs. Ce choix porte sur le fournisseur
d’énergie, mais aussi plus récemment sur la possibilité pour le consommateur de se rendre
« actif » sur le marché électrique. En second lieu, I’enjeu de la répartition tarifaire des codts
du réseau sur les utilisateurs porte sur la notion d’équité. Il ressort du réle de I’autorité de

régulation de peser les intéréts divergents des acteurs du secteur.

2 Concernant les principes de «bonne régulation », Voy. not. R. BALDWIN, M. CAVE ET M. LODGE,
« Understanding Regulation : Theory, Strategy, and Practice », 2° éd., Oxford, 2012, pp. 15-53.

Antoine GERARD 2



Contexte factuel

1. Partant du principe que le droit ne peut se départir des faits s’y rapportant, nous
développerons dans un premier temps le contexte factuel dans lequel s’inscrit la production
décentralisée (Sous-section 1). Si cette partie se veut concise, il semble néanmoins que 1’on
ne puisse se résoudre a faire 1’économie de certains points techniques propres au secteur de

I’électricité (Sous-section 2).

Sous-section 1. La production décentralisée d’électricité

2. Le terme « production décentralisée » (distributed generation, ci-aprés abrégée DG)?
sur lequel s’appuie la présente étude désigne la production d'énergie électrique a l'aide
d'installations de petite capacité, raccordées au réseau électrique a des niveaux de tension peu
élevée : basse ou moyenne tension®. Généralement, ces productions sont issues soit de la
cogénération, soit de sources d’énergie renouvelable : I’énergie éolienne, I'énergie résultant

de la biomasse, I'énergie solaire, la micro cogénération, le petit hydraulique®.

Dans le cadre de cette etude juridique, nous retiendrons les unités de production décentralisée
telles que définies dans les textes 1égaux étudiés. Elles y sont définies sur base de la capacité

maximale de production des installations et de leur raccordement au réseau de distribution.

Si le cadre réglementaire ne retient généralement que ces deux criteres, nous concentrerons

notre attention principalement sur deux axes (non déterminant pour la législation).

Premierement, nous viserons principalement la production issue du photovoltaique, qui est la
source décentralisée la plus exploitée & I’heure actuelle, et singuliérement en Belgique’.
L’approche développée au travers de cet exemple n’en reste pas moins transposable aux

autres sources de production décentralisée.

® La DG est également désignée sous le terme anglais de distributed energy ressources ou DER.

* La Directive électricité circoncit la notion aux « centrales de production reliées au réseau de distribution ».
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, J.O., L 211, du 14 ao(t 2009, p. 55
(ci-aprés la « Directive électricité »), art. 2, pt. 31.

® La "cogénération" est “la production simultanée, dans un seul processus, d'énergie thermique et électrique
et/ou mécanique”. Dir. (UE) n°2012/27 du Parlement européen et du Conseil du 25 octobre 2012 relative a
I'efficacité énergétique, modifiant les dir. 2009/125/CE et 2010/30/UE et abrogeant les dir. 2004/8/CE et
2006/32/CE, O.J., L 315, 14 novembre 2012, p. 1, article 2, 30).

® T. BAUWENS, « Socio-technical lock-in and the alignment framework : the case of distributed generation
technologies », C.R.N.1., 2015, vol. 16, Intersentia, pp. 157-159.

" «La Belgique se caractérise par un parc photovoltaique représenté majoritairement par des petites
installations (< 10 kilowatts créte, c’est-a-dire la puissance d’une installation photovoltaique), dites
résidentielles. Sur les 398.000 installations, 98% sont résidentielles et représentent 61% de la puissance
installée totale », http://www.apere.org/fr/observatoire-photovoltaique (derniére consultation 29 juillet 2017).

Antoine GERARD 3



Deuxiémement, notre approche adoptera plus particuliecrement le point de vue d’un
producteur résidentiel. De maniere accessoire, nous élargirons notre recherche au nouveau
modéle frangais de production collective, rassemblant plusieurs particuliers. Les
développements de la présente étude restent néanmoins pertinents concernant la production
décentralisée des entreprises. Actuellement, de plus en plus de structures adoptent une
politique d’autoproduction dans le cadre de leur responsabilité sociétale. Les régimes légaux
étudiés retenant comme critére la capacité maximale de I’installation, aucune distinction n’est
operée a 1’égard de la qualité juridique de son propriétaire. Il est cependant possible qu’en
pratique, les tarifs appliqués a ces entreprises relévent d’une autre classe (commerciale ou

industrielle) que celles envisagées dans cette étude.

3. Les exploitants d’une unité décentralisée, qu’il s’agisse de particuliers ou
d’entreprises, sont a la fois producteurs et consommateurs d’électricité. La doctrine ainsi que
les acteurs du secteur de 1’énergie ont dénommé ces exploitants « prosumers ». Ces activités
de production et de consommation ne s’exercent la plupart du temps pas en méme tempss. En
pratique, s’agissant par exemple du photovoltaique, le pic de production a lieu aux heures les
plus ensoleillées tandis que la consommation est plus importante le matin et en soirée. A
défaut de solution de stockage local de cette énergie, le prosumer utilise le réseau de
distribution comme « tampon ». Lorsque sa consommation est inférieure a sa production, il y
injecte le surplus d’électricité. Lorsque ses besoins sont supérieurs a ce qu’il produit, il
préléve du réseau 1’énergic nécessaire de facon plus classique. On considére dans cette

mesure que le prosumer utilise le réseau « deux fois » (ou dans deux directions)®.

4. La premiére question que posent ces prosumers se profile en termes d’acces au réseau
électrique. En effet, I’utilisation du réseau est conditionnée par son accés. Ce dernier est
garanti pour les prosumers, selon des critéres particuliers a chaque juridiction. Le droit
d’accés mérite d’étre relevé car il constitue un confort dont ne bénéficient pas aussi
facilement les installations de production classiques. Un des premiers défis que ces dernieres
doivent remporter — et dont sont exemptes les installations de DG — est la permission

d’accéder a I’infrastructure du réseau afin d’écouler I’¢électricité produite.

® Le taux d’autoconsommation synchrone (c.-a-d. la partie du temps pendant laquelle le prosumer consomme en
temps réel 1’électricité qu’il produit) est généralement évalué aux alentours de 35 %.

% Voy. D. VERHOEVEN, « Note : L’arrét « Touche Pas & Mes Certificats Verts » : un regard wallon tantot
novateur, tantdt novice sur le contentieux des tarifs de distribution d’électricité », RDIR, 2015, vol. 4, pp. 461-
465.

Antoine GERARD 4



Le théme de 1’acces au réseau est une notion large. Dans le cadre déja limité de la production
décentralisée, nous étudierons en particulier la réglementation tarifaire. Cependant, d’autres
points tels que les pratiques d’interconnexion au réseau peuvent constituer autant d’obstacles
a I’accés au réseau et se révéler déterminants dans la pratique. On pense notamment aux frais,
aux exigences techniques ainsi qu’au délai nécessaire afin de connecter I’installation au

réseau.

5. L’objet de cette étude ainsi délimité a 1’accés au réseau portera ensuite sur les tarifs
qui compensent son utilisation. Le cadre juridique de la régulation des tarifs de distribution
sera analysé pour chaque juridiction étudiée. Plus particulierment, nous comparerons dans

quelle mesure les prosumers contribuent aux frais de réseau.

Comme le résument Wouter Geldhof et Cedric Degreef: « les tarifs de réseau constituent un
élément clé sur les marchés libéralisés de [’énergie. Désormais, les opérateurs de réseaux ne
peuvent plus discriminer les différents acteurs du marché dans [’acces a leur réseau. Par
ailleurs, ces opérateurs sont obligés d’appliquer des tarifs de réseau aux différents
utilisateurs, afin de pouvoir exercer leurs missions de maintenance, de gestion et
d’investissement™® ». Ces frais sont en principe supportés via les tarifs de distribution
d’énergie, prélevés sur la facture du consommateur final. La maniére dont 1’utilisation du
réseau est tarifée reflete en réalité un choix de société auquel toutes les juridictions sont

confrontées. De méme, la solution retenue impacte la facture du consommateur d’électricité.

Si le critére de tarification se base uniquement sur 1’énergie nette prélevée sur le réseau —
c’est-a-dire la quantité totale d’électricité prélevée dont est déduite la quantité injectée —
certains considéreront que les prosumers ne contribuent pas suffisamment, dans la mesure ou
une partie de 1’énergie prélevée est compensée par celle injectée. Si par hypothése, I’injection
égale le prélevement, le prosumer ne sera méme redevable d’aucune redevance alors que

celui-ci est dit avoir utilisé le réseau doublement*?.

Car derriere cette politique tarifaire se cache une autre question d’une importance capitale. Si
effectivement la méthode de calcul retenue ne permet plus aux gestionnaires de réseau un
retour suffisant des colts engagés pour la gestion du réseau, les investisseurs pourraient ne

plus fournir un capital suffisant. Le risque serait alors que les investissements apportés sur le

19|ibrement traduit de W. GELDHOF et C. DEGREEF, « Nettarieven voor elektriciteit en gas: beginselen en
rechtskader », RDIR, 2014, liv. 2, p. 156.

1 D, VERHOEVEN, « L’arrét « Touche Pas & Mes Certificats Verts » : un regard wallon tant6t novateur, tantot
novice sur le contentieux des tarifs de distribution d’électricité », op. Cit., pp. 461-465.
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réseau — a fortiori ceux nécessités par une transition vers la production décentralisée — ne

suffisent plus & garantir un réseau électrique sdr, fiable et efficace™.

6. Par conséquent, la tiche de réguler le secteur de 1’électricité n’est pas aisée. D’une
part, elle repose sur une réglementation complexe, assortie de nombreux principes parfois
contradictoires, et notamment en matiére tarifaire™>. D’autre part, le marché de 1’¢électricité est
en pleine évolution. L’installation des panneaux photovoltaiques s’est généralisée a un
rythme effréné ces dix derniéres années'®. Ce développement affecte le mécanisme de

contribution des utilisateurs aux codts du réseau de distribution (Cfr. infra pt. 9).

En fin de compte, il conviendra de comprendre pourquoi ces tarifs sont tant discutés par la
plupart des observateurs. Cela permettra de situer les réponses apportées aux defis générés

par un changement de paradigme ayant modifié le modéle préexistant a la libéralisation.

Car outre ce changement paradigmatique introduit entre autres par la production d’énergie
décentralisée, d’autres écueils propres a I’importance économique et politique des tarifs
doivent étre conciliés. Comme I’indique D. Verhoeven : « les tarifs de réseaux d’électricité et
de gaz naturel représentent un enjeu financier considérable. Par ailleurs, de fagon non
exhaustive, ils intéressent a la fois les facultés de fonctionnement des gestionnaires de
réseau, la sécurité d’approvisionnement en énergie, le financement des collectivités locales,
le rendement d’investisseurs financiers, la réalisation de politiques sociales et
environnementales, [’ouverture des marchés de [’énergie, le pouvoir d’achat des
Consommateurs ainsi que la compétitivite des entreprises. Il est donc question d’une
coexistence d’intéréts aussi forts que divergents™ ». Ce constat semble appeler a relativiser
I’intérét consacré a la production décentralisée dans les débats en matiére d’énergie. Si la
présente étude n’adressera pas ces intéréts « collatéraux », il est crucial de les conserver a

I’esprit afin de comprendre le marché de 1’énergie des Etats étudiés.

12 La garantie d’un réseau électrique sir, fiable et efficace est une obligation imposée aux gestionnaires de
réseau par la Directive électricité, art. 12 et 25.

3 Concernant les principes de régulation tarifaire du secteur de 1’électricité : Voy. J. LAZAR, “Electricity
Regulation in the US: A Guide”, RAP, 2011, (www.raponline.org), p. 47 et s.

Y |a puissance cumulée installée en Belgique est passée de 100MWc (Mégawatt-créte) en 2008 & prés de
3500MWec en 2016 (http://www.apere.org/fr/observatoire-photovoltaique (consulté le 12 juillet 2017).

Au total, la capacité PV totale installée dans le monde a bondi de 14.763MW en 2008 & 227.735 MW en 2015
(Annexe 1, IEA PVPS TRENDS 2016 in photovoltaic applications, http://ieapvps.org/fileadmin/dam/public
[report/national/Trends_2016_-_mr.pdf (consulté le 12 juillet 2017).

15 b. VERHOEVEN, « Régulation des tarifs de transport et de distribution » in Actualités du droit de I'énergie : la
transposition du "troisiéme paquet énergétique” européen dans les lois "électricité" et "gaz", D. RENDERS (dir.)
et R. BORN, Bruxelles, Bruylant, 2013, p 303.
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Sous-section 2. Le secteur de 1’électricité

7. Le secteur de I’énergie, et singulicrement en matiére d’électricité, de par son
organisation en réseau et les économies d’échelles auxquelles il donne lieu, se préte fortement
a des pratiques restrictives de concurrence. En effet, certains opérateurs jouissent d’une
puissance particuliere sur le marché du fait de leur monopole naturel. Certains de leurs
comportements unilatéraux doivent par conséquent étre encadrés. Lorsque le marché est
libéralisé, 1’accés a cette infrastructure essentielle peut étre négocié avec son gestionnaire.
Dans certains cas, la volonté d’établir un marché concurrentiel conduit 1’autorité publique a

organiser I’accés sur une base tarifaire, afin de réduire les discriminations®®.

8. Les gestionnaires du réseau de distribution (GRD) sont établis en monopoles répartis
territorialement ; ils sont en fait les seuls a pouvoir prester les services relatifs a leur réseau
dans une région déterminée (mais ont 1’obligation « universelle » de desservir tous les
utilisateurs)'’. Nous verrons que cette branche d’activité est soumise a régulation. En résumé,
il s’agit d’imposer aux GRD 1’obligation de fournir un service raisonnablement adéquat a tout
utilisateur du réseau localisé dans ce territoire, et ce de maniére non discriminatoire. Le tarif
les indemnisant doit par ailleurs étre établi sur base du co(t de la fourniture de ce service

augmenté d’un retour raisonnable sur investissement.

A ce titre, on mesure toute la complexité du role attribué a 1’autorité de régulation. « Garantir
un service fiable a un codt raisonnable implique de trouver un équilibre entre les intéréts des
investisseurs du réseau, les consommateurs d’énergie, et l’économie tout entiere[...].
L’évolution de la technologie offre de nouvelles opportunités, mais crée également de
nouveaux challenges™ ». Car en réalité, le succés des installations de production

décentralisée n’est pas partagé par tous.

9. Certains gestionnaires de réseau ont exprimé la crainte que la pénétration de la
production décentralisée ne sape les fondations financiéres du systéeme électrique. Cet
argument se fonde sur la prémisse que tous les utilisateurs du réseau doivent contribuer a son
financement de maniere égale. Or selon les gestionnaires de réseau, les mécanismes actuels

applicables a la production décentralisée ne compensent pas les frais des services qui sont

18 Pour une approche économique, Voy. J. PERCEBOIS, « Energie et théorie économique : un survol », Rev. éco.
pol., vol. 3, Dalloz, 2001, pp. 815-860.

7). LAZAR, “Electricity Regulation in the US: A Guide”, loc. cit., p. 3-6.

8 1hid., p. 104.
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offert (back-up, injections d’électricité, etc.)™. Ils appellent en retour & pouvoir réclamer des
prosumers une part équitable, afin de récupérer 1’investissement réalisé comme le garantit la
loi. Nombre d’entre eux cherchent donc a revoir les méthodologies tarifaires afin

\ . 20
d’augmenter les charges fixes dues par les prosumers pour leur accés au réseau

En effet, les revenus des gestionnaires de réseau diminuent concomitamment avec
I’installation de production décentralisée. Cependant, cette remunération est essentielle a la

modernisation du réseau électrique afin de concrétiser la transition énergétique.

Une inquiétude fréquemment soulevée a ce sujet est que la différence pese sur le reste des
consommateurs, qui ne peuvent se permettre ou ont choisi de ne pas installer de DG. La
littérature a dénommé le cercle vicieux qui peut en découler « death spiral »**. Certains
consommateurs d’énergie se sentent floués et avancent qu’ils subsidient injustement les
propriétaires d’installations décentralisées. Si ces derniers ne contribuent pas suffisamment

aux frais de réseau, ce surcodt est reporté sur les consommateurs non producteurs?.

Les producteurs d’énergie décentralisée font quant a eux valoir que leur participation au
systéme électrique engendre des gains supérieurs® aux tarifs réclamés aux utilisateurs et
qu’ils sont par conséquent sous-compensés pour les services qu’ils fournissent®®. S’ils ne
nient pas utiliser le réseau distribution, certains affirment subventionner le réseau,

considérant qu’ils y apportent plus de valeur qu’ils n’en regoivent en compensation.

10.  Enréponse a cette évolution, le réle du régulateur est de mettre en balance les intéréts
des parties prenantes. La plupart des autorités remettent en cause I’opportunit¢ d’un
mécanisme de compensation établi a une époque ou la pénétration de la production

décentralisée était plus faible. Aussi, les autorités de régulation cherchent a mettre en ceuvre

9). DIEPART ET W. GELDHOF, « La répartition des codts du réseau : la bataille judiciaire continue », RDIR,
2016, vol. 1, p. 96.

% Voy. not. P. KIND, “Disruptive Challenges: Financial Implications and Strategic Responses to a Changing
Retail Electric Business”, loc. cit., pp. 7- 13 et 25.

2L \oy. not. « Traditionally-Structured Electric Utilities In A Distributed Generation World », Nova L. R., 2014,
vol. 38, spéc. pp. 496- 504.

%2 |_es défenseurs de la production décentralisée opposent généralement & ces arguments que le gestionnaire de
réseau devrait chercher a réduire les co(ts du réseau et profiter des avantages que peuvent apporter la DG. Alors
que les investissements des autoproducteurs dans une installation remplacent ceux effectués par le gestionnaire
du réseau, les économies de colts bénéficient aux autres consommateurs. J. MIGDEN-OSTRANDER et J. SHENOT,
« Designing Tariffs for Distributed Generation Customers », The Regulatory Assistance Project (RAP), 2016,
www.raponline.org (consulté le 18 juillet 2017), pp. 13-14.

% \oir notamment la notion de «colts évités» (développée infra aux pt. points 48 et 86 et s.).
L’autoconsommation, directement injectée sur le réseau de distribution, éviterait certains frais: énergie et
capacité sur le réseau, ainsi qu’aux niveaux de production, distribution, transport et des transactions.

e débat est aujourd’hui vivace et ses partisans s’opposent réguliérement dans la presse et lors des débats
télévisés.
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une méthode de tarification qui, d’une part compense €quitablement les prosumers en
considération de la valeur qu’ils apportent au réseau électrique, et d’autre part fait supporter

aux utilisateurs une contrepartie juste pour 1’utilisation du réseau.

Comme le constate I’ONG Regulatory Assistance Project : « The regulator’s challenge in
this time of transition is to support policies that use the legacy systems wisely while nurturing
the evolution of the systems that will facilitate the transition to a far more efficient,

environmentally benign transactive electricity sector® ».

Partie Il. La régulation de la production décentralisée

Section 1. Union européenne

81. L' Union de [’énergie

11.  La production décentralisée d’électricité s’inscrit plus largement dans la politique
énergétique de 1’Union européenne?®. Celle-ci s’est fixé pour ambition de se maintenir & la
pointe de I’industrie du renouvelable. Dans le cadre de la stratégie Europe 2020, elle a adopté
le « Paquet sur le climat et I'énergie »*’, dont I’un des principaux objectifs vise & porter a 20%

la part des énergies renouvelables dans la consommation d'énergie de I'UE?.

On reléve que 1’Union de I’énergie — déja primordiale pour la commission précédente — reste
une priorité de la Commission Juncker®® ®. Le « Paquet hiver » présenté le 30 novembre
2016 sous ’intitulé « Une énergie propre pour tous les Européens » place I’environnement et
les consommateurs au cceur de I’Union de 1’énergie (Cfr. infra pt. 19). Cette proposition

composée de onze textes adapte aux enjeux actuels du marché de I’¢lectricité le « Paquet

25 C. LINVILL, J. SHENOT et J. LAZAR, « Designing Distributed Generation Tariffs Well : Fair Compensation in a
Time of Transition », RAP, 2013, www.raponline.org (consulté le 5 mai 2016), p. 4.

% Article 194 TFUE.

" Le Paquet Energie-Climat comporte quatre textes adoptés le 23 avril 2009 : 3 directives (2009/28/CE,
2009/29/CE et 2009/31/CE) et une décision (n°406/2009/CE). Il est également associé a deux textes adoptés
simultanément : le réglement n°443/2009 et la directive 2009/30/CE.

8 Communication de la Commission du 3 mars 2010, « Europe 2020: Une stratégie pour une croissance
intelligente, durable et inclusive », C.0.M. (2010), 2020 final.

 European Commission, Priority, Energy union and climate, “Making energy more secure, affordable and
sustainable”, https://ec.europa.eu/commission/priorities/energy-union-and-climate_en (derniere consultation le
20 mai 2017).

% Communication de la Commission du 30 novembre 2016, « Une énergie propre pour tous les Européens »,
C.0.M. (2016), 860 final. Voir aussi les propositions concernant l'organisation du marché consistant en une
refonte de la Directive électricité cfr. infra pt. 18.
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énergie » du 13 juillet 2009 (Cfr. infra pt. 12). Le nouveau cadre législatif qui en résultera se

veut le socle de la politique énergétique européenne pour les années 2020-2030%.

§2. Le cadre communautaire pour une réqulation du secteur de [’électricité

12.  Prealablement a la construction de 1’Union de 1’énergie, I'Union européenne avait
entamé en 1999 un processus d'ouverture du marché de I'électricité (ainsi que du gaz), en
application de directives de 1996 et de 1998%. Celles-ci visaient & permettre aux concurrents
des opérateurs historiques d’accéder au réseau électrique, considéré comme infrastructure
essentielle, dans des conditions non discriminatoires. La directive de 2003 imposa aux Etats
membres ce régime d’accés aux tiers de maniére réglementée ainsi que la désignation
d’organes compétents chargés d'exercer les fonctions d'autorités de régulation. En matiere de
gestion du réseau, elle exigea une séparation légale et fonctionnelle (unbundling) a compter
de juillet 2004 pour le réseau de transport et de juillet 2007 pour le réseau de distribution.
Faisant suite a ces directives, le «troisieme paquet énergie » adopté en 2009 a renforcé

I’indépendance des gestionnaires de réseau ainsi que des autorités de régulation sectorielles®*.

Les activités du secteur ont par conséquent été scindées en distinguant différents acteurs
économiques : les producteurs d’électricité, le gestionnaire du réseau de transport (GRT), les
gestionnaires de réseau de distribution (GRD), et les fournisseurs. Les producteurs produisent
I’¢lectricité et I’injectent dans le réseau. Le GRT assure le transport du producteur vers les
réseaux de distribution. En principe, le role des GRD est d’assurer la distribution de
I’électricité a partir du réseau de transport jusqu’au consommateur final. Enfin, les

fournisseurs achetent et revendent I’énergie au consommateur final.

L’unbundling a abouti a la libéralisation de la production et de la fourniture. A contrario, les
secteurs du transport et de la distribution — monopoles naturels — font I’objet d’une régulation

par des autorités nationales indépendantes.

¥ P-A LIENHARDT et A. RAMBAUD, “La Commission européenne présente sa réforme du marché européen de
I’électricité”, E.E.l. Rev. mens. Lexisnexis, 2017, pp. 34-35.

*\oy. particulierement Dir. (CE) n°96/92 du Parlement européen et du Conseil du 19 décembre 1996
concernant des regles communes pour le marché intérieur de I'électricité, J.O., L 027 du 30/01/1997 p. 20.
%Voy. Dir. (CE) n°2003/54 du Parlement européen et du Conseil du 26 juin 2003 concernant des régles
communes pour le marché intérieur de I'électricité et abrogeant la dir. (CE) n°96/92, J.O., L 176 du 15 juillet
2003, p. 37.

% Voy. not. MARTY F., «L’unbundling dans le secteur électrique : quelques réflexions sur les remédes
structurels dans le cadre d’un marché oligopolistique », Documents de travail OFCE, 2009, pp. 1-55.
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83. Les autorités de régulation nationales

A. Indépendance du régulateur

13.  Au terme du «troisiéme paquet énergie », chaque Etat membre devait désigner une
autorité de régulation nationale (ARN) pour le secteur de Iélectricité® (et du gaz).

Si le principe imprimé par la directive est que «les régulateurs [...] disposent d'une
indépendance totale par rapport aux autres intéréts publics ou privés », « ceci n'empéche ni
I'exercice d'un contrdle juridictionnel ni I'exercice d'un contréle parlementaire conformément

au droit constitutionnel des Etats membres®® ».

En outre, cette compétence s’exerce sans préjudice de la faculté d’intervention limitée des
autorités publiques en matiére tarifaire pour I’édiction d’« orientations de politique
générale »*". Selon cette interprétation, « une autorité politique reste donc par exemple
compétente pour prévoir que, dans [’exercice de sa compétence tarifaire, le régulateur doit
tenir compte de l’intérét présenté par la production décentralisée a partir d’énergie

renouvelable® ».

Enfin, les régulateurs doivent observer plusieurs régles de gouvernance, notamment dans
I’exercice de leur compétence tarifaire. En contrepartie de leur indépendance®, ils sont
soumis & une «responsabilité”® »™ ainsi qu’aux principes fondamentaux de non-
discrimination*, de transparence et de motivation®, de la réflectivité des colits*, I’objectif de

simplicité des tarifs, la prévisibilité et la stabilité*, entre autres .

% Directive électricité, art. 35, §1%.

% Ibid., considérant 34.

3" pour de plus amples précisions, voir D. VERHOEVEN, « Régulation des tarifs de transport et de distribution »,
loc. cit., p 295.

% bid.

% Directive électricité, art. 35, §84 et 5.

0 Au sens du terme “accountability”.

*! Directive électricité, considérants 33 et 34 et art. 35, §§4 et 5.

2 Voir notamment H.T. KRUIMER, “Non-discriminatory energy System operation: What does it mean?”,
Competition & Reg. Network Indus., vol. 12, Intersentia, 2011, n°3, pp. 260-286.

* Directive électricité, art. 35, §4 et 37, §16.

*“ Directive électricité, considérant 36.

). DIEPART ET W. GELFHOF, « La répartition des colts du réseau : la bataille judiciaire continue », op. cit., p.
96.

“® Voy. J. RENESES, M. PIA RODRIGUEZ et |.-J. PEREZ-ARRIAGA, « Electricity Tariffs » in Regulation of the
Power Sector, London, Springer, 2013, pp. 400 et s.
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14.  Afin de les assister dans leurs missions, le troisiéme Paquet Energie fonde une Agence
de coopération des régulateurs de I’énergie (ACER)*'. Elle vise principalement & soutenir la
réalisation du marché intérieur de 1’énergie, conformément aux objectifs de la politique
énergétique communautaire®®. L’agence rassemble les représentants des ARN venant des 28

Etats membres.

" Régl. (CE) n° 713/2009 du Parlement européen et du Conseil du 13 juillet 2009 instituant une agence de
coopération des régulateurs de I’énergie, J.O., L 211, du 14 aodt 2009.
* Ibid., art. 1*, 82.
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B. Obijectifs et compétences des ARN

15.  Dans leur ceuvre de régulation du secteur, les autorités nationales doivent rencontrer
certains objectifs, au rang desquels I’intégration de la production décentralisée constitue une

part importante de la directive n° 72/2009* et a fortiori de sa refonte par le Paquet hiver™.

En premier lieu, il leur revient de « faciliter I'accés au réseau des nouvelles capacités de
production®® ». Cet accés au réseau (§4. Accés des tiers au réseau) est un prérequis pour
I’installation d’unité de production décentralisée afin de soutirer et d’injecter de 1’électricité,

en particulier sur le réseau de distribution (pour la quasi-totalité des cas residentiels).

Par ailleurs, cet objectif général passe notamment par la suppression des « obstacles qui
pourraient empécher l'arrivée de nouveaux venus sur le marché et l'intégration de la
production d'électricité a partir de sources d'énergie renouvelables ». C’est a cette fin que la
compétence de fixation de tarifs est attribuée aux ARN par le droit communautaire (85.
Principes tarifaires). En réalité, en fixant les objectifs et compétences des ARN, la directive

fixe les bases du cadre régulatoire applicable dans chacun des 28 Etats membres.

84. Accés des tiers au réseau : un droit d’acces

16.  L’accés au réseau est un prérequis a la libéralisation du secteur de la fourniture. A ce
titre, le premier paquet énergie prévoyait déja un acces non-discriminatoire pour les
opérateurs tiers>2. Le second paquet énergie®® a ensuite mis fin & cet accés « négocié » qui
laissait la possibilité aux gestionnaires d’adopter des comportements anticoncurrentiels.

L’accés est dorénavant uniquement octroyé sur une base tarifaire, soumise a régulation®*.

Les réseaux de transport et de distribution font 1’objet d’un régime réglementé de « third-
party access » : I’adoption des tarifs et/ou des méthodologies tarifaires requiére 1’approbation
préalable du régulateur. L’accés régulé permet aux ARN de surveiller les relations
contractuelles nouées avec les utilisateurs du réseau. Elles contrdlent notamment les

conditions générales et modeéles types présentés par les gestionnaires avant leur application.

*° Directive électricité, art. 36, en particulier les points d) et e).

* proposition de directive du Parlement européen et du Conseil du 20 mai 2017 concernant des régles
communes pour le marché intérieur de I’¢lectricité (refonte), C.O0.M. (2016), 864 final/2, art. 58.

*! Directive électricité, art. 36, e)

°2 Dir. (CE) n°96/92 du Parlement européen et du Conseil du 19 décembre 1996, précitée.

>3 Dir. (CE) n°2003/54 du Parlement européen et du Conseil du 26 juin 2003, précitée.

* B. HRABCAKOVA et T. LIPTAK, « EU Legislation on the electricity market : Introducing competition.
Interaction between sector-specific regulation and EU competition rules. Third legislative package. », Common
L. Rev., vol. 13, 2014, p. 62.
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La disposition centrale du mécanisme actuel est contenue a I’article 32 de la troisiéme
Directive électricité. Il bénéficie a tout producteur ou consommateur final, désormais libre

d'acheter et de vendre de I'électricité au fournisseur de son choix>>.

17.  Enparalléle a la directive 2009/72/CE, le Paquet sur le climat et I'énergie prévoit pour
sa part « soit un acces prioritaire, soit un accés garanti au réseau pour 1’électricité produite a
partir de sources d’énergie renouvelables® ». Ce régime particulier fonde les mécanismes de
soutien a 1’énergie produite a partir de sources renouvelables. Les Etats membres ont
notamment la possibilité d’instaurer une obligation d’achat de 1’énergie issue de sources

d’énergie renouvelable a charge des gestionnaires de réseau.

Exceptionnellement, le gestionnaire de réseau peut refuser a I'acces au réseau « s'il ne dispose
pas de la capacité nécessaire ». Ce refus doit étre diment motivé et justifié au regard de
criteres objectifs et techniquement et économiquement fondés, soumis au contrble du
régulateur. Le réle des autorités de régulation est de veiller a ce que « ces critéres soient
appliqués de maniére homogeéne et a ce que l'utilisateur du réseau auquel lI'accés a été refusé
puisse engager une procédure de réglement des litiges®” ». Elles s’assurent aussi 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®».

85. Principes tarifaires

18.  Dans le respect des objectifs généraux (Cfr. supra pt. 15), I’article 37, §1, a) confere

comme premiére mission a I’ARN de « fixer ou approuver, selon des critéres transparents, les

tarifs de transport ou de distribution ou leurs méthodes de calcul® ». Cette compétence

tarifaire est essentielle et exclusive®. La directive précise qu’elle est exercée de maniére a

permettre la réalisation des investissements nécessaires a la viabilité des réseaux®".

% Directive électricité, art. 2, 12 et. 32.

% Dir. (CE) n°28/2009 du Parlement européen et du Conseil du 23 avril 2009 rel. & la promotion de I'utilisation
de I'énergie produite & partir de sources renouvelables et modifiant puis abrogeant les dir. 2001/77/CE et
2003/30/CE, J.0., 5 juin 2009, p. 16, (ci-apres « Directive énergie renouvelable »), article 16, 82, b).

> Directive électricité, art. 32.

% Ibid.

*° Nous soulignons.

% Note interprétative de la directive n® 72/2009, “The regulatory authorities”, Commission européenne, 22
janvier 2010, p. 12 et 13.

®! Directive électricité, art. 37, §1, a), et §6, a).
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Au besoin, les autorités de régulation sont habilitées a demander aux gestionnaires de réseaux
de modifier leurs conditions, y compris les tarifs ou les méthodes, pour faire en sorte que

ceux-ci soient proportionnés et appliqués de maniére non discriminatoire®.

Concernant les frais de distribution, les exigences européennes relatives a 1’électricité
produite de maniére decentralisée se trouvent inscrites en substance au considérant n°36 :
« Les autorités de régulation nationales devraient pouvoir fixer ou approuver les tarifs, ou les
méthodes de calcul des tarifs, sur la base d'une proposition du gestionnaire de réseau de
transport ou du ou des gestionnaires de réseau de distribution, ou sur la base d'une
proposition agréée par ces gestionnaires et les utilisateurs du réseau. Dans I'exécution de ces

taches, les autorités de régulation nationales devraient veiller a ce que les tarifs de transport et

de distribution soient non discriminatoires et reflétent les colts, et devraient tenir compte des

codts de réseau marginaux évités a long terme grace a la production distribuée et aux mesures
63 »64

de gestion de la demande

La Directive énergie renouvelable précise a 1’égard de 1’électricité produite a partir de ces
sources d’énergie que les Etats membres sont cependant responsables de 1’application non
discriminatoire des tarifs de transport et de distribution®. La tarification doit notamment tenir
compte des réductions de colt réalisables grace au raccordement de I’installation au réseau,

qui peuvent découler de I’utilisation directe du réseau basse tension®.

86. Le cadre communautaire futur en matiére de production décentralisée d’électricité

19.  Plus récemment, la Commission a présenté une proposition de refonte du marché
européen de 1’électricité. Ce « Paquet hiver » impactera fortement la production décentralisée
d’électricité a plusieurs égards. Il ambitionne de favoriser la concurrence, de renforcer
I’intégration du marché de 1’électricité et de placer le consommateur au cceur de celui-Ci.
L’orientation actuelle semble promouvoir largement la concurrence, notamment par

I’interdiction de principe faite aux Etats membres d’intervenir dans la fixation des prix®’ ainsi

®2 Ibid., art. 37, §10.

% Nous soulignons.

% Sur la notion de codts évités, voir la note de bas de page supra n°23 ainsi que les développements infra pt.
48, 86 et s. Il nous semble cependant que, contrairement a la disposition 1égale américaine, ’accent soit ici placé
sur les effets produits sur le long terme, ce qui réduit en principe I’importance des cotits du réseau. En effet,
I’adaptation du réseau a la DG implique des frais importants a court terme. Alors que la prise en compte de sa
pénétration sur le long terme devrait permettre de réduire les frais de réseau actuels.

% Directive énergie renouvelable, art. 16, §7.

® Ibid., art. 16, §8.

%7 proposition de directive du Parlement européen et du Conseil du 20 mai 2017, précitée, art. 5.

Antoine GERARD 15



que par la fin de la priorité d’injection sur le réseau garantie aux énergies renouvelables. Les

installations de production décentralisées pourront cependant toujours étre prioritaires®®.

La création d’une entité européenne des GRD est également de nature a unifier le marché sur
le long terme®. Celle-ci contribuera notamment a I« intégration des sources d’énergie
renouvelable, de la production distribuée et des autres moyens fournis par le réseau de

distribution, comme le stockage de l’énergie70 ».

Enfin, 1’objectif de la Commission est de « donner le pouvoir au consommateur’ ». Elle
introduit la notion de « client actif »"?, dans la foulée du régime d’autoconsommation (Cfr.
infra pt. 73). De nouveaux droits aux bénéfices des consommateurs sont proposeés,
notamment les mentions obligatoires des factures d’électricité’®, le droit & un compteur

intelligent’® ou encore la gestion des données personnelles’™ .

20.  Le Parlement européen s’était auparavant positionné sur les efforts relatifs a la
transition énergétique, qu’il définit comme le passage a un systeme énergétique plus
décentralisé”’. 1l estimait en conséquence que «la production d'électricité renouvelable
devrait &tre mieux intégrée dans les systémes de distribution électrique & tous les niveaux »"°.
A cette fin, le Parlement invitait la Commission et les Etats membres a favoriser
l'autoproduction d'énergie. L’organe législatif souhaitait pour I'Union «un cadre
réglementaire clair pour l'autoconsommation d'énergie renouvelable et pour les communautés
[...] dénergie renouvelable, qui tienne compte de tous les avantages lors de la conception des
mécanismes de paiement pour la vente de la production excédentaire, I'accés au réseau et son

utilisation” ».

% proposition de réglement du Parlement européen et du Conseil du 20 mai 2017 concernant le marché intérieur
de I’électricité (refonte), C.O.M. (2016), 861 final/2, art. 11.

% proposition de réglement du Parlement européen et du Conseil du 20 mai 2017, précitée, art. 49.

" Ibid., art. 51, §1, (b).

™ Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil du 20 mai 2017, art. 1%,

" bid., art. 3.

" Ibid., art. 18

™ Ibid., art. 20

® bid., art. 23.

® Voy. not. P-A LIENHARDT et A. RAMBAUD, “La Commission européenne présente sa réforme du marché
européen de 1’électricité”, op. cit., 2017, pp. 34-35.

" Résolution du Parlement européen du 26 mai 2016 sur une nouvelle donne pour les consommateurs d'énergie,
I.N.I. (2015), 2323, pt. 3.

"8 Résolution du Parlement européen du 23 juin 2016 sur le rapport sur les progrés accomplis dans le secteur des
énergies renouvelables, I.N.1., (2016), 2041, pt. 45.

™ Ibid., pt. 57.
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Concernant les prosumers, le Parlement estimait qu’ils « devraient pouvoir accéder au réseau
énergétique et au marché de I'énergie a un tarif équitable et ne devraient pas étre pénalisés par
des taxes ou des redevances supplémentaires ». Il observait «avec préoccupation les
initiatives prises par certains Etats membres pour instaurer des obstacles a I'exercice du droit

a l'autoconsommation et & l'autoproduction® ».

21.  La réforme alors proposée par la Commission vise a mener a bien cette transition
énergétique, notamment en remaniant la directive relative a la promotion de I'utilisation de

I'énergie produite & partir de sources renouvelables (2009/28/EC)®".

L’option privilégi¢ée dans I’analyse d’impact est « [’autorisation pour la population
d’autoconsommer et de stocker I’électricité produite a partir de sources renouvelables ».
Celle-ci prend soin de préciser qu’elle «n’ouvre pas un droit universel a

I'autoconsommation »%2.

En définitive, la directive actuelle énonce comme principe « qu’il convient de permettre le
développement des technologies décentralisées qui utilisent des énergies renouvelables [dans

des conditions non discriminatoires et sans entraver le financement des investissements

d’infrastructure]. Le passage a la production d’énergie décentralisée comporte de nombreux

avantages, y compris [’utilisation de sources d’énergie locales, une sécurité
d’approvisionnement en énergie locale accrue, des distances de transport écourtées et une
réduction des pertes liées au transport d’énergie. Cette décentralisation favorise également le
développement des collectivités locales et la cohésion au sein de celles-ci, via de nouvelles
sources de revenus et la création d’emplois a I’échelon local®® ». La condition de non-
discrimination et I’interdiction d’entrave au financement, soulignées ci-dessus, sont des

ajouts de la proposition de la Commission®.

87. Conclusion en matiére d’accés et de tarification

22.  L’acces non discriminatoire au réseau est essentiel dans la mesure ou il empéche toute
différenciation subjective entre utilisateurs. Une telle distinction pourrait en effet mettre a

mal la mise en ceuvre d’objectifs prioritaires pour I’Union européenne. Comme nous I’avons

80 H
Ibid., pt. 57.
8 proposition de Directive du parlement européen et du Conseil du 23 février 2017 relative & la promotion de
I'utilisation de I'énergie produite & partir de sources renouvelables (refonte), C.0.M. (2016), 767 final.
82 H H
Ibid., pt. 3.4, iv.
& Directive énergie renouvelable, considérant n°6.
8 proposition de Directive du parlement européen et du Conseil du 23 février 2017, considérant 52.
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exposé, la production décentralisée d’électricité est I’une des solutions implémentées dans le
cadre de I’Union de I’énergie et mérite a ce titre d’étre, sinon encouragée, maintenue en
concurrence effective sur le marché. Partant, I’organisation du réseau de distribution par leurs
gestionnaires, et singulierement sa tarification, ne peut restreindre son utilisation par les

prosumers davantage que nécessaire a I’accomplissement de la mission des GRD.

Section 2. Belgique

Sous-section 1. Fédéral

81. Libéralisation et régionalisation

23.  Actuellement, le marché de I’électricité se définit toujours au niveau national. Sa
régionalisation partielle n’en a pas perturbé le modéle. C’est cependant sous 1’influence du
droit européen que s’est produite la libéralisation du marché belge de 1’électricité en 2004
(cfr. supra pt. 12). Rappelons que 1’objectif était de démanteler les entreprises verticalement
intégrées pour faciliter le contrdle des autorités de la concurrence et permettre 1’acces effectif

de tiers au marché.

Les étapes de production et de fourniture d’électricité sont entiérement libéralisées. C’est-a-
dire que d’une part, les fournisseurs achétent librement 1’électricité aux producteurs et la
revendent aux consommateurs finals, utilisant les réseaux de transports et de distribution®

pour la livraison. D’autre part, le consommateur final a le libre choix de son fournisseur.

En revanche, I’activit¢ du GRT et ’activité des GRD constituant des monopoles naturels,
elles sont soumises a une régulation. A la genése de la libéralisation, le régulateur public
national était la Commission de Régulation de I'Electricité et du Gaz (CREG)®®. Depuis I’entrée
en vigueur de la 6° réforme de I’Etat ayant abouti a la régionalisation partielle du secteur de
I’énergie®’, celle-ci n’a plus pour principale compétence que de réguler le gestionnaire de

réseau de transportsg. Désormais concernant la distribution d’¢lectricité, chaque région a créé

8 En Belgique, le réseau de transport est défini comme : « le réseau national de transport d'électricité a trés
haute tension et a haute tension [...] ». Il se distingue par son haut voltage du réseau de distribution, entendu
comme: « tout réseau, opérant a une tension égale ou inférieure a 70 kilovolts, pour la transmission d'électricité
a des clients au niveau régional ou local ». Loi du 29 avril 1999 relative a l'organisation du marché de
I'électricité, M.B., 11 mai 1999, p. 16264, (ci-aprés « Loi électricité »), art. 2, 7° et 12°.

8 | oi électricité, art. 23.

8 Le transfert de la compétence tarifaire est visé a I’art. 19 de la L. spéc. du 6 janvier 2014 relative a la Sixiéme
réforme de 1’Etat, M.B., 31 janvier 2014, p. 8641, modifiant I'art. 6, §1%, VII, al. 1, a) de la L. spéc. du 8 ao(it
1980 de réformes institutionnelles, M.B., 15 aout 1980, p. 9434 ; Voy. infra concernant les dispositions
régionales prises en application du transfert de compétence.

8 |a CREG est en outre notamment compétente en matiére de production et stockage d'énergie.
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un régulateur pour les GRD : la CWaPE pour la Région wallonne, la VREG pour la Région
flamande et BRUGEL pour la Région bruxelloise. L’objectif de cette dévolution de la
compétence tarifaire aux Régions était de permettre & celles-ci d’adopter leur propre
méthodologie en cohérence avec les autres aspects de la régulation du segment distribution,
déja régionalisé. Au vu des éléments étudiés plus haut concernant les exigences de la
troisieme directive qui confie la compétence tarifaire exclusivement a un régulateur national
indépendant, on ne peut s’empécher de penser que cette régionalisation constitue un aveu de

la mainmise que les autorités politiques entendent maintenir.

Le cadre réglementaire fédéral est toutefois brievement examiné ci-dessous dans la mesure
ou : d’une part, il reste directement applicable au secteur du transport ; d’autre part, le régime

applicable a la distribution wallonne renvoie actuellement a la loi a titre transitoire.

§2. La transposition de la Directive électricité dans la loi du 8 janvier 2012

24.  Dans le but de comprendre les délibérations des autorités de régulation, il faut
s’intéresser préalablement au cadre dans lequel s’inscrivent ses décisions tarifaires. Ce carcan
vise a garantir la conformité de toute décision prise par un régulateur avec I’intérét général.
La loi du 8 janvier 2012 transposant la directive 2009/72/CE a remanié les dispositions

contenues au sein de la loi du 29 avril 1999 (Loi Electricité).

Suite & cette transposition®®, le régulateur, fédéral comme régional, est désormais astreint au
respect de certains objectifs mentionnés dans la directive®. 1l ne peut donc pas, en matiére
tarifaire, « viser uniquement un codt bas sans égard aux mesures et objectifs qualitatifs visés

par la directive® ».

25.  C’est avec ces lignes directrices, parfois contradictoires, a I’esprit que le régulateur
veille a établir sa politique tarifaire. Conformément a ’article 37.6 de la Directive électricité,
le législateur belge a doté le régulateur d’une latitude de pouvoir incluant la fixation et

I’approbation tant de la méthodologie tarifaire que des tarifs des GRD.

En droit interne, la compétence exclusive du régulateur a été confirmée a plusieurs reprises

par la jurisprudence. Elle fut consacrée pour la premiére fois par la Cour

8 Pour une analyse approfondie du respect des exigences de la directive par la loi de transposition, voy. D.
VERHOEVEN, « Régulation des tarifs de transport et de distribution d’électricité et de gaz naturel, loc. cit., pp.
283-367.

% | oi électricité, art. 23, §1, al. 2, Voy. not. pt. 4° & 7°.

% C. DECLERCQ, « La régulation tarifaire », in Actualités du droit de I'énergie : la transposition du “troisiéme
paquet énergétique" européen dans les lois "électricité" et "gaz", (sous la dir. de D. RENDERS), p. 238.
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constitutionnelle dans son arrét du 18 novembre 2010%, et par ailleurs, le méme jour dans un
avis du Conseil d’Etat, section législationgg. La Cour a par la suite soulevé d’office ce moyen,

confirmant sa jurisprudence®.

83. Le cadre fédéral pour une régulation du secteur de [’énergie

A. Systeme de facture unique

26.  Outre ['unbundling sectoriel (Cfr. supra pt. 12), une volonté de protection du
consommateur final accompagnait également le mouvement de libéralisation. C’est ainsi que
le systéme de la facture unique a été adopté en Belgique : le consommateur ne re¢oit qu’une
seule facture concernant sa consommation d’électricité. Cette facture, désormais dressée par
le fournisseur choisi, reprend les colts exposés aux quatre étapes dans une « cascade

5

tarifaire »*. Ainsi, outre la composante « électricité », la facture intégre les frais de

distribution et de transport®.

A Tlinverse du prix de 1’ «électricité » (comme commodity), totalement ouvert & la
concurrence, les tarifs applicables au transport et a la distribution sont réglementés. lls
doivent faire 1’objet d’une approbation de la part du régulateur (aujourd’hui régional
concernant ’activité de distribution) (cfr. infra pt. 28). L’industrie de réseau qualifie ces
tarifs de « timbre-poste », dans la mesure ou ils ne dépendent pas de la distance parcourue par
I’énergie électrique. La commission de régulation vérifie alors la conformité des tarifs

proposés par les GRD avec la méthodologie tarifaire qu’elle a adoptée (cfr. infra pt. 27).

B. La méthodologie tarifaire

27. 1l s’agit de la méthode fixée par ’ARN pour la détermination des tarifs de réseau
relatifs a une période déterminée. Elle comporte les régles que le gestionnaire du réseau de
transport ou de distribution devra respecter lors de la préparation, du calcul et de
I'introduction de ses tarifs pour une période fixée et que le régulateur utilisera lors du

% Cour constitutionnelle, n° 130/2010, 18 novembre 2010, http://www.const-court.be/ (consulté le 28 mars
2017).

% Avis 49.570/3, Doc. parl., Ch., sess. ord. 2010/2011, n°1725/001, p. 293 (pt. 38.3).

% Cour constitutionnelle, n°97/2011, 31 mai 2011, http://www.const-court.be/ (28 mars 2017).

En effet, comme le rappelle F. Tulkens, si auparavant la méthode tarifaire issue du régulateur pouvait étre
soumise a un autre organe que I’ARN en vue d’étre reprise dans une décision officielle, cette possibilité a
disparu dans la directive 2009/72/CE (F. TULKENS et E. WAGNON, Les aspects institutionnels de la transposition
de la directive 2009/72 in Actualités du droit de I'énergie : la transposition du "troisieme paquet énergétique"
européen dans les lois "électricité" et "gaz", op. cit., pp. 11-15).

% Liége, 22 mars 2016, RDIR, 2016, vol. 2, p. 205.

% Dans les trois régions, ces frais s’élévent en moyenne & plus de 40% de la facture moyenne du consommateur.
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traitement de ces « propositions tarifaires ». La méthode précise notamment : (i) la définition
des catégories de colits qui sont couverts par les tarifs; [...] (iv) les régles d'allocation des
colts aux catégories d'utilisateurs du réseau; (v) la structure tarifaire générale et les

composants tarifaires”’.

Dans le respect des principes de bonne gouvernance, une phase de concertation est inclue
dans le processus de décision. La loi dispose que cette concertation fait 1’objet d’un accord
entre le GRT® ou les GRD® et la CREG. A défaut d’accord, une procédure de concertation
minimale est prévue. Notons que cette disposition législative n’inclut dans le processus que
les gestionnaires de réseau, a 1’exclusion des producteurs, fournisseurs et consommateurs. En
cela, elle comporte le risque d’exclure ces derniers du débat moyennant conclusion d’un

accord entre le régulateur et les gestionnaires de réseau.

Le parlement fédéral aadopté les lignes directrices encadrant la méthodologie tarifaire

100

déléguée au régulateur~". Il y a ajouté par rapport a la directive 1’obligation de garantir aux

101

gestionnaires un retour sur investissements'® via les tarifs qu’ils appliquent'®.

C. Les tarifs

28.  Etablir les tarifs revient & déterminer la contrepartie requise pour I’utilisation du
réseau. Comme le rappelle D. Verhoeven : «un tarif ne peut pas étre établi sous la forme
d’un montant — comme cela peut étre le cas pour des actes de raccordement au réseau — mais
résulter de [’application de différents parametres qui dépendent de la situation individuelle

de l'utilisateur de réseau (notamment son profil de prélevement et d’injection) 103,

Les tarifs sont pluriannuels : ils restent constants durant une période déterminée appelée
« période régulatoire ». Pour la distribution, ce principe a été appliqué pour la premiére fois
pour la période 2008-2009. Sur base de la méthodologie tarifaire, les gestionnaires de réseau
introduisent leur proposition tarifaire auprés du régulateur’®. Ces tarifs sont alors confirmés

annuellement par le régulateur.

% Loi électricité, art. 12, §2, al. 2 concernant la gestion du réseau de transport et art. 12bis, §2, al. 2 concernant
la gestion de réseau de distribution.

% Ibid., art. 12, §§ 6-8.

% 1bid., art. 12bis, §2, al. 1 et 2.

9 Ibid., art. 12, § 5 et 12bis, §5.

% Ibid., art. 12, § 5 et 12bis, §5, 9°.

192.C. DECLERCQ, « La régulation tarifaire », loc. cit., p. 241.

1%p, VERHOEVEN, « Régulation des tarifs de transport et de distribution » loc. cit., p. 291.

1% Directive électricité, considérant 36.
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84. Acceés aux réseaux

29.  Par hypothese, les régimes légaux étudiés ci-dessous ont defini le prosumer comme
raccordé au réseau de distribution. Il n’y a donc pas lieu d’examiner d’avantage la

réglementation fédérale applicable au transport d’¢électricité.

Le réseau de distribution d’électricité, et particulierement 1’accés a celui-ci, est une
compétence régionale depuis 1989'%. Les décrets régionaux ont introduit quelques subtilités

par rapport a la Loi électricité concernant 1’acces au réseau de distribution.

Les sous-sections suivantes précisent le régime applicable aux installations de DG
respectivement en Région flamande, wallonne, et bruxelloise. Nous examinerons, pour
chaque territoire, le droit d’accés au réseau de distribution (§1) ainsi que les redevances
auxquelles il donne lieu. Celles-ci sont prescrites dans un systeme de tarification (82) fixant,

en pratique, un modele de répartition des frais qu’imposent la gestion du réseau (83).

Sous-section 2. Flandre

30.  Le cadre reglementaire actuellement applicable en Région flamande est codifié dans
le décret relatif & I’Energie du 8 mai 2009 (« Energiedecreet ») ayant remplacé tous les

décrets existants se rapportant a I’énergie & partir 1% janvier 2011,

La surveillance des secteurs libéralisés est exercée par I’ Autorité de régulation flamande pour
le marché de I’Electricité et du Gaz (VREG)™. Notons que, jusqu’a date récente, celle-Ci
portait le statut juridique d’« agence autonomisée externe de droit public ». Cette dépendance
vis-a-vis du pouvoir exécutif était néanmoins devenue incompatible avec les exigences de la
directive 2009/72/CE. Depuis février 2017, le Parlement flamand lui a reconnu — a I’'image de

ses homologues — la qualité de service autonome avec personnalité juridique™®®.

Faisant suite au transfert de compétence en matiere de tarifs notamment, la Région flamande

a adapté le « Energiedecreet » par décret du 14 mars 2014'%°.

195 oi spéc. du 8 aolit 1980 de réformes institutionnelles, M.B., 15 aout 1980, p. 9434, art. 6, § ler, VII, al. 1, a)
1% Décr. du 8 mai 2009 portant les dispositions générales en matiére de la politique de I'énergie, M.B., 7 juillet
2009, p. 46192, (ci-aprés: « Energiedecreet »).

7 |bid., art. 3.1.1 et s.

198 Décr. Rég. fl du 25 novembre 2016 modifiant le Décret sur I'Energie du 8 mai 2009, en ce qui concerne la
création et l'organisation du régulateur, M.B., 30 janvier 2017, p. 14457.

19 Décr. Rég. fl. du 14 mars 2014 modifiant le décr. relatif 4 I’Energie du 8 mai 2009, en ce qui concerne la
transposition de la dir. de 1I’Union européenne 2012/27/UE du 25 octobre 2012 relative a I’efficacité
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81. L acces au réseau (Nettoeganq)

31.  Transposant la directive 2009/72/CE dans la législation flamande, le décret du 14
mars 2014 a également complété le droit a I’accés au réseau dans le « Energiedecreet ». 1l est
dorénavant clairement établi pour les clients un acces au réseau de distribution ou au réseau
de transport local d'électricité pour l'injection et/ou le prélévement d'électricité''®. Cet accés

se fait aux tarifs et conditions publiés par chaque gestionnaire de réseau'.

Le décret organise par ailleurs la procédure et les motifs par lesquels le gestionnaire du
réseau pourrait en refuser 1’accés. Sauf dans quatre cas critiques, ce refus doit étre autorisé

préalablement par la VREG™2.

Concretement, 1’acces au réseau de distribution prend la forme d’un contrat standard, contr6lé
par le régulateur régional'®. Ce « contrat d’accés » est conclu entre le GRD et I’utilisateur

directement, ou plus fréquemment par le biais de son fournisseur™*.

Contrairement aux contrats conclus pour accéder au réseau de transport'™, I’accord portant
sur 1’accés au réseau de distribution n’est pas soumis a ’autorisation préalable de la VREG.
L’inverse aurait d’ailleurs été impraticable; tout raccordement d’un consommateur

d’électricité au réseau de distribution aurait nécessité une décision du régulateur*®.,

Il est important de distinguer le raccordement de I’accés au réseau™’. Au niveau de la
distribution, les deux font en principe 1’objet d’un contrat distinct. En pratique cependant, la
majorité des utilisateurs est raccordée sur simple renvoi aux termes d’un réglement technique
(Technisch Reglement Distributie Elektriciteit), établi par la VREG™®.

énergétique, et I’octroi de certificats d’électricité écologique, de certificats de cogénération et de garanties
d’origine, M.B., 28 mars 2014, p. 27608.

10 « Energiedecreet », art. 4.1.18, §1°.

" Ipid., art. 4.1.18, §2.

"2 |bid., art. 4.1.18, §2, al. 2, 83 et § 4.

113 C. DEGREEF, W. GELDHOF et T. VAN DER STRAETEN, « Afdeling 5 - De transmissie en distributie van
elektriciteit » in Energierecht in Belgié en Vlaanderen, Gent, Larcier, 2017, p. 145.

1 Dans ce cas, le fournisseur désigne le « détenteur d’accés » auprés du GRD, dans un registre d’acceés.

15 « Energiedecreet », art. 4.1.29.

116 | e réseau de distribution se distinguant du réseau de transport par sa tension nominale égale ou inférieure a
70 kilovolts. « Energiedecreet », art. 1.1.3, 28°.

7 voy. Ibid., art. 4.1.12 et s.

"8 Ipid., art. 4.2.1.
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Le TRDE determine en effet les droits et obligations entre les GRD et les utilisateurs du
réseau’®. En principe, les batiments résidentiels sont reliés au réseau de distribution par un

120
v/

point d’acceés (compteur) individuel pour le prélévement d’électricité™. Quant aux

producteurs (résidentiels ou non), ils se voient attribuer deux points d’accés distincts pour

I'injection et pour le prélévement*

. Cependant, les installations de production décentralisées
d’une puissance inférieure ou égale a 10 kVA (kilovoltampéres) sont assimilées aux
utilisateurs résidentiels. Le systéme de mesure est ajusté de telle sorte que I'on déduit de la

production électrique de la quantité d’énergie soutirée du réseau (net-metering)*%.

8§2. Tarification

32.  En compensation de I’accés au réseau «pour le prélevement et/ou l'injection
d'électricité », les GRD percoivent des utilisateurs du réseau de distribution une redevance

dont les tarifs sont régulés'?®,

Ces tarifs, facturés par les GRD aux fournisseurs des utilisateurs, sont fixés pour une période
régulatoire de 5 ans. Ils se basent sur une methodologie tarifaire adoptée par la VREG dans le

respect de lignes directrices adoptées par le pouvoir Iégislatif‘®.

En conséquence de la régionalisation des tarifs de distribution, une méthodologie tarifaire
provisoire a été établie pour 2015-2016%. Par décision du 24 ao(it 2016, la VREG a ensuite

adopté une méthodologie tarifaire pour la période 2017-2020 (Cfr. infra pt. 36)*%° 127,

§3. La répartition des colts du réseau

Il convient, pour saisir le systeme de contribution des prosumers au réseau de distribution
flamand, d’étendre notre réflexion aux tarifs applicables pour 2013 et 2014. La CREG avait,

par décisions du 6 décembre 2012, accepté I’ensemble des propositions tarifaires des GRD

119 A, Gouv. fl. du 8 janvier 2016 approuvant le réglement technique pour la distribution de I'électricité dans la
Région flamande, M.B., 18 mars 2016, p. 18464.

120 Réglement technique pour la distribution de I'électricité dans la Région flamande (TRDE), art. 1V.2.1.4, §1%".
2 Ipid., art. 1V.2.1.4, §2.

122 1bid., art. V.2.4.2, §1* juncto 1V.2.1.4, §1°"

123 « Energiedecreet », art. 4.1.29.

> Ipid., art. 4.1.32, §1°".

122 Méthodologie de détermination de tarifs de distribution d'électricité et de gaz naturel pour la premiére
période de régulation 2015-2016, VREG, 30 septembre 2014 (ci-aprés « Méthodologie tarifaire 2015-2016 »).
126 Méthodologie tarifaire pour la distribution d’électricité et de gaz durant la période régulatoire 2017-2020,
VREG, 24 ao(t 2016 (ci-apres « Méthodologie tarifaire 2017-2020»).

127 Concernant les principes et le cadre juridique applicables aux tarifs de réseau, Voy. not. W. GELDHOF et C.
DEGREEF, « Nettarieven voor elektriciteit en gas: beginselen en rechtskader », in La tarification dans les
industries de réseau, RDIR, 2014, liv. 2, 156-172.
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opérant en Région flamande. Ces propositions étaient néanmoins inédites en ce qu’elles
retenaient une « indemnité de réseau » (netvergoeding) pour les installations de production
décentralisées jusqu’a 10 kVA disposant d’un « compteur tournant a I’envers »

(terugdraaiende teller).

33.  Ces décisions ont ét¢ annulées par un arrét décisif de la Cour d’appel de Bruxelles.
Dans son arrét « PV Vlaanderen », la Cour condamne 1’introduction par la CREG™ d’une
redevance visant a augmenter la contribution des prosumers équipés d’un compteur
« tournant a I’envers ». Les motifs sont tirés des violations des régles répartitrices de

compétence et du principe d’égalité.

D’une part, I’insertion d’un nouveau tarif n’était prévue ni dans la « Loi Electricité » ni dans
la méthodologie tarifaire flamande®. La cour n’a donc pas reconnu & la CREG le pouvoir
d’approuver la proposition tarifaire des GRD qui exigeait un « droit d'entrée au réseau au

détriment des utilisateurs du réseau électrique » sans méthode satisfaisant les lignes

. . .131 . . . , .,
directrices de la loi™"". A contrario, il convient a notre sens de comprendre qu’une autorité de
régulation peut permettre aux GRD d’appliquer une indemnité de réseau établie sur base

d’une méthode tarifaire respectant les lignes directrices fixées par le parlement*®,

D’autre part, cette redevance opérait une discrimination entre utilisateurs du réseau,
appartenant & la méme catégorie conformément au Réglement technique flamand (TRDE)™.
Constatant que le TRDE opéere le choix de distinguer les utilisateurs résidentiels des

producteurs de plus de 10 kVA, la Cour censure la différence de traitement induite par

1281 a décision de la CREG approuvait: « 1) installation d'un compteur intelligent a la demande de l'utilisateur
du réseau, permettant de mesurer l'injection et le préléevement séparément et par conséquent I’application
correcte du tarif de distribution ; 2) ou la contribution d’une redevance d’un montant fixe par kW de puissance
installée pour les installations de production décentralisées conservant un compteur “tournant a l’envers’’».
Traduit librement de : Bruxelles, (18° ch.), 27 novembre 2013, (PV Vlaanderen ¢. CREG), M.E.R., 2014/4, p.
319, pt. 13.

129 *arrét examinant des faits antérieurs a la 6e réforme de I’Etat, la compétence tarifaire était encore dévoluée
a Iautorité fédérale, soit exclusivement au régulateur fédéral depuis la transposition du 3° paquet de directives
énergie.

30 Ta cour infére qu’une telle mesure reléve de I’exercice d’une compétence autre que celle qui consiste
simplement en I’établissement des montants que peuvent facturer les opérateurs aux utilisateurs du réseau.
Partant, cette responsabilité ressort de la compétence régionale concernant les réseaux de distribution. Bruxelles,
27 novembre 2013, (PV Vlaanderen ¢. CREG), pt. 36- 38.

31 Bruxelles, 27 novembre 2013, (PV Vlaanderen c. CREG), pt. 41.

132 Les lignes directrices contiennent entre autres I’obligation de « couvrir de maniére efficiente I'ensemble des
colts nécessaires ou efficaces pour I'exécution des obligations légales ou réglementaires qui incombent aux
gestionnaires de réseau de distribution, ainsi que pour I'exercice de leurs activités », « Energiedecreet », art.
4.1.32,5°.

133 Pour rappel, I’article 32 Directive électricité organisant 1’accés des tiers aux réseaux de transport et de
distribution promeut un systéme d’accés fondé sur des tarifs publiés et appliqué objectivement et sans
discrimination entre les utilisateurs du réseau.
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I’indemnité de réseau entre les utilisateurs résidentiels et les prosumers, ces derniers étant
. . 134 . o o N
assimilés aux premiers". Par ailleurs, la juridiction a jugé cette mesure discriminante en ce

qu’elle vise a appliquer un régime similaire aux prosumers — producteurs de moins de 10

135

kKVA — et a ceux possédant une installation de capacité supérieure a 10 KVA™". Enfin, la

netvoergoeding ne s’applique qu’aux prosumers n’étant pas €équipés d’un compteur

bidirectionnel, et soumis a un traitement défavorable sans justification objective136.

En réalité, I’illicéité des décisions d’approbation tarifaire est tirée du critére utilisé par les
GRD basé sur I'utilisation d’un compteur bidirectionnel, en ce qu’il ne correspond pas au

critére de la puissance maximale de I’installation (10 kVA) retenu par le réglement technique.

34.  Un autre point de droit retient notre attention. La Cour objecte que « la loi Electricité
ne connait pas d'autre prix pour l'accés a la distribution que le paiement d'un tarif valant
pour tous les utilisateurs éligibles. /...] Comme les décisions attaquees elles-mémes

l'indiguent, [la CREG] n’approuve cependant pas de composante tarifaire pour l'accés au

réseau de distribution en vue de I'injection ou du prélevement, mais habilite I'opérateur a

facturer a l'utilisateur du réseau une « netvergoeding », non pas basé sur les kWh injectés ou

prélevés mais fonction d'un montant fixe par kW de puissance installée pour produire et, le

cas echéant, injecter de ['électricité, au motif qu’ils ne sont pas équipés pour déterminer

correctement les KWh précités™’ ».

A notre sens, la cour distingue la notion de « netvergoeding » des tarifs compensant l'accés au
réseau de distribution. Elle semble prescrire une base légale distincte — qu’elle ne retrouve
pas dans la Loi Electricité — habilitant le régulateur & approuver une indemnité de réseau

fonction de la puissance installée. A 1’aune de cette jurisprudence, une intervention législative

134 Bruxelles, 27 novembre 2013, (PV Vlaanderen c. CREG), pt. 48-52. « La netvergoeding qui est due & charge
des installations de production décentralisée d’une puissance inférieur a 10 kW a pour conséquence : 1) que les
similitudes entre les utilisateurs qui — conformément au TRDE — appartiennent a la méme catégorie sont
rompues ; et 2) que I'un des utilisateurs du réseau de cette catégorie ne paie le GRD que pour sa consommation
effectivement mesurée, tandis que l'autre paie le GRD selon une consommation estimée et non mesurée »
(traduction libre, pt. 52).

% |bid., pt. 50-52.

3¢ «[...] [C]ertaines [installations de production décentralisée] se voient imposer un tarif pour les frais de
linjection réellement mesurée et d’autres sont redevables pour une injection forfaitaire estimée. Il n’est a cet
égard pas pertinent que l'indemnité puisse étre évitée et que les frais de prélévement effectivement mesurés
peuvent étre obtenus en ayant un point de mesure distinct pour d'injection. En effet, cette constatation ne change
pas le fait que, nonobstant que ces producteurs décentralisés se conforment aux réglements techniques de la
méme maniére que les utilisateurs du réseau avec lesquels ils sont assimilés, ils sont néanmoins traités
differemment » (traduction libre, Ibid., pt. 52).

57 Traduit et souligné librement de : Bruxelles, 27 novembre 2013, (PV Vlaanderen c. CREG), pt. 45.
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spécifique parait requise préalablement a toute véhémence d’un régulateur souhaitant

instaurer un tarif capacitaire.
35.  Cette jurisprudence a été lourde de consequences en Flandre.

Sur le plan institutionnel, le parlement flamand a entendu pallier aux infirmités qui étaient
reprochées a I’indemnité de réseau par la Cour d’appel de Bruxelles. La version modifiée du
Décret Energie inclut désormais les lignes directrices encadrant la tarification régionale'®®,
De plus, la version entrée en vigueur le 10 décembre 2015 définit la notion de catégorie
d’utilisateur. Entre autres critéres de distinction a la disposition du régulateur figure le fait de

recourir a la compensation automatique entre 1’électricité soutirée et injectée™**.

Mais surtout, la majorité des prosumers — qui avait entretemps fait installer un compteur
bidirectionnel afin d’éviter I’indemnité de réseau — a pu réclamer 1’application du mécanisme

. 140
de compensation™ .

36. C’est dans le paysage juridique exposé ci-devant que la VREG a adopté une

141
67"

méthodologie tarifaire transitoire pour 2015-201 Une nouvelle méthodologie est

142
0

désormais applicable a la période régulatoire 2017-2020""°, mais ne modifie pas davantage la

situation des prosumers™**,

Prenant acte du choix d’une grande majorité des prosumers de revenir a I’ancien systéme de
compensation, le régulateur flamand a introduit une composante tarifaire supplémentaire afin

de faire participer ceux-ci aux frais de réseau.

Depuis le 1° juillet 2015, les prosumers (installation DG d’une puissance maximale
inférieure ou égale a 10 k\VA) connectés au réseau de distribution flamand et n’ayant pas fait
le choix d’opter pour un relevé distinguant 1’injection du prélévement, sont redevables d’un

tarif capacitaire®**. Ce « tarif prosumer » (prosumententarief) ne concerne que la fraction de

138 Décr. Rég. fl. du 27 novembre 2015 portant dispositions diverses en matiére d’énergie, M.B., 10 décembre
2015, p. 73116, art. 15.

39 |bid., art. 4, 5°, ajoutant un 74° /1 & I’art. 1.1.3 du « Energiedecreet ».

140 Méthodologie tarifaire 2017-2020, précitée, p. 75.

1 Méthodologie tarifaire 2015-2016, précitée.

12 Méthodologie tarifaire 2017-2020, précitée

%3 La nouvelle méthodologie retient notamment le « tarif prosumer », basé sur le méme critére capacitaire de
’installation.

44 La VREG justifie le choix d’un tarif capacitaire en raison des difficultés pratiques d’évaluer le volume (kW
ou kWh) d’électricité produite par chaque installation de production décentralisée. « Veelgestelde vragen over
het prosumententarief », VREG, janvier 2017, http://www.vreg.be (derniére consultation le 5 ao(t 2017).
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I’énergie prélevée qui n’est pas visée par le tarif d’utilisation du réseau. Il se limite donc a la

quantité d’énergie soutirée du réseau mais neutralisée par le mécanisme de compensation.

A cette fin, la VREG a constitué dans sa nouvelle méthodologie une catégorie de client

195 Faisant écho a I’arrét

particuliere (Klantengroep ‘prosumenten met terugdraaiende teller’)
de la Cour d’appel, elle distingue désormais parmi les prosumers ceux dont le compteur
tourne a I’envers. La VREG fonde sa décision sur la discrimination existant lorsque certains
utilisateurs du réseau s’acquittent de frais de réseaux établis aprés compensation et que

d’autres paient intégralement sur la base de leur soutirage effectif'*.

Désormais, la différence de situation autorisée par le décret (Voy. supra pt. 35) et établie dans
la méthodologie justifie un traitement différencié. La question de la conformité de cette
disposition décrétale reste cependant ouverte au regard du principe de non-discrimination
imposé par la directive Electricité (et la Constitution). Pour le reste, cette distinction semble
en décalage avec le critére toujours retenu par le TRDE (puissance de I’installation)™*’.
En tout état de cause, ces deux derniers griefs semblent étre apparus juridiqguement trop

faibles aux détracteurs de la netvergoeding pour poursuivre la bataille en Flandre.

Ce tarif décrit par la VREG comme un tarif d'accés (toegangstarief) est fonction de la

148

puissance de maximale de ’installation™™. Par une estimation de I’autoconsommation a 28%

(simultanéité entre la production et la consommation), le régulateur présume une injection de

72% de la production sur le réseau, qui sera soutirée ultérieurement™*°.

En résumé, le détenteur d’une petite installation de production décentralisée paie en Région
flamande un tarif d’utilisation au réseau de distribution sur le montant d’électricité prélevée
net de sa production, ainsi qu’un « tarif prosumer » pour le reste des kWh compensés. Un
tarif visant I’électricité injectée sur le réseau serait quant a lui infondeé dans la mesure ou les

prosumers n’utilisent juridiquement pas de point d'acces (compteur) distinct pour I'injection.

145 Méthodologie tarifaire 2015-2016, précitée, pt. 6. 2. 1 et 6. 3. 1. 1.

146 Méthodologie tarifaire 2017-2020, précitée, p. 75.

7 voy. cependant « Veelgestelde vragen over het prosumententarief », loc. cit., p. 4, par lequel le régulateur
semble présumer la compatibilité des deux critéres.

18 La méthodologie tarifaire retient la puissance CA maximale de I'onduleur de I’installation, d’aprés la VREG
plus favorable que la puissance de créte ou piekvermogen dans 80% des installations PV. « Veelgestelde vragen
over het prosumententarief », loc. cit., p. 3.

149 Méthodologie tarifaire 2017-2020, précitée, p. 76. Le syllogisme parait fondé sur la notion de prosumer, par
définition consommateur net et non producteur net d’électricité. Ainsi, la quantité injectée est forcément
inférieure a la consommation.
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37.  Pour conclure cette sous-section, nous soulignons trois points.

Premierement, le Parlement flamand a supprimé I’approbation du réglement technique par le
gouvernement & compter du 9 février 2017™°. 11 s’agit d’une transposition tardive de la
compétence exclusive du régulateur imposée par la Directive Electricité. Cependant, cette
indépendance emporte la possibilité pour la VREG de supprimer le mécanisme de
compensation. Seul le principe régulatoire d’accountability lierait une telle décision au

pouvoir démocratique du parlement.

Deuxiémement, les modifications apportées au Energiedecreet semblent rencontrer les
exigences de 1’arrét « PV Vlaanderen »™!. Une réserve plus prudente doit cependant étre

émise quant au respect du principe d’égalité par la (ré)introduction de 1I’indemnité de réseau.

Troisiemement, le mécanisme capacitaire supplémentaire imposant forfaitairement le tarif

prosumer n’incite pas a 1’autoconsommation.

Sous-section 3. Wallonie

38.  La régulation de la distribution wallonne d’¢lectricit¢ a lieu sous I’égide de la

Commission wallonne de régulation pour I’énergie (CWaPE)™?.

Comme I’impose le droit communautaire (Cfr. supra pt. 13), cette agence est indépendante.
C’est désormais a elle qu’incombent, notamment, les nouvelles compétences régionales
relatives aux politiques d’accés (81) et aux tarifs (82) qui financent les investissements dans
le réseau (83). Le législateur wallon est cependant autorisé — comme I’avait été le parlement

fédéral — & adopter les lignes directrices que la méthodologie tarifaire devra respecter™.

150 Décr. Rég. fl. du 25 novembre 2016 portant modification au Décret Energie du 8 mai 2009, en ce qui
concerne la création et 1’organisation du régulateur, M.B., 30 janvier 2017, p. 14452, art. 27.

51 |a Cour déclarait que : « le simple fait qu'un tarif précédemment approuvé ne peut plus étre appliqué en ce
sens qu’une utilisation particuliere le fait échapper du réseau, ne justifie pas la création particuliere d'un
revenu forfaitaire de remplacement pour le GRD pour lequel toute base juridique manque ». Traduit librement
de : Bruxelles, 27 novembre 2013, (PV Vlaanderen c. CREG), précitée, pt. 46.

152 Décr. Rég. w. du 12 avril 2001 relatif & I’organisation du marché régional de 1’électricité, M.B., 1% mai 2001,
p.14118, art. 43 (ci-aprés « Décret électricité »).

153 voy. les 21 principes formant les lignes directrices que les méthodologies tarifaires entrant en vigueur aprés
le 31 décembre 2017 doivent respecter: Décr. Rég. w. du 19 janvier 2017 relatif a la méthodologie tarifaire
applicable aux gestionnaires de réseaux de distribution de gaz et d’électricité, M.B., 31 janvier 2017, p. 14808,
art. 4, §2.
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81. Accés au réseau

39.  La production décentralisée d’¢lectricité requiert, dans 1’état actuel de la technologie,
nécessairement un acceés au réseau électrique dans lequel injecter le surplus d’énergie
produite. Le décret wallon relatif a I’organisation du marché régional de 1’¢lectricité garantit
un droit d’accés au réseau de distribution’®* & certains producteurs, aux fournisseurs et, au vu
de son importance, a tous les clients finals. 1l précise aussi que ce droit est régulé et donne

lieu & une redevance fixée en application de tarifs de réseau™”.

En Wallonie, les GRD sont chargés de garantir « un accés non discriminatoire et transparent a
leur réseau’®® » et ne peuvent le refuser que dans certains cas précis. En pratique, ce droit
d’utilisation du réseau de distribution prend la forme d’un contrat d’acces conclu avec son
gestionnaire. Afin de surveiller la correcte application de ces principes, les réglements et
conditions générales de raccordement et d’acces fixés par les gestionnaires de réseau, ainsi

que leurs modifications, doivent étre approuvés par le régulateur wallon préalablement™”.

Mentionnons également I’existence d’un réglement technique®® exprimant certaines attentes
du service de distribution. Il vise entre autres la procédure de demande d’accés au réseau, la
garantie de raccordement et d’accés (prioritaire pour les installations de production
d’¢électricité a partir de sources d’énergie renouvelable). Ce reglement est adopté par la
CWaPE en concertation avec les gestionnaires de réseaux. Il est ensuite soumis a la
consultation d’un conseil général constitué de I’ensemble des parties prenantes du secteur™,

puis approuvé par le Gouvernement™®°.

Le réglement technique wallon impose aux producteurs d’électricité un relevé distinct de
I’énergie prélevée et injectée'®’. Par exception & ce principe, les installations d’¢énergie verte

d’une puissance inférieure ou égale a 10 kVA peuvent bénéficier d’une Compensationlﬁz.

1% Particle 2, 28° du Décret électricité définit Paccés comme le « droit d’utiliser un réseau d’électricité,
permettant au fournisseur de fournir, et a I’utilisateur du réseau de prélever ou d’injecter de 1’électricité sur ce
réseau ». Est considéré réseau de distribution tout « réseau, opérant a une tension inférieure ou égale a 70 kV,
utilisé pour la transmission d’¢lectricité a des clients finals au niveau régional ou local [...] », art. 2, 17°.

1% 1hid., art. 26, §1%, al. 1%

% Ibid., art. 26, §2.

7 Ibid., art. 43 §2, 2°.

158 11 s’agit du « réglement contenant les prescriptions techniques et administratives visant a assurer le bon
fonctionnement des réseaux et de leurs interconnexions, ainsi que 1’accés a ceux-ci [...] », Ibid., art. 2, 31°.

9 voy. Ibid., art. 51.

% 1bid., art. 13. et art. 2, 11°.

161 Réglement technique pour la gestion des réseaux de distribution d’électricité en Région wallonne et I’accés a
ceux-ci, approuvé par I’A. Gouv. w. du 3 mars 2011, M.B., 11 mai 2011, p. 27325, art. 153, § 3.
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8§2. Tarification

40.  Malgré le transfert de la compétence tarifaire en matic¢re de distribution d’électricité
aux régions'®®, la méthodologie est actuellement encore basée sur le systéme fédéral a titre
transitoire'®. Ce laps de temps était laissé & la CWaPE afin de développer une méthodologie
appropriée. Le régime transitoire a été prolongé en 2017 pour la Région wallonne'®.

Lorsque le cadre législatif est déterminé, la CWaPE établit une méthodologie tarifaire en
concertation avec les GRD et aprés consultation publique®®. Cette méthodologie a pour objet
de fixer les limites dans lesquelles les GRD peuvent établir leurs propositions tarifaires, qui

devront étre approuvées par la CWaPE ultérieurement.

La méthodologie tarifaire constitue donc la pierre angulaire du cadre réglementaire. A ce
titre, elle est communiquée au parlement wallon son approbation'®’. Tout en respectant le
principe de I’indépendance du régulateur (voir supra, « accountability »), la décision doit étre
motivée au regard notamment des 21 principes contenus dans les lignes directrices™®. Les
tarifs retenus dans le respect de cette méthodologie sont ensuite appliqués sans effet

rétroactif. Un délai raisonnable est laissé aux fournisseurs pour les appliquer a leurs clients'®®,

41.  Sur cette base, la CWaPE a adopté en date du 11 février 2016 une décision relative a
la méthodologie tarifaire transitoire applicable aux gestionnaires de distribution d’électricité

actifs en Wallonie pour 2017 (Cfr. infra pt. 42).

En outre, par décret du 19 janvier 2017, le parlement wallon a fixé le cadre juridique relatif a

2170

I’¢élaboration de la future méthodologie tarifaire pour la période 2018-2022""". Applicable en

162 A Gouv. w. du 30 mars 2006 relatif aux obligations de service public dans le marché de 1’¢lectricité, M.B.,
27 avril 2006, p. 22143, art. 24bis ; A. Gouv. w. du 30 novembre 2006 relatif a la promotion de 1’électricité
produite au moyen de sources d’énergie renouvelables ou de cogénération, M.B., 29 décembre 2006, p. 76126,
art. 6bis ; et Reglement technique pour la gestion des réseaux de distribution d’électricité en Région wallonne et
P’accés a ceux-ci, approuvé par A. Gouv. w. du 3 mars 2011 précité, art. 63 et 153, § 4.

183 Décr. Rég. w. du 11 avril 2014, art. 48, 10° insérant un 14°bis a I’article 43 §2 du Décret électricité.

164 Décret électricité, art. 14, §1°*, renvoyant a I’article 12bis de la Loi électricité.

165 Décr. Rég. w. du 19 janvier 2017, précité, art. 23.

' Ibid., art.2, §2.

%7 Décr. Rég. w. du 19 janvier 2017, précité, art. 22.

1%8 B, Lysy, « Cadre légal pour la méthodologie tarifaire de la CWaPE pour 2018-2022 », Actualité, Wolters
Kluwer, 2 février 2017, pp. 1-2.

199 Décr. Rég. w. du 19 janvier 2017, précité, art. 18 ; Décision du 17 juillet 2017 relative & la méthodologie
tarifaire gaz et électricité pour la période régulatoire 2019-2023, CWaPE, article 61.

0 Décr. Rég. w. du 19 janvier 2017, précité.
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principe pour I’approbation des tarifs de distribution entrant en vigueur apres le 31 décembre

2017, la CWaPE a décidé de reporter d’un an la période régulatoire™.

A la suite de ce report, aucune méthode tarifaire n’est confirmée pour I’année a venir. Son
élaboration est fixée pour le dernier quadrimestre 2017. La volonté de la CWaPE est de

prolonger les tarifs de ’année 2017 jusqu’a I’entrée en vigueur des tarifs 2019-2023'72,

Enfin, la commission wallonne avait adopté le 31 mars 2017 un projet de méthodologie
tarifaire pour la période régulatoire 2019-2023. Au terme d’une procédure de consultation
publique, le Comité de direction de la CWaPE a confirmé ce projet en date du 17 juillet 2017
(Cfr. infra pt. 45).

83. La répartition des colits du réseau

Dans le respect de la réglementation et des méthodes tarifaires retenues ci-dessus, les GRD

) . . 173174
peuvent soumettre au régulateur wallon leurs propositions tarifaires

. La répartition des
frais de réseau due parmi chaque catégorie d’utilisateur dépend donc du tarif qui lui est
applicable. Dans un premier temps, nous étudierons les méthodologies tarifaires transitoires
(A). Celles-ci ont servi de base pour la détermination des tarifs de distribution d’électricité
des années 2015 et 2016. Elles sont en outre toujours pertinentes dans la mesure ou la
méthodologie pour I’année en cours n’a été modifiée qu’a la marge. Nous examinerons

ensuite les nouvelles méthodologies tarifaires adoptées récemment pour la Wallonie (B).

A. La méthodologie tarifaire transitoire

42.  Pour le méme motif d’équité qu’en Flandre (Cfr. supra pt. 36), la CWaPE a inclus

dans sa méthodologie tarifaire transitoire 2015-2016 la notion d’« énergie active brute

175

prélevée »~"°. Afin de faire contribuer aux cofts de distribution I’ensemble des utilisateurs du

L Au vu de I’adoption le 18 janvier dernier du décret relatif & la méthodologie tarifaire, précité, qui impose
certains délais, et notamment 1’obligation pour les GRDs de « soumettre a la CWaPE, au plus tard le ler janvier
de ’année n-1, sa proposition de revenu total pour la période régulatoire suivante [...] », art. 9, §1°".

172« Période régulatoire 2018 : Décisions tarifaires », CWaPE, http://www.cwape.be/?dir=7.8.5 (derniére
consultation le 15 ao(t 2017).

13 Une “proposition tarifaire’” s’entend comme : «la proposition du gestionnaire du réseau contenant
I'ensemble des tarifs qu'il doit soumettre avant chaque période régulatoire a l'approbation de la CWaPE en vertu
de la Iégislation applicable », Méthodologie tarifaire transitoire applicable aux gestionnaires de réseau de
distribution d’électricité actifs en Wallonie pour I’année 2017, CWaPE, 11 février 2016, art. 1*, 13°.

74 Décret électricité, art. 14.

15 Décisions du 16 ao(it 2014 relatives aux méthodologies tarifaires transitoires gaz et électricité 2015-2016,
CWaPE, http://www.cwape.be (derniére consultation 5 mars 2017), art. 1*, 53°.
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réseau, en ce compris les prosumers®’®, le régulateur wallon se référe & la quantité réellement
prélevée sur le réseau sans en déduire la quantité d’¢électricité qui y est injectée. Ce « vecteur
tarifaire », nettement défavorable aux producteurs d’électricité décentralisée, portait
uniquement sur la composante des tarifs de réseau. Elle ne porte donc pas préjudice a la

facturation de la composante « commodité » (c’est-a-dire 1’électricité en elle-méme).

43.  L’arrét rendu par la Cour d’appel de Liege le 30 juin 2015, dit arrét « Touche Pas a
Mes Certificat Verts », pose pour la premiére fois en Wallonie la question de la contribution

des « prosumers » aux tarifs de réseau devant les juridictions depuis la régionalisation'”’.

L’ASBL T.P.C.V. ainsi que dix de ses membres « prosumers » d’électricité avaient alors
introduit un recours contre la décision de la CWaPE approuvant la méthodologie tarifaire
transitoire 2015-2016. En vertu de la compétence spéciale dont elle a hérité a la suite de la 6°
réforme de 1’Etat'’®, la Cour statue comme instance de recours juridictionnelle contre cet acte

administratif'’®,

La Cour a donné raison aux requérants et a annulé les dispositions litigieuses de la décision
du régulateur wallon. Elle exclut le concept d’« énergie active brute prélevée » introduit dans
la méthodologie tarifaire, au motif qu’il méconnait la régle de compensation inscrite dans le
prescrit réglementaire'®. Elle s’en justifie par le fait que ladite compensation « telle qu'elle a
été organisée et est toujours réglementée vise la compensation non seulement sur la
composante électricité mais sur I'ensemble du co(t des quantités d'électricité prélevée qui se
permettent pas d’inférer que la volonté du législateur aurait été de distinguer la composante

de commodité des autres frais lorsqu’il a mis en place le mécanisme de compensation.

176 Dans le cadre de cette sous-section, nous utilisons le terme “’prosumer’’ au sens ou I’entend la CWaPE,
c’est-a-dire : « tout utilisateur du réseau de distribution basse tension disposant d’une installation de production
d’¢électricité décentralisée dont la puissance est inférieure ou égale a 10kV A, susceptible d’injecter et de prélever
de I’électricité au réseau sur le méme point de raccordement ». Voy. not. Décision du 17 juillet 2017 relative a la
méthodologie tarifaire gaz et électricité pour la période régulatoire 2019-2023, CWaPE, art. 3, 83, 20°.

Y7 iége (12° ch.), 30 juin 2015, RDIR, 2015, vol. 4, p. 458.

178 Art. 19 de la Loi spéc. du 6 janvier 2014 relative a la Sixiéme réforme de I’Etat, précitée, modifiant I'article
6, § ler, VII, de la Loi spéc. du 8 ao(t 1980 de réformes institutionnelles, précitée.

' La Cour d’appel de Liége a hérité de la compétence exclusive en Wallonie relative aux recours contre les
méthodologies tarifaires, précédemment exercée par la Cour d’appel de Bruxelles pour les décisions de la
CREG. Art. 14, 4° du Décret électricité, lu en combinaison avec les articles 12bis, 29bis et 29quater de la Loi
électricité.

180 A savoir I’article 24bis de I’A. Gouv. w. du 30 mars 200, I’article 6bis de I’A. Gouv. w. du 30 novembre
2006, ainsi que les articles 63 et 153, § 4, du Réglement technique pour la gestion des réseaux de distribution
d’¢électricité en Région wallonne et I’accés a ceux-Ci, approuvé par A. Gouv. w. du 3 mars 2011, précités.
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Partant, la Cour juge qu’il n’appartenait pas a la CWaPE « de remettre en cause directement
ou indirectement des mécanismes qui ont été organiseés par des dispositions réglementaires

specifiques qui restent applicables tel le systeme de la compensation pour les prosumers ».

44.  Ce dernier point continue a faire débat au sein de la doctrine, malgré les deux arréts
rendus en la matiere par les cours d’appel de Bruxelles et de Liege. C’est parce qu’il touche a
la «frontiere ténue entre le principe d’indépendance du régulateur et le principe de
légalité™®® ».

Certains auteurs défendent I’initiative de la CWaPE au nom de la «plénitude des
prérogatives qui leur ont été allouées en matiere tarifaire par des normes européennes ».
Selon cette doctrine, les réglementations issues du politique ne pourraient « interférer sur le
contenu de [’exercice de la compétence de régulation des tarifs de réseau », au risque de

violer le principe de I’indépendance du régulateurlsz.

Pour notre part, nous nous rallions plus volontiers a une position moins tranchée. Comme le
rappellent J .Diepart et W. Geldhof, « le principe de ['indépendance du régulateur, contenu
dans la directive européenne, est certes étendu mais pas absolu’® ». Le principe de
I’indépendance du régulateur, aussi primordial qu’il soit, ne peut effacer le principe de
légalité et le mandat dont le régulateur bénéficie en vertu de sa responsabilité (accountability)
devant le parlement. En effet, « la compétence réglementaire exercée par une autorité de
régulation fait exception au principe constitutionnel selon lequel le pouvoir réglementaire
doit étre exercé par des autorités responsables politiquement devant les assemblées
législatives. » Partant, il semble que «cette compétence, pleine et entiere, ne permet
cependant pas a une autorité de s’ affranchir de respecter le cadre Iégal existant. Lorsque ce

cadre existe, [’autorité de régulation est tenue d’exercer son pouvoir réglementaire dans le

cadre fixé par le Iégislateur, tout en respectant la primauté du droit européen’®* ».

Pour le reste, comme ces auteurs ’illustrent, la décision en cause dépasse largement le cadre
d’une réglementation technique. « Elle constitue un choix politique important — celui de

rendre financiérement attractif (y compris par un avantage sur les tarifs du réseau de

181 ). DIEPART ET W. GELFHOF, « La répartition des colits du réseau : la bataille judiciaire continue », op. cit., p.
100.

182 D, VERHOEVEN, « L’arrét « Touche Pas & Mes Certificats Verts » : un regard wallon tantot novateur, tantot
novice sur le contentieux des tarifs de distribution d’électricité », op. cit., p. 466.

'8 J. DIEPART ET W. GELFHOF, « La répartition des co(its du réseau : la bataille judiciaire continue », RDIR, op.
cit., p. 100.

% Ibid.
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distribution) le développement des petites unités de production d’électricité chez les
particuliers, en particulier les panneaux photovoltaiques — qui ne peut échapper aux débats

politiques en étant prise par la CWaPE'® ».

Il semble d’ailleurs que ces engagements politiques, non tenus d’aprés I’ASBL TPMCV,
soient précisément ce qui indigne les prosumers*®®. En I’espéce, les principes de protection de
la confiance légitime et de securité juridique pourraient eventuellement jouer en défaveur de

I’introduction de la notion d’ « énergie active brute prélevee ».

B. La nouvelle méthodologie tarifaire pour la période régulatoire relative aux
années 2019 a 2023

45.  Prenant acte de la jurisprudence évoquée, et vu le délai que s’était donné la Région
wallonne pour fixer un cadre réglementaire en matiere de tarification, 1’autorité de régulation

a imaginé une nouvelle méthodologie tarifaire pour la période régulatoire a venir.

Dans un premier temps, le régulateur wallon avait fourni aux GRD un document de travail
relatif aux principes de la méthodologie tarifaire applicables a la période 2018-2022. Elle y
présentait quatre modeles de contribution des utilisateurs aux colts du réseau. Le modéle
retenu en priorité était basé sur le prélévement d’énergie brute™’, soit le modéle tarifaire
censuré par la Cour de Liege. Pourtant, dans son projet de méthodologie tarifaire pour la
période régulatoire 2019-2023, la CWaPE a finalement introduit un tarif d’utilisation du
réseau pour les prosumers en fonction de la puissance maximale de leur installation.
Néanmoins, le projet permettait d’opter pour I’installation de « compteurs communicants »,
aux frais du consommateur, autorisant le calcul des frais d’utilisation du réseau sur base de

I’énergie réellement injectée.

Ce choix a été confirmé par son comité de direction ce 17 juillet 2017*%. L’introduction du
« tarif prosumer » y est justifié comme une « contribution équitable [faisant] écho au souhait

d[u] législateur d’instaurer le principe d’une contribution de I’ensemble des utilisateurs du

15 1hid.

18 voy. not. http://www.touche-pas-a-mes-certificats-verts.be/historique-de-lasbl (derniére consultation le 25
mars 2017).

187 Rapport de consultation du 31 mars 2017 relatif & la décision fixant la de méthodologie tarifaire applicable
aux gestionnaires de réseau de distribution d’¢électricité et de gaz naturel actifs en Région wallonne pour la
période régulatoire 2019-2023, CWaPE, article 3, § 3, 14°. La notion d’« énergie active brute prélevée » est
identique a celle qui était retenue par les Décisions du 16 ao(t 2014, CWaPE, précitées, art. 1%, 53°.

188 Décision du 17 juillet 2017 relative & la méthodologie tarifaire gaz et électricité pour la période régulatoire
2019-2023.
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réseau ‘’afin de garantir la solidarité entre tous les consommateurs wallons et éviter de

réduire | 'assiette de répercussion des coiits des GRD*” *®>.

C. Tarif prosumer

46.  Le régime nouveau — médiatisé depuis son élaboration - affectera tout prosumer a
compter de son entrée en vigueur le 1*" janvier 2020. A I’instar des autres tarifs de réseau, il
sera porté en compte sur la facture du fournisseur d’électricité. Le régulateur laisse le choix

au consommateur entre deux tarifs : le tarif capacitaire ou le tarif proportionnel.

L’ajout d’un tarif capacitaire vise a neutraliser la portion d’électricité produite et injectée sur
le réseau. A cette fin, « [[]Ja CWaPE a établi que, de maniére générale, 37,76% de [ énergie
produite est consommée simultanément. 62,24 % de [’énergie produite est par conséquent
réinjectée dans le réseau et consommée a un autre moment'® ». Par Deffet de la
compensation, ces 62,24 % diminuent d’autant la quantité totale d’énergie brute consommée,
a laquelle les frais de distribution et de transport s’appliquent normalement (aux
consommateurs non producteurs). Ce nouveau forfait s’applique sur base de la puissance de
I’installation (qui par déduction permet d’évaluer la production, ayant « fait tourner le

191

compteur a I’envers »)~ . On parle en conséquence de tarif « capacitaire ».

Le prosumer peut également opter pour un tarif proportionnel*®? s’il pense consommer
davantage que 37,76% simultanément a sa production. Dans ce cas, le tarif capacitaire sera
remplacé par une tarification d’utilisation du réseau basée sur les kWh qui sont réellement
prélevés du réseau (énergie active brute prélevée). Il devra cependant installer préalablement

un « compteur double flux » & ses frais'*®,

Somme toute, nous retiendrons que cela revient a dire que les prosumers seront redevables
d’une contribution basée sur leur préléevement d’énergie brute, avec pour maximum un

montant forfaitaire, fonction de la puissance électrique de I’installation de production.

189 Décision du 31 mars 2017, CWaPE, op. cit., p. 7, citant le Projet de décret relatif & la méthodologie
applicable aux gestionnaires de réseaux de distribution de gaz et d’électricité, commentaire des articles, Doc.,
Parl. w., 2015-2016, n° 576-1, p. 7.

1% Note explicative concernant le tarif « prosumer » CWaPE, 17 juillet 2017, http://www.cwape.be (31 juillet
2017), pt. 4.1.

91 Décision du 17 juillet 2017 relative & la méthodologie tarifaire gaz et électricité pour la période régulatoire
2019-2023, CWaPE, article 64, § 2, b).

2 1bid., article 64, § 2, al. 3.

193 Si certains GRDs ont déja procédé a I’installation de ces compteurs a leurs frais, ce n’est pas le cas des
opérateurs principaux. A titre exemplatif, le distributeur Ores propose D’installation d’un compteur bi-
directionnel moyennant 312€ TVAC.
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La CWaPE applique donc de facto la tarification qu’elle a toujours cherché a instaurer sur le
prélévement brut d’électricité, en dépit de sa faible validité juridique au vu de la Iégislation et
de la jurisprudence actuelle (Cfr. supra pt. 33 et 43). Cependant, la derniere méthodologie
adoptée a Namur visait a fonder le tarif prosumer. Dans la mesure ou la nouvelle majorité
wallonne souhaiterait pourvoir a ce qui pourrait constituer un excés de pouvoir du mandat

législatif, il sera & tout le moins requis de modifier la réglementation régionale®®*.

D. Conclusion : Critique du tarif prosumer

47.  Le regulateur wallon justifie sa nouvelle décision devant deux buts: « cette
contribution équitable aux frais du réseau a pour objectif, d’une part, d’assurer le maintien
et le developpement du réseau électrique et, d’autre part, d’inciter les prosumers a
autoconsommer davantage afin de pouvoir intégrer encore plus d’énergie renouvelable sur le

réseau de distribution®® ».

48. Le premier parait légitime au regard de 1’objectif européen imposant que les tarifs

permettent 1’investissement nécessaire'® a la viabilitt de réseaux sdrs, fiables et

performants®®’

. Dans ce cas, le tarif prosumer semble se baser sur I’argument que la
participation des installations de productions décentralisées colite davantage au réseau qu’il
ne lui bénéficie. Pourtant, le régulateur wallon ne démontre pas de différence entre la valeur

et les colts engendrés par la DG pour en déduire une sur- ou une sous-compensation.

Une bonne régulation aurait pourtant profité d’une évaluation indépendante de la plus-value
apportée par la production décentralisée a I’ensemble des utilisateurs du réseau. Le
mécanisme de compensation (basé sur le retail price) est a comparer avec la valeur du service

apporté par les installations de DG au réseau.

En effet, cette méthode tarifaire n’est recommandée que lorsque le tarif d’électricité de détail
est supérieur aux frais d’utilisation du réseau (aux « long run marginal costs »). Dans ce cas,
les prosumers bénéficiant du mécanisme de compensation sont rémunérés pour leur
production au prix de vente de détail d’électricité, par hypothése plus élevé que les colts

engendrés par leur utilisation du réseau. Le régulateur peut alors prévoir un tarif d’accés au

194 Notamment les articles 63 et 153, § 4, du Réglement technique wallon, I’article 24bis de I’A. Gouv. w. du 30

mars 2006 et ’article 6bis de I’A. Gouv. w. du 30 novembre 2006, précités, Voy. J. DIEPART ET W. GELFHOF,
« La répartition des colts du réseau : la bataille judiciaire continue », op. cit., p. 97.

1% Note explicative concernant le tarif « prosumer », loc. cit., p. 3.

% Directive électricité, art. 37, §1%, a), et §6, a).

7 Ibid., art. 12 et 25.
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réseau pour récuperer les colts engendrés par la fourniture du service de distribution aux
autoproducteurs. Cette solution permet d’éviter le transfert des colts (cost shift) vers

. , 198
I’ensemble des utilisateurs du réseau™".

Notre sentiment est qu’en 1’absence d’une telle évaluation, il n’est objectivement pas permis
de conclure a une insuffisance de contribution au réseau, et a fortiori d’imposer une
redevance particuliere a une catégorie d’utilisateur. Cela irait directement a 1’encontre des

principes de régulation des tarifs.

Rappelons a cet égard que la Directive Electricité spécifie que « les tarifs de transport et de

distribution [sont] non discriminatoires et refletent les codts, et devraient tenir compte des

colts de réseau marginaux évités a long terme grace a la production distribuée [DG] et aux
199

mesures de gestion de la demande™" » (Cfr. supra pt. 18). En comparaison, le décret wallon
du 19 janvier 2017 énonce que : « les tarifs réalisent au mieux les équilibres suivants: a) ils

sont transparents, non discriminatoires et proportionnés; b) ils refletent la structure des

colts de réseaux et traduisent une allocation équitable et transparente des services offerts

par le réseau a [’ensemble des utilisateurs de réseaux tenant compte des évolutions

technologiques telles que le stockage et du développement de la production

décentralisée®® ».

49.  Le second objectif d’incitation a I’autoconsommation pourrait également se voir
reprocher de ne pas respecter le principe de non-discrimination. Si la consommation « on-
site » semble bénéfique pour le réseau électrique, il en est tout autant de I’incitation des
utilisateurs non producteurs a une consommation « efficiente », a savoir aux heures de forte
production et de faible consommation. Pourtant, a I’heure actuelle, aucune méthode tarifaire

ne tient compte de cet objectif en Wallonie.

Partant, I’imposition de nouvelles obligations, comme I’incitation a 1I’autoconsommation, aux
prosumers est-elle cohérente avec l'objectif de favoriser le développement des énergies
renouvelables ? Alors qu’il semble qu’une tarification incitative impliquant par ailleurs
I’ensemble des utilisateurs pourrait étre mise en ceuvre. En clair, pourquoi demander cet

effort supplémentaire uniquement aux utilisateurs censés étre encouragés ? Le régulateur doit

198 C. LINVILL, J. SHENOT et J. LAZAR, « Designing Distributed Generation Tariffs Well : Fair Compensation in a
Time of Transition », op. cit., p. 35.

19 Directive électricité, considérant n°36.

20 Décr. Rég. w. du 19 janvier 2017, précité, art. 4, §2, 5°.
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rester attentif a ne pas verser dans une politique qui aurait pour effet de décourager la

production décentralisée.

Pour le reste, le fait que les prosumers consomment davantage 1’électricité produite par eux-
mémes, s’il participe a une certaine économie du réseau de distribution, ne semble pas en lien
direct avec I’intégration de plus d’énergie renouvelable (comme 1’argument de la CWaPE

semble le suggérer).

Sous-section 4. Bruxelles

50. A Dlinstar des autres régions, Bruxelles a sa propre autorité de régulation: la
Commission de régulation de I’énergie en Région de Bruxelles-Capitale (BRUGEL)™.

L’ordonnance du 8 mai 2014 I’a désignée compétente en matiére de tarifs de distribution®®%.

Le marché de distribution d’énergie (électricité et gaz) bruxellois a ceci de particulier qu’il
est géré par un gestionnaire unique : Sibelga. Depuis 2006, il compte également un organisme
officiel réunissant les représentants des acteurs des marchés de 1’énergie bruxellois®®. Le
« Conseil des usagers de I'électricité et du gaz » a pour mission de rendre des avis au

Gouvernement sur des questions liées aux activités de fourniture et de distribution®*.

81. Acces au réseau

51.  L’ordonnance du 19 juillet 2001 relative a I'organisation du marché de I'électricité en
Région de Bruxelles-Capitale garantit a tout client final le droit d’acceés au réseau de

distribution®® ainsi que le choix de son fournisseur®®.

L’ensemble des modalités relatives a I’accés au réseau sont fixées dans un réglement

technique, adopté en dernier ressort par le Gouvernement de la Région de Bruxelles-Capitale,

2% Ordonnance du 19 juillet 2001 relative & I'organisation du marché de I'électricité en Région de Bruxelles-
Capitale, M.B., 17 novembre 2001, p. 39135, (ci-aprés « Ordonnance électricité »), art. 30bis.

22 Ordonnance du 8 mai 2014 modifiant I'ordonnance du 19 juillet 2001 relative & l'organisation du marché de
I'électricité en Région de Bruxelles-Capitale et I'ordonnance du ler avril 2004 relative a I'organisation du
marché du gaz en Région de Bruxelles-Capitale, concernant des redevances de voiries en matiere de gaz et
d'électricité et portant modification de I'ordonnance du 19 juillet 2001 relative a l'organisation du marché de
I'électricité en Région de Bruxelles-Capitale, M.B., 11 juin 2014, p. 44249.

%% Ordonnance électricité, art. 33.

2% Ordonnance Electricité, art. 33, § 2.

25| a réglementation bruxelloise distingue le réseau de distribution au sens strict (géré par Sibelga) du réseau de
transport régional (géré par Elia) sur base d’une tension nominale de 36 kV. Cette différence ne modifie pas la
situation du client final, défini comme relié & un réseau de tension égale ou inférieure a 70 kV, soit le réseau de
distribution au sens large en Belgique. Voy. Ordonnance électricité, art. 2, 11° et 12°.

26 |pid., art. 13, juncto art. 2, 17° et 18°.
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sur proposition du régulateur et du GRD?®’. Le régime appliqué actuellement par Sibelga est
contenu dans le Code d’accés (Titre IV du réglement technique)®®®. Y sont notamment
précisées les procédures et certaines formalités concernant les contrats d’acces, sans
qu’aucune soit particuliéere a la production décentralisée. Faisant figure d’exception, on
relévera le fait que le régime ne retient plus d’acceés prioritaire pour 1’énergie issue de sources

renouvelables.
8§2. Tarification

52.  Apres concertation avec Sibelga, Brugel fixe la méthodologie tarifaire que doit utiliser
le GRD bruxellois pour I'établissement de sa proposition tarifaire. Les documents relatifs a
I’établissement de cette méthodologie sont également soumis a la consultation officielle du
Conseil des Usagers®®. Ce point mérite d’étre souligné dans la mesure ot il est de nature &
conférer aux méthodologies tarifaires bruxelloises une plus grande légitimité. Une telle
procédure d’adoption intégrant ouvertement des représentants des utilisateurs reléve
davantage du principe régulatoire de due process™® que les dispositions prescrivant une
procédure « équitable, accessible et ouverte » théorique.

La méthodologie tarifaire doit par ailleurs respecter les lignes directrices adoptées par le

parlement bruxellois®**. Notamment des tarifs non discriminatoires et proportionnés et

respectant une allocation transparente des colits**?

, ainsi qu’une structure des tarifs favorisant
I'utilisation rationnelle de I'énergie et des infrastructures®®. Pour le reste, aucune disposition

particuliére a la production décentralisée n’est exigée.

En parallele de la régulation tarifaire évoquée ci-dessus, le gouvernement bruxellois a

214

également introduit un mécanisme de compensation a I’attention des prosumers=". L’arrété

du Gouvernement relatif a la promotion de I'électricité verte offre cette faculté a tout client

27 |bid., art. 9ter.

28 \/oy. Réglement technique, art. 129 et s. approuvé par A. Gouv. Rég. Brux.-Cap. du 13 juillet 2006
approuvant le reglement technique pour la gestion du réseau de distribution d'électricité en Région de Bruxelles-
Capitale et I'accés a celui-ci, M.B., 29 novembre 2006, p. 66046.

2 Ordonnance Electricité, art. 9quater.

219 gyr la notion de due process, voy. not. R. BALDWIN, M. CAVE ET M. LODGE, « Understanding Regulation :
Theory, Strategy, and Practice », loc. cit., p. 29.

211 y/oy. Ordonnance Electricité, art. 9quinquies.

212 |pid., art. 9quinquies, art. 6°.

13 |pid., art. 9quinquies, art. 7°.

24 A, Gouv. Rég. Brux.-Cap. du 26 mai 2011 modifiant I'arrété du Gouvernement de la Région de Bruxelles-
Capitale du 6 mai 2004 relatif a la promotion de I'électricité verte et de la cogénération de qualité, M.B., 20 juin
2011, p. 36324, art. 12.
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final équipé d’une installation de production d’électricité verte?'® d'une puissance électrique

inférieure ou égale & 5 kW, a condition d’avoir placé un compteur bi-directionnel*'®,

Ce régime favorable aux petits prosumers d’énergie photovoltaique fut par la suite I’objet de
contestations croissantes. Le premier écueil surgit lors de la révision de 1’arrété en 2014.
Suivant une observation formulée dans 1’avis de Brugel, les tarifs de distribution ont été
exclus de la compensation dans le projet d’arrété. Ensuite, le Conseil d’Etat a également
constaté 1’incompétence du gouvernement a 1’égard des autres composantes (transport,
impdts...), & ’exception du prix de commodité de 1’électricité®'’. Ces travaux préparatoires
ont amorcé le retrait du principe de compensation. Dans les points suivants, nous résumerons
la méthodologie tarifaire retenue par I’autorité de régulation (pt. 53), puis la révision de son

arrété par le Gouvernement bruxellois (pt. 55).

53. Deux mois aprés I’adoption de 1’ «Ordonnance Electricité », et fort de la
reconnaissance de sa compétence par le Conseil d’Etat, le régulateur bruxellois a usé pour la
premiére fois de son habilitation & fixer une méthodologie tarifaire?’®. Par décision du 1%
septembre 2014, la commission s’est prononcée sur les principes applicables a la période
régulatoire 2015-2019, sur base desquels Sibelga pouvait établir une proposition contenant

I'ensemble des tarifs pour le quinquennat a venir.

D’une maniére générale, la volonté de Brugel était de garder un cadre régulatoire stable?™.

Cependant, la nouvelle méthodologie a introduit deux changements majeurs concernant les
tarifs de réseau de distribution. Premierement, le régulateur bruxellois a instauré un tarif de
prélevement a compter de 2018 (cfr. infra pt. A). Ensuite, il a fait le choix de supprimer le
mécanisme de compensation qui s’y applique, la composante distribution étant désormais

exclue de la disposition de I’arrété du Gouvernement s’y rapportant (cfr. infra pt. 55).

25 Lart. 2, 7° de 1’Ordonnance électricité retient comme sources d’électricité verte : la cogénération (& haut
rendement), I'énergie éolienne, solaire, aérothermique, géothermique, hydrothermique ou hydroélectrique, la
biomasse, le gaz de décharge, le gaz des stations d'épuration d'eaux usées et le biogaz.

218 A, Gouv. Rég. Brux.-Cap. du 17 décembre 2015 relatif & la promotion de I’électricité verte, M.B., 8 janvier
2016, p. 475, art. 34, al. 1%

2T Avis n°56.282/3 de la section de législation du Conseil d’Etat du 28 mai 2014 précédant I’A. Gouv. Rég.
Brux.-Cap. relatif a la promotion de 1’électricité verte, http://www.raadvst-consetat.be, Voy. pt. 5.2 et 6.3 ainsi
que l’art. 32.

28 Décision du 1% septembre 2014  relative a la méthodologie tarifaire électricité, BRUGEL,
http://www.brugel.be, (derniere consultation le 31 juillet 2017).

29 |pid., pp. 45- 46.
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83. La répartition des colits du réseau

A. Tarifs de distribution 2015-2019

54.  Sur base de la méthodologie tarifaire approuvee le ler septembre 2014, le GRD

bruxellois a pu élaborer ses propositions tarifaires pour la période 2015-2019.

Concernant les tarifs de distribution, la méthodologie bruxelloise ne prévoit pas de
tarification capacitaire, contrairement aux deux autres régions (Cfr. supra pt. 36 et 46). Elle

introduit cependant un tarif de prélévement?®

. Il s’agit d’une nouveauté pour les prosumers
qui jusque-la ne contribuaient aux colts du réseau que proportionnellement a leur
consommation nette (c’est-a-dire les prélévements aprés compensation). A titre transitoire
cependant, cette tarification ne s’appliquera aux utilisateurs bénéficiant du mécanisme de

compensation qu’a compter du 1% janvier 2018%.

La mesure présente 1’avantage d’une mise en ceuvre facilitée a Bruxelles par le fait que, par
définition, tout bénéficiaire du mecanisme de compensation est équipé d’un compteur double-
flux®®%, Cette technologie permet de mesurer chez les consommateurs-producteurs les kWh
réellement prélevés sur le réseau de distribution. La méthodologie se réfere a la base tarifaire
d’« énergie active brute prélevée », censurée ultérieurement par la Cour d’appel de Li¢ge
(Cfr. infra pt. 56).

B. Arrété du Gouvernement de la Région de Bruxelles-Capitale du 17 décembre
2015%%

55.  En conséquence, la refonte de la réglementation bruxelloise relative a 1’électricité

verte a davantage entamé le principe de compensation.

D’une part, I’Arrété précise désormais qu’en ce qui concerne la partie relative au tarif de
réseau de distribution de 1’¢lectricité, les mesures de comptage et de facturation se référent a
la méthodologie tarifaire fixée par Brugel?*. En d’autres termes, la composante distribution
des tarifs a été exclue du mécanisme de compensation, conformément a I’avis de la section de

législation du Conseil d’Etat (Cfr. supra pt. 52).

29 |pid., pt. 4.3.6.

2! Ipid.

222 Ordonnance Electricité, art. 34.

222 A, du Gouv. Brux.-Cap. du 17 décembre 2015 relatif & la promotion de I'électricité verte, précité.
%4 Ibid., art. 34, al. 2.
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D’autre part, le gouvernement supprime le principe de compensation dans sa totalité.
La capitale va donc beaucoup plus loin que les autres régions. Plus encore qu’une tarification
faisant davantage participer les prosumers aux codts du réseau (cfr. supra pt. A), la Région
bruxelloise ne connaitra plus de mécanisme de compensation & partir du ler janvier 20187,
Ce service est donc supprimé par le régulateur pour la partie colts de distribution et

entierement par le Gouvernement pour le reste.

La conséquence pour les prosumers est de taille. Ils ne pourront plus déduire les quantités
injectées des quantités prélevées du réseau mais seront intégrés sur le marché de 1’électricité.
Le régulateur explique qu’« ils devront négocier avec leur fournisseur pour qu’il leur rachete
[’électricité qu'’ils réinjectent sur le réseau, a un prix qui s’annonce déja fort bas, puisqu’il
s agit de petites quantités, et produites quand le marché est le moins demandeur ». Comme le
reconnait Pascal Misselyn, administrateur-coordinateur de Brugel, le régulateur bruxellois va
« sans doute devoir encadrer cela, pour que cela ne soit pas trop défavorable aux petits
producteurs’® ». Le mécanisme de soutien a la production d’électricité verte a par

conséquent été rehaussé afin de conserver le rendement accordé aux installations de DG’

Conclusion :

Pour les propriétaires d’installation DG, la conséquence de la nouvelle politique tarifaire
bruxelloise est double. D’une part, le prélévement d’électricité se fera au prix plein (full retail
rate). D’autre part, les prix auquel ils pourront revendre 1’électricité injectée sur le réseau au
fournisseur seront beaucoup plus bas que ce prix de détail. Cette décision est justifiée par les
intentions de faire participer tous les consommateurs aux frais du réseau ainsi que de

favoriser I’autoconsommation??®,

Notons que le régulateur bruxellois a outrepasse les limites imposées aux régulateurs par la
jurisprudence bruxelloise et liégeoise. Il est cependant moins facile d’en conclure que
I’exemple est transposable aux autres régions. Aussi critiquable soit-elle, la décision du
Gouvernement constitue une décision politique assumée. Celle-ci vient conforter, un an

apres, la décision du régulateur de supprimer la compensation sur la composante distribution.

225 |pid., art. 41.

28 « Panneaux solaires bruxellois: la facture va gonfler », L’Echo, 25 septembre 2015,
http://www.lecho.be/r/t/1/id/9679484 (consulté le 29 mars 2017).

27| e nombre de certificats verts octroyés est revu a la hausse.

228 Avis de la BRUGEL du 9 septembre 2015 précédant I’A. Gouv. Rég. Brux.-Cap. du 17 décembre 2015
relatif a la promotion de 1’¢lectricité verte, http://www.bmgel.be, p. 8.
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Sous-section 5. Synthése des régimes applicables en Flandre, en Wallonie et a

Bruxelles-Capitale

56. A ce stade de notre étude, une comparaison des régimes régionaux peut déja s’avérer
utile. Cette vue d’ensemble belge servira de clé de lecture pour aborder les solutions retenues

en France et aux Etats-Unis.

Les parlements régionaux ont désormais adopté leurs lignes directrices en matiére de
tarification de 1’accés au réseau de distribution. Celles-ci ont permis aux reégulateurs

d’¢élaborer, conformément au troisieme paquet de directives, leurs méthodologies respectives.

Actuellement, la Flandre et la Wallonie connaissent toujours un mécanisme de compensation
(net-metering), comme incitant au développement de la DG. Les deux régions font participer
les autoproducteurs a hauteur de la quantité d’énergie soutirée au réseau, mais uniquement

apres compensation de la quantité produite.

Cependant, le régulateur wallon a suivi la VREG dans 1’adoption d’un tarif sur la capacité
maximale des prosumers dont le compteur tourne «a 1’envers ». En Wallonie, ce « tarif
prosumer » est intégré a la composante d’utilisation au réseau. La méthodologie flamande
s’est armée de plus de prudence. Depuis 1’exclusion la notion d’ « énergie active brute
prélevée » par la jurisprudence, il n’était plus possible de se baser sur la composante
d’utilisation au réseau. Par conséquent, le « tarif prosumer » compense en Flandre I’accés au
réseau, redevance exclusive aux petits producteurs décentralisés souhaitant valoriser leur

production en usant du mécanisme de compensation.

En région bruxelloise, la compensation était déja limitée aux petites installations (<5kVA),
équipées de compteurs bidirectionnels. Brugel a pris ’initiative de franchir une étape
supplémentaire a compter de 2018. Tout d’abord, le régulateur bruxellois instaure un tarif de
prélévement. La méthodologie se base sur la notion d’« énergie active brute prélevée®® »,
depuis censurée par la Cour d’appel de Liege. Ensuite, régulateur et gouvernement se

rejoignent dans leur choix de supprimer le mécanisme de compensation dans son ensemble.

229 1 ¢ point 2. 53 définit I« énergie active brute prélevée » comme : énergie active réellement prélevée par un
utilisateur du réseau de distribution. Dans le cas d’un URD disposant d’une installation de production
décentralisée de moins de 5 kVA et bénéficiant de la compensation, il s’agit de la quantité d’électricité
réellement prélevée sur le réseau sans en déduire la quantité d’électricité injectée sur le réseau », Décision du 1%
septembre 2014 relative a la méthodologie tarifaire électricité, BRUGEL. La définition est identique a celle des
Décisions du 16 ao(t 2014, CWaPE, op. cit., art. 1%, 53°, ensuite réintroduite par la Décision du 31 mars 2017
relative au projet de méthodologie tarifaire applicable aux gestionnaires de réseau de distribution d’électricité et
de gaz naturel actifs en Région wallonne pour la période régulatoire 2019-2023, article 3., § 3, 14°.
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Concernant I’indépendance des régulateurs, un ultime rempart reste défendu par les
gouvernements wallon et bruxellois. On peut regretter la tutelle de 1’exécutif dans 1’adoption
du réglement technique pour la gestion et ’accés aux réseaux de distribution®’. En sus de ne
pas respecter le prescrit de la Directive Electricité, celle-ci fait obstacle au renouvellement de
la réglementation dans un secteur en pleine évolution. Le reglement en vigueur a Bruxelles
date de 2006, et son équivalent wallon de 2011. Aucune des propositions de modification des

GRD et des régulateurs n’a regu d’approbation décrétale depuis®>".

Section 3. France

57.  Dans la présente section, nous examinerons la réglementation des installations de
production décentralisée d’électricité au travers de la méme structure que dans le chapitre
précédent. Le cadre légal et réglementaire sera décrit dans un premier temps. Ensuite, nous
examinerons les modalités de I’accés au réseau octroyé aux prosumers. Nous aborderons

enfin la tarification qui en découle avant de conclure.

Sous-section 1. Le cadre francais pour une régulation du secteur de 1’énergie

Le réseau de distribution francais®* est un des plus grands d’Europe. Bien que les autorités
locales en soient propriétaires, elles concédent leurs missions aux gestionnaires de réseau®.

Pour 95% du réseau, il s’agit de I’opérateur historique ERDF, aujourd’hui Enedis?**.

81. Le Code de ’énergie

58.  L’ordonnance du 9 mai 2011°*® codifie le régime juridique du droit francais de
I’énergie et y transpose les exigences du troisiéme Paquet Energie adopté en 2009. 1l reprend
les principes transversaux aux secteurs de 1’énergie (€électricité, gaz et pétrolier, etc.) et
adresse les réglementations applicables a chaque source d’énergie et & chaque secteur de

maniére verticale. En particulier, le Livre 111 englobe les dispositions relatives a I’¢lectricité.

%0 En date du 7 ao(t 2017, aucun avant-projet d’ordonnance modifiant I’ordonnance du 19 juillet 2001 afin d’en
confier la compétence exclusive n’a été déposée devant le Parlement de la Région de Bruxelles-Capitale. Il n’en
est pas autrement des propositions de décret modifiant le décret du 12 avril 2001.

31 voy. a Bruxelles : Avis du 3 mai 2013, Brugel, http://www.brugel.be; en Wallonie : Proposition de révision
du réglement technique distribution du 26 novembre 2012 et Note du 22 juin 2017, CWaPE,
http://www.cwape.be (derniére consultation le 8 aolit 2017).

82| es lignes de tension inférieure a 50 kV forment le réseau de distribution. Code de I’énergie, art. R321-4, 1°.
2 Code de I’énergie, article L111-51 et s.

24 http://www.enedis. fr.

%5 Ordonnance n° 2011-504 du 9 mai 2011 portant codification de la partie législative du code de I'énergie,
J.O.R.F., 10 mai 2011, p. 7954, art. (V).
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82. Compétence réglementaire du Gouvernement

59.  Outre cette codification, le cadre institutionnel francais posséde une autre
particularité. L’article 119 de la loi du 17 aofit 2015 relative a la transition énergétique pour

la croissance verte?*®

a autorisé le Gouvernement a prendre par ordonnance toute mesure
relevant du domaine de la loi concernant les installations de production d'électricité a partir
de sources renouvelables, notamment afin d'assurer leur meilleure intégration au marché de
I'électricité et au réseau public de distribution et dans le but de définir les nouveaux régimes

d’autoproduction et d’autoconsommation (Cfr. infra pt. 68 et s.).

Cependant, cette compétence réglementaire du Gouvernement ne pourrait porter sur les tarifs
applicables auxdites installations pour l'utilisation des réseaux publics de distribution

d'électricité, sans entrer en tension avec les prérogatives du régulateur sectoriel indépendant.

83. L 'indépendance du réqulateur

60. Le Code de I’énergie, se conformant a la directive européenne du 13 juillet 2009,
dispose que « les méthodes utilisées pour établir les tarifs d'utilisation des réseaux publics de
transport et de distribution d'électricité sont fixées par la Commission de régulation de
I'énergie» (CRE)?*". La faculté antérieurement reconnue au pouvoir exécutif de s’opposer a
I’entrée en vigueur d’une décision du régulateur a été supprimée au profit d’une compétence

exclusive de la CRE en matiére de fixation des tarifs d’utilisation des réseaux.

L’ Assemblée nationale n’a pas explicitement imposé de « lignes directrices » au régulateur.
Celui-ci doit seulement prendre en compte les «orientations de politique énergétique »
établies par le Gouvernement®*®. Néanmoins, leur non-respect peut amener le ministére

compétent & demander une nouvelle délibération par décision motivée et publiée®®.

A nos yeux, cette disposition peut se justifier au regard de la volonté trés claire du Parlement
et du Conseil de I’Union européenne de confier la compétence exclusive de fixation des tarifs
de réseau a une autorité indépendante. L on peut envisager cette prérogative, non pas comme
une atteinte au principe d’indépendance du régulateur, mais plutdt comme une

implémentation du principe de I’accountability : le régulateur, en vertu de son mandat, est

2% | oi du 17 ao(it 2015 relative & la transition énergétique pour la croissance verte, J.O.R.F., 18 ao(it 2015, p.
14263.

27 Code de I’énergie, article L341-3.

2% bid., art. L341-3, al. 4.

2% |bid., art. L341-3, dernier al.
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tenu de s’expliquer dans le cadre d’un dialogue public avec 1I’administration. S’il est vrai que

ce contrdle semble tout d’abord juridictionnel et parlementaire240

, D’exécutif pourrait
également justifier d’un intérét au cours de 1’élaboration de la décision tarifaire en vertu de sa

compétence déléguée.

Du reste, il est clair que 1’article L.341-3 ne peut conférer a I’exécutif une tutelle d’annulation
ou de contrdle. La CRE semble en faire correcte application lorsqu’elle confirme que « la
délibération de la CRE /...] constitue une décision tarifaire et non pas un ‘‘projet de
décision’’ ou une “’proposition”*** » ou encore que « la loi lui confére une compétence en
matiere de fixation des tarifs d’utilisation des réseaux publics d’électricite, alors que la

rédaction actuelle du projet d’article D. 315-2 tend a restreindre ces possibilités®*? ».

Sous-section 2. L’accés au réseau

61. Le Code de I’énergic garantit aux utilisateurs des réseaux de transport et de
distribution un accés non discriminatoire®®. Cet accés se matérialise sous la forme d’un

24 Tout refus de conclure un tel

contrat conclu entre le gestionnaire du réseau et 1’utilisateur
contrat doit étre motivé sur base de criteres objectifs et non discriminatoires, fondés
uniquement sur des impératifs techniques et d’intérét général. Ce refus est par ailleurs notifié

. .. , . , . 245
au demandeur et a la Commission de régulation de 1’énergie”™.

L’accés au réseau, des lors qu’il assure I'exécution d’un contrat de consommation d'électricite

ou d’une opération d'autoconsommation, doit étre organisé par le GRD (Cfr.infra pt. 68)%*.

Dans les limites de son mandat législatif, le régulateur a notamment pour mission de veiller a
ce que les conditions d'accés aux réseaux de transport et de distribution d'électricité et de gaz

naturel n'entravent pas le développement de la concurrence®’. 1l reléve donc de sa

240 \/oy. Directive électricité, considérant 34.

21 Délibération de la CRE du 19 janvier 2017 portant décision sur la demande de la ministre de
I’environnement, de 1’énergie et de la mer, en charge des relations internationales sur le climat, d’une nouvelle
délibération sur les tarifs d’utilisation des réseaux publics d’¢électricité dans les domaines de tension HTA et BT,
pt. 2.

2 Délibération de la CRE du 13 avril 2017 portant avis sur le projet de décret relatif 4 I’autoconsommation
d’¢électricité et modifiant les articles D. 314-15, D. 314-c & D. 314-25 du code de I’énergie, pt. 3.2.

3 Code de I’énergie, art. L111-91.

2 1bid., art. L111-91, I1. 11 s’agit du Contrat de Raccordement, d’Accés et d’Exploitation.

2 |bid., art. L111-93. La disposition ajoute que « ces critéres sont publiés ». 1l semble cependant qu’aucune
autre disposition légale ou réglementaire ne précise de tels criteres. La jurisprudence tout comme les décisions
de recours en maticere d’acces au réseau n’en font pas mention, se bornant simplement a citer la disposition
Iégale exposée ci-dessus.

2% Ipid., art. L111-91, al. 2° et 4°.

7 Ibid, art. L131-1.
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compétence de préciser les regles relatives aux conditions de raccordement et d’accés aux

réseaux publics de transport et de distribution d'électricité®*® 2%°,

62.  Les contrats d’acces se trouvent donc au cceur du régime congu pour garantir un acces
au réseau. lls sont conclus a partir de modeles types établis par les gestionnaires de réseau, en
vue d’assurer 1’égalité de traitement entre utilisateurs. Outre la compétence d’établir les
régles concernant les conditions de raccordement et d’acces, la Commission contrdle

également les modéles de conventions qui lui sont notifiés par les GRD?*°.

Néanmoins, ces contrats types sont amenés a évoluer afin d’adapter les conditions d’accés a
un réseau en constante mutation. Dés lors, de multiples versions de contrats sont en vigueur,
en fonction de la date de conclusion du contrat d’acces. Il en résulte une différence de
traitement entre utilisateurs. En pratique, les GRD proposent parfois a leurs utilisateurs de

conclure des avenants a leurs contrats dans un objectif d’harmonisation.

Notamment, cette tension est relevée par la CRE dans un rapport sur la conformité des codes
de conduite relatifs aux mesures prises par les GRD afin d’assurer un accés non
discriminatoire®! : « Ainsi, dans les schémas contractuels en vigueur, la conciliation du
principe de liberté contractuelle et du principe de non-discrimination souléve des difficultés,
qui ont pour le moment été peu étudiées. [...] Compte tenu des compétences d’approbation
de la CRE sur les principaux modeéles types en transport, elles se présentent en pratique
plutot pour la distribution et risquent de s’accroitre dans le futur, compte tenu de la

multiplication des versions de modéles types qui coexistent®? »***.

63. En cas de refus dacces ou de désaccord sur la conclusion, l'interprétation ou

l'exécution des contrats d’acces, un comité de reglement des différends et des sanctions

28 Code de I’énergie, art. L134-1, 2° et 3°.

#9 1 ’accés au réseau, c’est-a-dire la possibilité pour un producteur d’injecter de 1’énergie, ou d’en soutirer
lorsque 1’on est consommateur, requiert une 1’opération préalable : le raccordement, soit le fait de connecter
physiquement une installation au réseau. Voy. Code de 1’énergie, art. L342-1.

20 1hid., art. L342-9 et art, L111-91, dernier al.

1 |pid., art. L.111-63, juncto art. L111-61, 2°.

2 10° rapport de suivi de la CRE sur le respect des codes de bonne conduite et indépendance des gestionnaires
de réseaux d’¢électricité et de gaz naturel en 2015 et 2016, janvier 2017, pt.2.2.3.4, http://www.cre.fr (consulté le
16 mai).

3 Concernant un exposé plus approfondi des problémes que 1’accés au réseau posent en France au regard du
droit de la concurrence et du principe de non-discrimination, Voy. not. C. LEFORT , M. DANTIN , T. HERMAN et
R. BUOT DE L'EPINE, « France », in Legal Aspects of EU energy regulation, P. CAMERON et R. HEFFRON, 2° éd.,
Oxford, 27 octobre 2016, spéc. pp. 270-273.
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(CoRDiS)®* est institué au sein de la CRE*®. Il peut étre saisi par tous utilisateurs des
réseaux publics de transport ou de distribution d'électricité qu’un différend oppose a son
gestionnaire®®. La décision motivée du comité, éventuellement assortie d'astreintes, peut
fixer 1’accés au réseau ou les conditions de leur utilisation”’. Elle est susceptible d’un

recours en annulation ou en réformation devant la cour d'appel de Paris®>®.

64.  Le pendant de la compétence de la CRE relative aux conditions de raccordement et
d’accés aux réseaux est son pouvoir d’adoption des tarifs de ces réseaux visant a couvrir les

colits d’utilisation, dénommeés tarifs d’acces au réseau.

Sous-section 3. Les tarifs d’accés au réseau

65. La tarification en France concerne deux aspects : les tarifs d’acces au réseau — ou
tarifs d’utilisation des réseaux publics d’électricité (TURPE) — et les tarifs de fourniture
d’¢électricité. Ces derniers comprennent les prix du marché de 1’¢lectricité et les tarifs régulés.
La présente étude n’aborde par hypothése que les tarifs d’accés au réseau, dans le cadre de la
production décentralisée. Les tarifs de fourniture d’électricité posent néanmoins un grand

nombre de questions en droit de la concurrence et singuliérement en matiére d’aide d’Etat.

Le paiement de tarifs d’utilisation des réseaux (TURPE) permettant aux gestionnaires s
d’exploiter, d’entretenir et de développer les réseaux publics est prévu dans le Code de
I’énergie®®. Ils sont élaborés en vue d’assurer un accés transparent et non discriminatoire aux

utilisateurs, qu’ils soient consommateurs finals ou producteurs.

Dans la pratique, les tarifs des réseaux de distribution pour les consommateurs résidentiels et

les petits professionnels sont généralement facturés par le gestionnaire de réseau aux

2% Sur le Comité de réglement des différends et de la complémentarité de la régulation sectorielle avec le droit
de la concurrence, Voy. J. RIFFAULT-SILK, « La régulation de I’énergie : bilan et réformes », R.1.D.E, 2011, t. 25,
spéc. pp. 14-33.

> Code de I’énergie, article L134-19, Code de I’énergie.

26 1pid., al. 1er, 1°.

7 bid., art. L134-20.

8 bid., art. L134-24.

2 Code de l’énergie, art. L341-2 et s.
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fournisseurs®®, ces derniers refacturant les montants correspondants & leurs clients dans le

cadre du contrat dit « unique »***,
81. TURPE S

66.  Les nouveaux tarifs d’utilisation des réseaux publics d’¢lectricité (TURPE 5), tels que
congus par la CRE, sont entrés en vigueur ce 1* ao(t 2017 pour la période tarifaire 2017-
202072, 1Is se basent sur la méme méthode de calculs que pour les tarifs précédents, déja
validée par le Conseil d’Etat®®®. Le code - tel que modifié par la loi du 24 février 2017°%* -
précise que les tarifs sont calculés de maniére transparente et non discriminatoire, afin de
couvrir I’ensemble de colts supportés par les gestionnaires de réseau dans la mesure ou ces
colits correspondent & ceux d’un gestionnaire de réseau efficace®®. Comme dans la loi belge

Electricité, une clause inclut une rémunération normale incitant a I’investissement?®.

Précisons pour le surplus que la Commission a confirmé cette méthode tarifaire?®’, malgré la
demande d’une seconde délibération par la ministre de tutelle afin de prendre davantage en

compte les orientations de politique énergétique®®® (Cfr. supra pt. 60).

Il est notable que ces tarifs d’acceés au réseau financent entre autres une partie des frais de
raccordement au profit des consommateurs et des producteurs d'électricité a partir de sources
d'énergie renouvelable dont les installations sont raccordées aux réseaux de distribution®. I

s’agit d’'un mécanisme de mutualisation des colits du raccordement et des prestations

20 Commission de régulation de [I’énergie, « Tarifs d’accés au réseau et prestations annexes »,

http://www.cre.fr/reseaux/reseaux-publics-d-electricite/tarifs-d-acces-et-prestations-annexes (consulté le 29 avril
2017).

%1 Code de I’énergie, art. L. 111-92 et Ordonnance n° 2016-301 du 14 mars 2016 relative a la partie législative
du code de la consommation, J.O.R.F., 16 mars 2016, art. L224-8.

%62 Délibération de la CRE du 17 novembre 2016 portant décision sur les tarifs d’utilisation des réseaux publics
d’électricité dans les domaines de tension HTA et BT, CRE, http://www.cre.fr (derniére consultation le 9 ao(t
2017), pp. 151.

263 C.E. (9°-10° ch. réunies), 13 mai 2016, société Direct Energie, n°375501, www.conseil-etat.fr (consulté le 29
avril 2017).

%4 |oi n° 2017-227 du 24 février 2017 ratifiant les ordonnances n° 2016-1019 du 27 juillet 2016 relative &
I'autoconsommation d'électricité et n°® 2016-1059 du 3 ao(t 2016 relative a la production d'électricité a partir
d'énergies renouvelables et visant & adapter certaines dispositions relatives aux réseaux d'électricité et de gaz et
aux énergies renouvelables, J.0.R.F., 25 février 2017, texte n°4.

% Code de I’énergie, article L341-2, al.1%". La notion d’opérateur « efficace » n’est pas davantage définie par la
loi.

26 1hid., article L341-2, dernier al.

27 Délibération de la CRE du 19 janvier 2017, précitée.

%8 Déc. de la ministre de I'environnement, de I'énergie et de la mer, chargée des relations internationales sur le
climat, prise en application de l'article L. 341-3 du code de I'énergie, J.O.R.F., 17 janvier 2017, texte n° 18.

%9 Code de I'énergie, article L341-2, al. 2, 3°.
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annexes, favorisant les nouvelles installations?’®. Ce partage des colits est explicitement
autorise par la directive 2009/28/CE, article 16, 883 et 6.

67. Le TURPE 5 suit une logique d’anticipation des « évolutions des nouveaux usages
des réseaux (autoproduction, stockage, développement des énergies renouvelables, véhicules

21 . Le nouveau tarif prévoit également un renforcement de la différence de

électriques...)
tarif entre les heures de pointe de consommation et les autres heures, favorable a la maitrise
de la pointe de consommation et au développement de la production renouvelable
décentralisée et de I’autoconsommation®’?. Pour les utilisateurs du réseau de distribution
équipés d’un compteur adapté, une option tarifaire de quatre plages temporelles est mise en
place. L’ajout de cette option mettait correctement en ceuvre, selon le Conseil d’Etat’’, le
souhait du législateur « d’inciter les clients a limiter leur consommation aux périodes ou la

consommation de I'ensemble des consommateurs est la plus élevée?™ ».

L’enjeu fixé en France se situe donc au niveau de 1’autoconsommation, comme mécanisme

venant réduire les frais d’utilisation au réseau pour I’énergie soutirée et injectée.

82. L autoconsommation

68. Le nouveau modéle de I’autoconsommation a été introduit par ordonnance du 27
juillet 2016*°. Elle est définie comme 1’opération par laquelle un autoproducteur consomme
lui-méme et sur un méme site tout ou partie de I'électricité produite par son installation.
Est «autoconsommée » 1’énergie produite et consommée instantanément ou apreés une
période de stockage?’®. Une autre caractéristique du régime frangais est qu’il distingue
I’autoconsommation opérée 4 titre individuel de celle organisée collectivement?’’. La mise en
ceuvre d’un systéeme d’autoconsommation participe a une meilleure intégration de la

production décentralisée aux réseaux.

20 1 "extension de cette "réfaction tarifaire” vise & réduire le cout de raccordement significatif pour les
installations éloignées du réseau. Il constitue un levier important sur « 1’implantation d’installations d’énergies
renouvelables en milieu rural » (Ratification d’ordonnances et adaptation de certaines dispositions relatives a
I’électricité, Discussion générale, C.R.l. Ass. nat., sess ord. 2016-2017, séance du 9 février 2017, p . 921). Le
taux de réfaction n’est encore fixé par aucun arrété ministériel. Il ne peut excéder 40 % (lbid., art. L341-2, al. 5).
21 Délibération de la CRE du 19 janvier, précitée, pp. 5.

22 Délibération de la Commission de régulation de 1’énergie du 19 janvier 2017, précitée, pt. 3.1.

2% C.E. (9%10° ch. réunies), 13 mai 2016, société Direct Energie, n°375501, www.conseil-etat.fr (consulté le 29
avril 2017).

2" Code de I'énergie, art. L. 341-4.

"> Ord. du 27 juillet 2016 relative a l'autoconsommation d'électricité, J.O.R.F., 28 juillet 2016, texte n° 5,
ratifiée par la Loi du 24 février 2017, J.0.R.F., 25 février 2017, texte n° 4, art. 1%

278 Code de I’énergie, art. L315-1.

2’7 Définies respectivement dans le Code de I'énergie, art. L315-1 et L315-2.
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A ce titre, il importe d’en examiner les enjeux vis-a-vis de 1’accés au réseau et de sa
tarification. Les désormais libellés autoproducteurs bénéficient d’un droit d'acces aux réseaux
publics de transport et de distribution garanti par les gestionnaires de ces réseaux?’®. Un

décret est venu compléter ce régime le 28 avril 20172,

A. Tarifs d’achat:

69.  Le régime d’autoconsommation est le seul meécanisme particulier aux prosumers. En
effet, le marché électrique francais ne connait pas le systtme de compensation. Si la
simplicité de celui-ci a pu séduire lors des débuts de la régulation de la DG, les tarifs d’achat
frangais sont encore plus lucratifs en ce qu’ils rémunérent le producteur bien au-dela du gain

de la compensation (au retail rate).

En effet, la pratique générale en France consiste a vendre 1’intégralité de la production. Selon
les contrats de type « feed-in tariffs » (Cfr. infra pt. 87), la totalité de I’énergie fournie par
I’installation est valorisée au tarif « production » (actuellement beaucoup plus élevé que le
prix de détail a ’achat). Pour cette raison, peu de clients résidentiels optaient pour le systeme
d’autoconsommation ou seul le surplus d’énergie non consommeé sur place est injecté dans le

réseau. Par suite de ce constat, le régime a subi quelques adaptations substantielles?®°.

B. Adaptation nécessaire du régime

70.  Dans un rapport daté de 2014 concernant 1’évolution des réseaux d’électricité vers les
«smart grids », la CRE soulignait déja I’importance de 1’autoconsommation en ce qu’elle
permet « une réduction des transits sur les réseaux et [peut] donc engendrer des économies
de cotits de réseaux, a court terme (s’agissant des pertes électriques du réseau) comme a plus
long terme (s agissant des investissements sur les réseaux)281 ».

L’avis mettait ’accent sur une mauvaise articulation du régime d’autoconsommation avec

celui de l'obligation d’achat — principal dispositif de soutien aux énergies renouvelables. Les

"8 Code de I’énergie, art. L111-91 4°.

2% Décr. du 28 avril 2017 relatif & I'autoconsommation d'électricité et modifiant les articles D. 314-15 et D. 314-
23 a D. 314-25 du code de I'énergie, J.O.R.F., 30 avril 2017, texte n° 6.

%0 Selon Enedis, 1’autoconsommation représente actuellement environ 40 % des demandes de raccordement
pour les foyers s’équipant de panneaux photovoltaiques. Voy. http://www.enedis.fr/sites/default/files/enedis_
fiches_autoconsommation.pdf (consulté le 9 aout 2017).

81 Délibération de la CRE du 12 juin 2014 portant recommandations sur le développement des réseaux
électriques intelligents en basse tension, publiée le 25 juin 2014, http://www.cre.fr (consulté le 17 mai 2017), pt.
2.4,
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tarifs auxquels les acheteurs obligés sont tenus de payer 1’autoproducteur pour 1’électricité
produite n’incitent pas ce dernier a consommer, méme partiellement, sa production, mais
plutot a injecter la totalit¢ sur le réseau et d’ensuite en soutirer I’enticret¢ de sa

consommation également®®,

Rappelons que les propositions du «Paquet hiver »
permettraient le maintien de 1’obligation d’achat, notamment pour les installations de

production décentralisées.

71. Le régulateur proposait en conséquence [’adoption d’un nouveau cadre
économique®®. Il offrait entre autres de revoir la valorisation de 1’énergie autoproduite, dans
la mesure ou celle-ci devrait tenir compte de 1’économie réalisée par la réduction des
soutirages sur les réseaux. La CRE suggérait notamment I’introduction d’une prime a

I’autoproduction.

C. Les arrétés ministériels

72.  C’est avec ce probleme a I’esprit que le Ministére de 1’énergie sortant a adopté un
triptyque d’arrétés tarifaires?®® afin de tempérer le modéle de la vente intégrale de 1’énergie
produite. Afin de rentabiliser 1’effort d’autoconsommation, il revoit a la baisse les conditions
d'achat des surplus d’électricité produite par les installations photovoltaiques, éolienne et
biogaz. Ces nouveaux contrats — conclus a compter du 11 mai 2017 — sont prévus pour une
durée de vingt ans®®. Leur avantage réside dans un raccordement gratuit et I’octroi de primes

a I’investissement.

Le régime de I’autoconsommation nécessite encore un ajustement supplémentaire.

Concernant le tarif d’utilisation des réseaux publics (TURPE), se pose la question de la

%82 e rapport fournit une & titre d’illustration, I’exemple d’un utilisateur qui posséde une installation de

production photovoltaique de puissance inférieure a 9 kW. Celui-ci est rémunéré 285 €/MWh par ’acheteur
obligé pour 1’¢électricité qu’il produit et paie 165 €/ MWh a son fournisseur pour sa consommation.

8 Délibération de la CRE du 12 juin 2014 portant recommandations sur le développement des réseaux
électriques intelligents en basse tension, publiée le 25 juin 2014, http://www.cre.fr (derniére consultation le 25
mai 2017).

%4 AM. du 6 mai 2017 fixant les conditions du complément de rémunération de I'électricité produite par les
installations de production d'électricité utilisant I'énergie mécanique du vent, de 6 aérogénérateurs au
maximum ; A.M. du 9 mai 2017 fixant les conditions d'achat et du complément de rémunération pour
I'électricité produite par les installations utilisant a titre principal du biogaz produit par méthanisation de
matiéres résultant du traitement des eaux usées urbaines ou industrielles ; A.M. du 9 mai 2017 fixant les
conditions d'achat de I'électricité produite par les installations implantées sur batiment utilisant I'énergie solaire
photovoltaique, d'une puissance créte installée inférieure ou égale & 100 kilowatts telles que visées au 3° de
I'article D. 314-15 du code de I'énergie et situées en métropole continentale, J.0.R.F., 10 mai 2017, textes n°20,
21 et 22.

%5 A M. du 9 mai 2017, précité, art. 7.
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détermination de la part de contribution due par I’autoproducteur pour I’utilisation qu’il fait
du réseau. A ce titre, le régulateur considére « qu’il est légitime que I’autoproducteur soit
traité comme tout autre utilisateur du réseau. [...] S’il parvient a réduire ses soutirages en
consommant une partie de sa production, la part du TURPE qui dépend de [’énergie soutirée
sur les réseaux diminue. Cette réduction de la facture du TURPE serait identique a celle dont
bénéficierait un utilisateur qui diminue ses soutirages par d’autres leviers que
["autoproduction. [...] Ainsi, dans le cadre actuel de la tarification de I’acces aux réseaux,
un traitement différent des autoproducteurs et des utilisateurs qui, par d’autres biais,
diminuent leurs soutirages pourrait étre considéré comme discriminatoire®® ». En quelque

sorte, le secteur de 1’électricité reposerait également sur un principe de « net neutrality ».

Rappelons qu’a propos du méme contexte factuel, les régulateurs belges sont parvenus a un
raisonnement diamétralement opposeé. Ici la CRE semble suggérer que 1’autoconsommation,

méme partielle, n’entraine pas davantage de cofits de réseau.

La CRE a d’ores et déja prévu une concertation cet automne pour élaborer une nouvelle
tarification du TURPE spécifique aux installations d’autoconsommation. A I’inverse du
modele retenu par les régulateurs belges, la CRE note qu’un tel tarif ne prend pas en compte

la diversité des situations des autoconsommateurs?®’.

73.  L’initiative francaise est par ailleurs suivie sur le plan européen. La Directive énergie
renouvelable, telle que proposée par la Commission dans son « Paquet hiver », reconnait
I’autoconsommation®® selon un régime semblable & celui introduit par 1’ordonnance du 27
juillet 2016°%°. La Commission souhaite encadrer tant I’autoconsommation individuelle que

: L . . : 290
collective, qu’elle désigne « communautés d’énergie renouvelable »

. L’objectif est de
« renforcer le réle du consommateur en lui permettant de consommer sa propre production
sans restrictions injustifiées et d’étre rémunéré pour 1’électricité qu’il injecte dans le

réseau®®! ».

28 Délibération de la CRE du 12 juin 2014, précitée, pt. 2.4.
87 « Décryptages », CRE, Juillet 2017, n°52, http://www.cre.fr (derniére consultation le 10 aout 2017).
%88 proposition de Directive du parlement européen et du Conseil du 23 février 2017 relative & la promotion de
I'utilisation de I'énergie produite & partir de sources renouvelables (refonte), C.0.M. (2016), 767 final., art. 21.
%89 p_A LIENHARDT et A. RAMBAUD, “La Commission européenne présente sa réforme du marché européen de
I’électricité”, op. cit., pp. 34-35.
z:‘z Proposition de Directive du parlement européen et du Conseil du 23 février 2017, précitée, art. 22.

Ibid., p. 26.
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Section 4.  Etats-Unis

74. La réglementation des installations de production décentralisée d’¢électricité aux Etats-
Unis d’Amérique trouve sa source sur le plan fédéral. Cependant, la mise en ceuvre de cette
législation est confiée aux Etats. En vertu de leur grande diversité et des priorités de chacun
d’entre eux, certains Etats ont effectivement davantage implémenté ces dispositions afin de
développer les énergies renouvelables. Dans un premier temps, nous examinerons les
particularités de la régulation sectorielle américaine, marquée par son fédéralisme. Puis, nous
détaillerons le régime d’accés au réseau dicté par le Code fédéral américain, et décliné
ensuite au travers des méthodes et tarifs adoptés a travers la nation. Singuliérement, nous
analyserons le cadre élaboré par I’Etat de 1’Ohio, se prétant particuliérement a la comparaison

avec le régime belge.

Sous-section 1. Le cadre américain pour une régulation du secteur de 1’énergie

75.  Les utilisateurs du réseau américain sont desservis par des services d’électricité

(electric utilities)**

, qui sont soit des compagnies privées (I0Us :Investor-Owned Utilities),
soit publiques (municipal utilities, utility districts, ou cooperatives) — aussi appelées
Consumer-Owned Utilities (COUs)*®*. Certaines sont verticalement intégrées et d’autres

fournissent uniquement un service de distribution®*

. D’une part, contrairement au modele
européen, aucune loi fédérale n’empéche les utilities d’exercer une activité de production.
D’autre part, dans la majorité des Etats, le client contracte directement avec la utility

desservant son réseau de distribution, celle-ci assumant la fourniture de maniére exclusive.

Pour les activités de distribution d’électricité, ces utilities, en position de monopole naturel,

sont soumises a une régulation émanant de divers niveaux.

22 e terme “electric utility” se référe a « toute personne, agence étatique ou agence fédérale qui vend de

1’énergie électrique », 16 U.S. Code, § 2602, (4).

%8 \Joy. not. J. P. TOMAIN, “Traditionnaly-Structured Electric Utilities in a Distributed Generation World”, op.
cit., pp. 473-521.

2% | es |0OUs , représentés au sein de I’EEL fournissent 220 millions d’Américains (http://www.eei.org).
Historiquement, la plupart d’entre elles étaient des opérateurs intégrés actifs sur tous les secteurs d’activité
électriques. « Electric Utility Industry Worldwide Directory : Electric Utility Industry Overview», Midwest
Publishing Company, http://www.midwestpub.com/electricutiIityioverview.php (consultés le 21 juillet 2017).
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81. Le cadre législatif en matiere d’énergie

A. Le cadre fédéral

76.  Le changement majeur du siécle dernier dans le paysage réglementaire fedéral
américain fut ’adoption du Public Utility Regulatory Policies Act (PURPA) en 19782,
Celui-ci est I’'une des 5 législations comprises dans le National Energy Act visant a unifier les
politiques et marchés des Etats fédérés. 1l fut adopté par le Congrés a la suite de la crise
énergétique de 1973 afin «d’encourager [’économie et un usage plus rationnel des

Iy . 296 297
ressources d energile rares » .

Il retient particulierement notre attention dans la mesure ou il est & 1’origine de la promotion
de la production décentralisée d’électricité. En effet, sa section 210 institue un régime
autonome visant a réduire la dépendance aux énergies fossiles en développant I’utilisation de

cogénération et le nombre de petites installations de production®®®,

77.  Depuis 1920, le Federal Power Act (FPA)** codifie 1’ensemble des dispositions
fédérales relatives a 1’énergie dans un chapitre du U.S. Code, intitulé Federal Regulation and

Development of Power®®.

Une section particuliere Cogeneration and small power production a été ajoutée dans le code
lors de ’adoption du PURPA en 1978. Constatant les réticences dans le chef des utilities a
acheter 1’énergie produite par les installations de production non conventionnelles, le Congres
a adopté ce cadre légal afin de limiter les entraves au développement de ces sources de

production d’énergie vues comme une des solutions & la crise que le pays traversait®™.

B. Le cadre des Etats fédérés

78. Dans le cadre du modele fédéral américain, il y a également lieu de mesurer

I’importance de la répartition des compétences en matiére d’énergie. Conformément a la

2% PURPA, Pub. L. No. 95-617 tit. Il § 210, 92 Stat. 3117, p. 3144 (codifié dans le titre 16 U.S.C.).

2% EERC v. Mississippi, U.S. Sup. Ct., 456 U.S. 742, p. 757 (1982).

27 16 U.S. Code, § 2611: « The purposes of this chapter [46 - Public Utility Regulatory Policies] are to
encourage— (1) conservation of energy supplied by electric utilities; (2) the optimization of the efficiency of use
of facilities and resources by electric utilities; and (3) equitable rates to electric consumers ».

2% American Paper Institute, Inc. v. American Electric Power Service Corp., U. S. S. Ct., 16 mai 1983, 461 U.S.
402, p. 417 (1983).

299 Federal Power Act, June 10, 1920, ch. 285, 41 Stat., p. 1063.

%016 U.S. Code, Chap. 12.

%0 Niagara Mohawk Power Corp. v. FERC, 117 F.3d 1485, p. 1488 (D.C. Cir. 1997).
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Constitution américaine®”?, les aspects relatifs au transport interétatique et a la vente sur les
marchés de gros (wholesale sales) sont régulés a ’échelle nationale®®. La vente de détail
(retail sales) ainsi que le secteur de la distribution font 1’objet d’une régulation étatique.
Enfin, certaines réglementations locales peuvent s’appliquer, notamment en matiére

d’installations et d’impact environnemental®®*,

82. Les agences de réqulations indépendantes

A. Le réqulateur fédéral

305 insi

79.  Le secteur électrique américain est régulé par un organisme fédéral (FERC)
que par les commissions réglementaires étatiques®®®. Des instances de régulation locales —
géneralement le conseil municipal ou un comité ad hoc — peuvent également superviser les

utilities (publiques ou COUs)*”" lorsque celles-ci ne relévent pas des autorités étatiques®®.

Ces commissions régulatoires tirent leur 1égitimité d’un mandat 1égal, éventuellement fondé
sur une clause constitutionnelle en fonction des Etats. A la différence cependant du modele
continental européen, cette délégation du pouvoir exécutif ou législatif permet au régulateur

d’adopter des regles ayant force réglementaire309.

0

La FERC est reconnue comme « independent regulatory agency »**°. Elle opére sans

contrdle de I’exécutif et se distingue du Department of Energy auquel elle est rattachée®.

%02 1 art. 1%, 88, cl. 3 de la Constitution américaine (« Federal Commerce Clause ») accorde de vastes
compétences au Gouvernement Fédéral pour réguler les activités affectant le commerce interétatique. Les
compétences résiduaires sont quant a elles réservées « aux Etats respectivement ou au peuple » (U.S.
Constitution, 10th Amendment).

%03 «[...] [T]he paramount interest in the interstate business carried on between the two companies [from
different states] is not local to either state, but is essentially national in character. The rate is therefore not
subject to regulation by either of the two states in the guise of protection to their respective local interests”,
Rhode Island PUC v. Attleboro Steam and Electric Company, U.S. Sup. Ct., 273 U.S., p. 90 (1927).

%04 \/0y. not. J. LAZAR, « Electricity Regulation in the USA Guide », loc. cit., p. 1-14.

%05 42 U.S.Code, §§ 7134 et 7172, (g), Pub. L. 95-91, title IV, § 402, Aug. 4, 1977, 91 Stat. 583.

% 16 U.S. Code § 2602, (17): The term “State regulatory authority” means any State agency which has
ratemaking authority with respect to the sale of electric energy by any electric utility (other than such State
agency) [...].

%7 précisions que certaines de ces municipally owned utilities sont exemptées du régime développé ci-aprés.

%8 J. LAZAR, « Electricity Regulation in the US: A Guide », loc. cit., p. 23.

09 |pid., p 22.

%1042 U.S.C. § 7172, (g), précité.

3142 U.S.C. § 7134, Pub. L. 95-91, title IL, § 204, Aug. 4,1977, 91 Stat. 571.
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B. Répartitions des compétences entre réqulateurs

80.  Comme expose au point précédent, la loi fédérale américaine s’applique au transport
et & la vente de gros de 1’électricité dans le commerce entre Etats. Elle se limite cependant

aux seules matiéres résiduaires, qui ne font pas I’objet d’une régulation des Etats®*%,

Si la compétence fédérale trouve un ancrage constitutionnel dans le commerce interétatique,
le Congrés n’a pas accordé davantage de compétence a la FERC. Partant, I’action de la

Commission a une portée délimitée par les dispositions de diverses lois fédérales.

Le code fédéral américain institue explicitement la FERC comme autorité compétente pour le

313 et la vente d’énergic®!®. Mais les installations de production d’électricité et de

transport
distribution locale sont, sauf exception, expressément exclues de son contrdle®®°. Concernant
la production décentralisée néanmoins, la FERC est compétente pour 1’adoption de regles
encourageant la cogénération et la production par de petites installations dans les cas ou

aucun marché concurrentiel n’existe pour la vente en gros d’électricité (Cfr. infra pt. 83)*!°.

Une répartition des compétences plus tranchée entre 1’autorité fédérale et les autorités
fédérées s’imposait néanmoins. Ce fut précisé par décision de la FERC®Y, ensuite confirmée
par la Cour Supréme®®. Les commissions étatiques sont compétentes pour la composante
production et distribution du service pour particuliers. En pratique cependant — et a 1’instar
d’autres secteurs — il est parfois malaise de distinguer le retail market du wholesale market.
Le cas échéant, les actions prises par la FERC dans le cadre de ses compétences lient les

autorités des Etats®?®,

Malgré tout, le probleme de la répartition des compétences est récurrent dans les affaires
portées en justice par les commissions étatiques. Dans le cadre de notre étude, il est important
de préciser que la production décentralisée fait partie de ces enjeux a cheval sur cette

%12 16 U.S. Code § 824, (a).

13 |bid.. § 824, (c): « [E]lectric energy shall be held to be transmitted in interstate commerce if transmitted from
a State and consumed at any point outside thereof ».

14 |bid. § 824(d): « “[S]ale of electric energy in interstate commerce’’ [...] means a sale of electric energy to
any person for resale ».

15 1pid. § 824, (b), (1).

%% |bid. § 824a-3.

317 FERC, Order n° 888, April 24, 1996, Promoting Wholesale Competition Through Open Access Non-
discriminatory Transmission Services by Public Utilities; Recovery of Stranded Costs by Public Utilities and
Transmitting Utilities.

%18 New York v. FERC, U.S. Sup. Ct., 535 U.S., p. 1(2002).

#19 Nantahala Power and Light Co. v. Thornburg, U.S. Sup. Ct., 476 U.S., p. 953 (1986).

Antoine GERARD 58



distinction assez artificielle. Il suffit a cet égard de nous rappeler que la Belgique connaissait

aussi cette difficulté avant le transfert de la compétence tarifaire aux régions.

83. Fondement anglo-saxon de la réqulation sectorielle

81.  La régulation de certaines industries par les autorités peut paraitre légitime dans nos
traditions continentales. Nos juridictions ayant expérimenté — a divers degrés — de fortes
interventions étatiques, elles se satisfont peut-étre plus commodément des biens faits
d’un Etat régulateur du marché. 1l peut cependant étre intéressant de saisir la conception de la

régulation dans la logique anglo-saxonne.

Sa justification juridique remonte au principe en common law de « property clothed with a

public interest »**°

. Ainsi, lorsqu’une industrie spécifique est revétue de 1’intérét public, cette
doctrine utilitariste autorise un controle étatique a priori. Tel était le cas d’industries dont la
jurisprudence avait retenu 1’importance pour la vie économique de I’Etat et de la nation, ainsi
que leur caractere monopolistique. La liste de ces secteurs présumés revétus de 1’intérét
public contenait initialement les ferries, les quais et entrep0ts ainsi que les transporteurs
publics (common carriers) comme le rail. Avec le temps, d’autres industries ont rejoint cette
liste : le secteur électrique, le gaz naturel, la télégraphie et la téléphonie, les eaux et

égouttages®.

Sous-section 2. Accés au réseau et obligation d’achat

81. Eligibilité des unités de production décentralisées

82.  Avant la réforme du secteur survenue fin des années septante, les utilities étaient
réticentes aux installations décentralisées. Généralement, elles refusaient de vendre et
d’acheter de I’électricité aux petits producteurs, ou offraient des conditions inégales®®. Le
Congrés a donc prévu le droit d’accéder au réseau pour les «installations éligibles »

(qualifying facilities ou QFs), en distinguant les installations de cogénération et les petites

30«4 particular business is ‘’clothed with a public interest when used in a manner to make it of public
consequence, and affect the community at large’’. When a business is “clothed with a public interest,” the
owner, “in effect, grants to the public an interest in that use, and must submit to be controlled by the public for
the common good, to the extent of the use that he has created”, Munn v. lllinois, U.S. Sup. Ct., 94 U.S., p. 126
(1877).

%215, J. ERVIN , « The State of Energy Regulation in the United States », North Carolina Utilities Commission,
http://pubs.naruc.org/ (consulté le 22 juillet 2017).

%22 \Joy. not. Order 688, FERC, 71 FR 64372, Nov. 1, 2006; erratum 71 FR 75662, Dec. 18, 2006., pt. 19 et s.
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installations de production®?®. Ce critére d’installation éligible remonte & la libéralisation du
secteur de production instaurée par PURPA en 1978, établissant une classe®** de producteurs

privés (non-utility generators). Son appréciation est laissée & la Commission fédérale®.

83.  En vertu du PURPA, les utilities sont tenues de desservir les clients ayant installé de
telles unités de production décentralisée®®. Le régulateur fédéral, en concertation avec les
autorités des Etats, s’est vu assigner la mission d’adopter les régles encourageant la
cogénération et la production a partir de petites installations. Certaines « lignes directrices »
balisent cependant son action. Notamment, ces regles imposent aux gestionnaires de les
fournir et surtout d’acheter I’électricité produite par ces sources d’énergie®”’ 2. Cette
obligation d’achat doit se faire a des tarifs : (1) justes et raisonnables pour les consommateurs
et dans I’intérét public; (2) non discriminatoires a 1’égard des QFs; et (3) qui ne dépassent pas

”329, a savoir celui “ d’acheter ou de

le “cott marginal pour le utility d’une énergie alternative
produire de D’énergie d’une autre source que celle achetée a la QF*®. Cette derniére
exigence obligeait les utilities & acheter aux tiers 1’électricité produite a cotit moindre que ce
qu’aurait aurait cotlté la production de leur propre électricité, c’est-a-dire au “cott évité”

("avoided cost”).

Cette notion de « codt évité » (avoided cost) est davantage analysée dans la réglementation de

1 Lz (- . Ay 2 . .-
la FERC**!. Généralement supérieur au wholesale price, le codt évité a depuis son apparition

23 e 16 U.S. Code § 796, (A) définit “small power production facility” comme 1’ « installation qui est une
installation solaire, éolienne, de gestion de déchets ou géothermique éligible, ou une installation qui —

(1) produit de 1’électricité uniquement au moyen, comme source d’énergie primaire, de la biomasse, gestion de
déchets, ressources renouvelables, géothermiques, ou une combinaison de celles-ci, et

(if) posséde une capacité de production qui, conjointement avec toute installation située sur le méme site
(comme déterminé par la Commission), n’est pas supérieure a 80 megawatts ».

%24 Ibid., § 2602, (2) : « The term “class” means, with respect to electric consumers, any group of such
consumers who have similar characteristics of electric energy use ».

¥2|bid., § 796, (C) : “qualifying small power production facility” : petite installation de production d’électricité
dont la Commission détermine, par réglement, qu’elle satisfait aux exigences (y compris les exigences de
consommation de combustibles, d’efficience énergétique et de fiabilité).

%2 1bid., § 824a-3.

%7 |bid., § 824a-3, (a) et 18 C.F.R. § 304. Voy. cependant 16 U.S. Code § 824a-3, (m) autorisant, depuis 2005, la
FERC a dispenser les utilities de 1’obligation d’achat lorsque les QFs disposent d’un accés non-discriminatoire
au réseau ainsi que 18 C.F.R. § 309-311 et Order 688, FERC, précité.

%28 I *obligation d’achat a été implémentée dans le Code of Federal Regulation (18 C.F.R. § 292.303, (a)) par
reglement de la FERC. Voy. Order 688, FERC, précité.

%2916 U.S.C. § 824a-3, (b).

%30 |bid., § 824a-3, (c).

%31 voy. 18 C.F.R. § 292.304, (a), (b) et (c) et § 292.101, (b), (6).
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suscité la plus grande controverse dans la jurisprudence et la doctrine américaines (Voy. infra

pt. 86 et s.)332 33,

84.  Corolairement a I’obligation d’achat, la connexion au réseau est garantie pour les
unités de cogénération et petites installations de production®*. Dans le cadre de la
compétence fédérale, les termes et conditions applicables aux petits producteurs d’électricité
(soit les installations de moins de 20 mégawatts) sont fixés dans un contrat type dénomme
«pro forma Small Generator Interconnection Agreement (SGIA) »**. Ce contrat doit par

ailleurs étre distinct du contrat de fourniture (power-purchase agreement).

82. Impact du développement de la production d’énergie renouvelable

85.  Ces derniéres années, le développement de la production d’énergie renouvelable — et
sensiblement le photovoltaique — a accentué la problématique et remis en question le modele

tarifaire de « facturation nette » (net metering) adopté par les Etats depuis les années 1980.

Malgré une pénétration de la production décentralisée globalement moins importante du
marché américain que le marché européen, un grand nombre de utilities et de régulateurs ont
exprimé leurs craintes face a son développement. Principalement, ils soulignent deux
difficultés interdépendantes posées par les politiques existantes en matiere de «net
metering ». D’un c6té, ces politiques donneraient aux producteurs particuliers un avantage
déloyal sur les producteurs d’énergie a plus grosse échelle présents sur le commerce de gros
(wholesale level) et sur les fournisseurs d’énergie renouvelable. D’un autre co6té, elles
subsidieraient les installations privées de PV en facturant aux contribuables non producteurs
une partie des codts fixes du réseau attribuables aux utilisateurs de panneaux solaires**®. La

sous-section ci-dessous examine ce second enjeu sous 1’angle des tarifs de réseau.

%2 Sur la notion du avoided cost ou avoided rate, voy. FERC, Order Granting Clarification and Dismissing
Rehearing, 21 octobre 2010, 133 FERC {61,059 (2010).

3 Pour le reste, bon nombre d’autres interrogations a continuent a diviser les juridictions américaines.
Récemment, la United States Court of Appeals (District of Columbia Circuit) s’est prononcée dans une affaire
concernant ’obligation d’achat pour les utilities, précisant la compétence de la FERC et des cours d’appel
fédérales sur le PURPA: Portland General Electric Comp v. FERC, No. 15-1237 (D.C. Cir. 2017).

%418 C.F.R. § 292.303, (c), (1) .Voy. aussi § 292.306.

%518 CFR, Part 35 « Standardization of Small Generator Interconnection Agreements and Procedures » (FERC,
Order 828, (July 21, 2016, 156 FERC  61,062)

%6 H. L. REITER AND W. GREENE, « The case for reforming net metering compensation: why regulators and
courts should reject the public policy and antitrust arguments for preserving the status quo », 37 Energy L.J.,
2016, pp. 373-407.
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Sous-section 2. Tarification

86.  Depuis I’adoption de ’Energy Act (2005)**, les tarifs mis en place par les autorités
de régulation des Etats doivent permettre aux gestionnaires de réseau de recouvrer tous les

« colits prudemment associés a I’achat »**

. Cette disposition a remplacé 1’obligation pour les
utilies d’acheter 1’¢électricité produite en DG aux codts évités. Ces redevances sont issues de

tarifs standards®*®, basés sur une méthodologie tarifaire.

Sous-section 3. Méthode tarifaire

87. Dans le cadre de I’obligation d’achat, les Etats et les utilities disposent d’une
importante marge de manceuvre pour sa mise en ceuvre>. 11 s’agit de fixer les conditions et

le prix auxquels les utilities doivent acheter 1’énergie produite localement®*,

Il existe deux approches lors de la conception des tarifs d’utilisation au réseau relatifs a la
production decentralisée. Premiérement, Le mécanisme de compensation (net metering) ne
facture au client que sa consommation nette de sa production (a savoir la différence de
kilowattheure entre I’énergie consommée et celle produite)342. Deuxiémement, Le contrat
d’offre standard rémunére le client pour I’ensemble de I’électricité produite a un tarif
différent de celui auquel il acquiertsa consommation. Il y a alors lieu de mesurer la

consommation et la production séparément.

Le systéme américain opere une dichotomie au sein de cette derniére méthode avec comme
critére la notion de cot évité. La rémunération offerte par le service d’électricité, lorsqu’elle
est égale ou inférieure aux colts évités, est désignée sous le vocable de « TURPA tariff ». Le
« feed-in tariff » (FIT) est I’offre standard dans laquelle le prix d’achat est supérieur aux

codts évités par le service de distribution.

%7 EPAct, 8 aodt 2005, Pub. L. No. 109-58, 1253, 119 Stat. 594 (2005).

%816 U.S. Code § 824a-3, (m), (7).

%918 C.F.R., 292.304, (c).

0 « States are allowed a wide degree of latitude in establishing an implementation plan for section 210 of
PURPA, as long as such plans are consistent with our regulations », American REF-FUEL Company of
Hempstead, 47 FERC { 61,161, at 61,533 (1989); Signal Shasta, 41 FERC 61,120 at 61,295; Voy. aussi LG&E
Westmoreland Hopewell, 62 FERC 1 61,098, at 61,712 (1993).

1 a législation fédérale impose simplement & la considération des autorités régulatrices certains standards (16
U.S. Code § 2621), dont le net metering (d), (11).

¥2 PURPA, section 111, (d), (11).
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Alors que la méthode des « feed-in tariffs » (81) s’est largement répandue a travers le monde,
la quasi-totalité des Etats américains applique le « net metering » (§2). La légalité des FITs a

par ailleurs nourri un contentieux important aux Etats-Unis**.
§1. Feed-in tariffs

88.  Les politiques de FIT vise a encourager 1’investissement dans les sources d’énergie
renouvelable. Contrairement & de nombreux autres pays, les USA utilisent trés peu cette
méthode tarifaire. En effet, la loi fédérale PURPA interdit aux commissions étatiques
d’imposer aux gestionnaires de réseau de payer plus que leur colt évité pour 1’achat

%44 (Cfr. supra pt. 86). Cependant, certains feed-in tariffs ont été mis en place dans

d’énergie
cette logique de marché concurrentiel ; non pas par 1’autorité de régulation, mais sur base de

législations des Etats, des prix de marché ou sur base volontaire par les utilities.

§2. Net metering

Sur base de la compétence tarifaire dévolue aux Etats, la majorité (41 Etats, Washington D.C.
et 4 territoires) a autorisé I’utilisation de ce mécanisme de compensation®®. Les régimes
different cependant quant a leurs terminologies, criteres et conditions, sources éligibles et
autres spécificités techniques®®. Dans le cadre de notre approche en droit comparé, nous
étudions ci-dessous le systéme appliqué dans I’Etat de 1’Ohio. Son cadre tarifaire et sa

jurisprudence récente permettent une mise en perspective du régime élaboré en Belgique.

#3 \oy. “C. LINVILL, J. SHENOT et J. LAZAR, « Designing Distributed Generation Tariffs Well : Fair
Compensation in a Time of Transition », op. cit., pp. 10-20.

¥4 ). THIBAULT, « Implementing an Effective Renewable Energy Policy in the US : Can Feed-In Tariff Policies
Be Successful for Advancing Renewable Energy Development ? », EEELR, 2014, vol. 23, spéc. pp. 240-249.

5 Dans deux Etats supplémentaires — Idaho and Texas — les utilities ont adopté des programmes de net-
metering sur base volontaire.. Quatre Etats — Georgia, Hawaii, Nevada et Mississippi — possédent des régles de
compensation de DG autres. Enfin, bien que le Minnesota offre un programme de net-metering classique, les
autorités ont également créé une alternative appelée “value of solar rate” (VOS tariff). « Database of State
Incentives for Renewables and Efficiency, Net Metering », North Carolina State University, 2016, cité par
« State Net Metering Policies», National Conference of State Legislatures, http://www.ncsl.org/research/energy
/net-metering-policy-overview-and-state-legislative-updates.aspx (consulté le 11/3/2016).

%8 \oy. H. L. REITER AND W. GREENE, « The case for reforming net metering compensation : why regulators
and courts should reject the public policy and antitrust arguments for preserving the status quo », op. cit., pp.
373-407.
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A. Net metering in Ohio

89.  La premiére législation de net metering dans 1’Etat de 1’Ohio a été adoptée en 1999,
lors de Pouverture & la concurrence du marché de détail d’électricité®’. L’acces au réseau®*®
est depuis imposé de maniére comparable et non discriminatoire®*°. La législation a incorporé

une section entiére portant sur le mécanisme de compensation dans le Ohio Revised Code®®°.

La loi exige entre autres que chaque utility propose un contrat type ou un tarif prévoyant un

systtme de net metering®®.

La disposition précise que: «ce contrat ou tarif doit étre
identique dans sa structure tarifaire, tous les composants du tarif de détail et tous les frais
mensuels du contrat ou du tarif qui seraient attribués a ce méme client si ce client n'était pas

un autoproducteur®? ».

Cependant, cette tarification avantageuse est réservée aux installations répondant a quatre
critéres : (a) ayant pour source l’énergic solaire, éolienne, issue de la biomasse, gaz de
décharge ou hydroélectrique, ou usant une micro turbine ou pile a combustible ; (b) situées
sur la propriété de I’autoproducteur®™?; (c) fonctionnant en paralléle aux installations de
transport et de distribution du service électrique ; et (d) principalement destinées a compenser
une partie ou la totalité des besoins en I'électricité de I’autoproducteur®*. Cette derniére
condition est particuliérement cruciale dans la mesure ou 1’enjeu est de fixer — le cas échéant
- la capacité de production appropriée. Les utilities penchent naturellement pour une
production inférieure & la consommation réelle. Bien que le cadre 1égislatif de 1’Ohio ne
retienne pas de limite capacitaire déterminée, 1’autorité de régulation a pourtant précisé que

cette disposition sous-entendait une « limitation implicite »*°.

%7 Ohio Electric Restructuring Act (1999), Am.Sub.S.B. n°3. En procédant au« retail electric markets
restructuring », 1’0Ohio a notamment institué le choix pour les consommateurs de leur fournisseur et le
découplage entre les activités régulées et libéralisées.

#8 Entendu largement comme “access to retail electric transmission and distribution services of electric
utilities”.

9 Ohio Rev. Code (O.R.C.), § 4928.03.

%0 « R.C. Chapter 4928 is a labyrinthian scheme that governs Ohio’s retail electric service », In re Comm. Rev.
of Capacity Charges of Ohio Power Co., Ohio Sup. Ct., 21 avril 2016, 147 Ohio St.3d, p. 59 (2016), 172.

%1 e net-metering est défini comme « measuring the difference in an applicable billing period between the
electricity supplied by an electric service provider and the electricity generated by a customer-generator which
is fed back to the electric service provider ». O.R.C. § 4928.01(A), (31).

%20, R.C. § 4928.67.

%3 1 a notion de “customer-generator's premises” est clarifiée dans la proposition de modification du réglement,
encore en cours d’élaboration (O.A.C. §4901:1-10-28, (B), (5) nouveau). Ce changement de politique a été
adopté en Californie et a considérablement amélioré l'accés a I'énergie solaire pour les installations agricoles.

%4 0.R.C. § 4928.01, (A), (32).

%5_a proposition de modification du réglement par la PUCO détermine une marge plus flexible fixée & 120% de
la consommation d’énergie (Voy. Case 12-2050-EL-ORD, Public Utilities Commission of Ohio, November 18,
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90.  La Public Utilities Commission of Ohio (PUCQ) a par conséquent mis en ceuvre un
mécanisme de compensation par lequel les utilities doivent acheter aux prosumers®>®
I’énergie au prix de détail**’. Ces régles techniques prévoient notamment Iutilisation d’un

358

compteur unique « capable d’enregistrer le flux d’électricité dans chaque direction »*°, la

possibilité pour le prosumer de reporter un crédit dd a une production excessive sur une

359

période de 12 mois (“roll-over”)®~, ainsi que la conformité avec certains standards par les

utilities, qui ne peuvent exiger des utilisateurs le respect d’autres normes>®.

En 2002, la Cour Supréme de 1’0Ohio a jugé ce mécanisme illégal en ce qu’il rémunérait la
production excédentaire nette au retail rate, concluant que le service d’électricité devait
créditer I’autoproducteur au utility's unbundled generation rate®®!. Ce tarif ne prend en
compte que la production et non plus les codts de transmission, distribution et autres frais
additionnels®®. Partant, la cour annule la décision de la Commission exigeant des utilities le

paiement de la composante frais de réseau.

B. Comparaison avec le régime belge

91.  La rémunération adéquate de 1’autoproducteur est une problématique préoccupant tout
régulateur, et particulierement ceux ayant fait le choix du net metering. Les solutions retenues

en Ohio permettent a deux égards de mettre en perspective les régimes belges.

92.  En premier lieu, le cadre 1égal de compensation adopté par I’Assemblée générale de
I’Ohio est identique a son homologue wallon sur un point. Tous deux instituent un
mécanisme de compensation entre « I’électricité » produite avec celle consommée dans des
termes généraux. La pratique a ensuite di interpréter des deux cOtés de 1’Atlantique cette

notion de commodity, valorisée a partir de plusieurs composantes.

Pourtant les juridictions ont traduit ce concept dans des approches diamétralement opposées.
La Cour d’appel de Liége a en effet conclu que la loi ne distinguait pas de composantes

particulieres lorsqu’elle instaurait le mécanisme de compensation. Partant, la notion

2015, p.3).

%8 1 e établissements hospitaliers bénéficient d’un régime particulier.

%7 Ohio Administrative Code (O.A.C.) §4901:1.

%8 0.A.C. §4901:1-10-28, (A), (4). La Cour Supréme a précisé que les compteurs « running both forward and
backward » satisfont a cette exigence et que la disposition ne vise pas uniquement les compteurs bidirectionnels.
Voy. infra FirstEnergy Corp. v. Pub. Util. Comm., Ohio Sup. Ct., 95 Ohio St.3d, p. 401 (2002), 116-8.
%90.A.C. §4901:1-10-28, (A), (6), (c).

%0.0.A.C. §4901:1-10-28, (A), (3), (a).

%! EirstEnergy Corp. v. Pub. Util. Comm., Ohio Sup. Ct., 95 Ohio St.3d, p. 401 (2002).

%2 1bid., 1910 et 13-18.
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d’¢électricité recouvre des composantes tarifaires et est rémunérée au prix d’achat de détail.
La Cour supréme de 1’0Ohio a au contraire jugé que les dispositions relatives a I’¢lectricité
produite en surplus de la consommation ne visent que la production et la fourniture de cette

électricité®®, a I’exclusion des autres composantes du prix.

93.  Dans un deuxiéme temps, les gestionnaires de réseau, confrontés a cette obligation de
net metering, ont revendigqué une plus grande contribution a I’entretien du réseau de la part
des prosumers. A cet égard, rappelons que les régulateurs flamand (Cfr. supra pt. 36), wallon
(Cfr. supra pt. 46) et bruxellois (Cfr. supra pt. A) ont accepté pour leur région respective une
redevance spécifique pour les installations décentralisées. Cette décision repose sur
I’argument que les prosumers, en raison de la compensation, ne paient pas de frais de réseau

adéquats par rapport a I’électricité réellement prélevee.

364 toute

Pourtant, aux Etats-Unis, la PUCO exclut dans son projet de nouvelle réglementation
tarification additionnelle pour les autoproducteurs, aux motifs que le Code de 1’Ohio ne
permet pas d’intégrer de frais mensuels discriminatoires contre les utilisateurs du systeme de
net metering®®. La commission va méme jusqu’a considérer comme illicite une tarification
du surplus d’énergie injecté sur le réseau sur base des frais de distribution®®. Elle ajoute que

méme en cas de production supérieure a la consommation, le crédit octroyé n’empéche pas la

perception des frais de distribution sur la prochaine facture.

Refusant I’argument des utilities, la commission applique le net metering comme le paiement
par les utilities d’une compensation au méme prix qu’elles facturent pour la fourniture de la
composante électricité au consommateur. Dans le cas contraire, ’absence de compensation
pour une partie du surplus injecté pourrait résulter en un tarif différent, et prohibé par une

lecture stricte de clause d’égalité tarifaire®®’. Pour rappel, c’est également sur base de cette

%3 FirstEnergy Corp. v. Pub. Util. Comm., Ohio Sup. Ct., 95 Ohio St.3d, p. 401 (2002), ¥, 13 : « The net-
generator provisions of the August Rider [rate] speak solely in terms of electricity generated and supplied, as
they should. A net-generator customer of FirstEnergy only generates and supplies electricity; it does not
provide transmission, distribution, or ancillary services. It has no allowable transition costs for which transition
charges are assessed, and is not responsible for paying into the Universal Service Fund or the Energy
Efficiency Fund ».

%4 \/oy. Case No. 12-2050-EL-ORD, Public Utility Commission of Ohio Finding and Order, January 15th, 2014,
pp. 38-39; Case No. 12-2050-EL-ORD, Public Utility Commission of Ohio Second Entry on Rehearing, May
28th, 2014, pp.21-23; et O.R.C. § 4928.67, (A), (1).

%5 0.A.C. §4901:1-10-28, (A), (2).

%6 Alors que la participation aux frais de réseau appliquée en Flandre et par défaut en Wallonie se base sur la
puissance de I’installation, et ne dépend pas de la quantité d’énergie injectée, a fortiori plus objective.

%7 0.R.C. § 4928.67, (A), (1).
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discrimination que le régulateur francais émettait des doutes quant a la création d’une

tarification spécifique aux installations de DG (Cfr. supra pt. 71).

Toutefois, les débats actuels entourant le mécanisme ne pourraient se satisfaire de ces
raisonnements quelque peu superficiels. 1l nous semble pourtant que la solution retenue par la
PUCO est justifiable, a condition de 1’assumer comme un soutien au développement de la DG

— a priori compatible avec 1’esprit qui a mené a 1’adoption du régime particulier.

94. A titre personnel, nous trouvons qu’il est possible de s’entendre sur une solution plus
« équitable ». Sans tomber dans la tentation d’imposer aux prosumers une redevance
supplémentaire (fixe ou variable) — qui rappelle la solution d’Alexandre qui trancha le nceud
gordien — il est néanmoins possible de nuancer davantage I’application du systéme de
compensation. En effet, le raisonnement suivi par la PUCO en ce qu’il ne tient que trés peu
compte de la réalité de I’utilisation du réseau par 1’autoproducteur semble réducteur. Si la
contribution qu’exigent les gestionnaires de réseau pour 1’énergie injectée peut préter a
discussion, on ne peut nier que 1’énergie soutirée participe a 1’utilisation du réseau. Ces

réflexions sont proposées dans la conclusion qui suit.

Section 5. Conclusions

Avant de conclure cette étude, nous faisons le point sur quelques éléments ayant retenu notre
attention. Nous analyserons brievement les tendances vers une décentralisation du systeme
électrique. Enfin, nous nourrirons une réflexion critique sur le contexte du droit de la

concurrence dans lequel la problématique s’inscrit.

8§1. Eléments de comparaison tirés des régimes belges, francais et américains

95. A ce stade, les questions que posent les mécanismes de compensation mis en place
n’ont pas encore recu de réponses satisfaisantes. L’avenir de la méthode tarifaire en matiere
de production décentralisée d’électricité est encore incertain. Cependant, 1’émulsion de
législations, réglementations, jurisprudence et articles de doctrine a ce sujet laisse présager un
changement certain. Les initiatives wallonnes et flamandes semblent confirmer cette

évolution.

En effet, la sixiéme réforme de I’Etat a permis aux régions et, principalement, aux régulateurs

régionaux de jouir d’une grande liberté pour fixer les tarifs des réseaux de distribution
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d’énergie. Singuliérement, la Région de Bruxelles-Capitale a déja apporté des changements

majeurs a la réglementation applicable.

Aussi, il est permis de se demander si la méthode du net metering n’est pas passagére (une
sorte de kick-start period). Elle est certainement utile dans un systeme ou la production
décentralisée reste d’une importance relative. Cette activité lorsqu’elle est marginale ne
nécessite en effet pas de mécanisme complexe. Cependant, ce besoin pourrait s’avérer criant

alors que 1’on assiste au développement a grande échelle de nouvelles productions d’énergie.

On pourrait inférer que ce systéme n’en est finalement qu’a ses débuts. Tout comme les frais
de termination call ont fait I’objet de mécanismes de compensation simples a 1’origine (keep
& bill) en matiere de télécommunication, on peut imaginer que le net metering est appelé a se

complexifier®®,

96.  Concernant les colts que la décentralisation de la production peut « éviter » aux
systemes électriques, beaucoup de débats portent sur la notion de «avoided costs »,
notamment aux USA. Il est question de la valeur dont bénéficie le réseau dans son ensemble
grace aux installations de DG**. Les associations de lobby écologistes, photovoltaiques et
autres partisants de la DG avancent des études démontrant les apports bénéfiques de la DG
pour I’ensemble des utilisateurs. Tandis que les gestionnaires de réseaux tentent de prouver

que I’écart entre les avantages et les colits supplémentaires est significatif.

En France, les nouveaux tarifs d’accés (TURPE 5) intégrent I’ensemble des investissements
et de la recherche et développement proposé par le GRD Enedis. En particulier, ils tiennent
compte des effets du déploiement de compteurs intelligents « Linky », et notamment la

. - . . . 370
réduction des pertes sur les réseaux en raison de I’autoconsommation™ .

%68 Cest d’ailleurs ’avis du Regulatory Assistance Project, qui évoque le besoin d’un “two-way fair exchange”
dans les développements a venir du cadre réglementaire de la production décentralisée. De tels tarifs
d’utilisation du réseau de distribution compensent chaque acteur de maniére explicite pour les services qu’ils
offrent a ’autre. C. LINVILL, J. SHENOT et J. LAZAR, « Designing Distributed Generation Tariffs Well : Fair
Compensation in a Time of Transition », op. cit., p. 31-32.

%9 En Californie, 1’agence de régulation a été instruite de conduire une étude sur les coiits et bénéfices du net
metering et d’en calculer I’impact sur les utilisateurs du réseau (Assemb. 327, 2013 Leg., Reg. Sess. (Cal. 2013).
Voy. aussi “The potential benefits of distributed generation and rate-related issues that may impede their
expansion”, U.S. Department of Energy, 2007, https://energy.gov/oe/downloads/potential-benefits-distributed-
generation-and-rate-related-issues-may-impede-its, pp. 188.

*% Délibération de la CRE du 17 novembre 2016, précitée.
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En Belgique, on constate que cette question est absente des débats. Les acteurs en présence
semblent partir du principe que la DG représente un codt significatif pour le réseau. A notre
connaissance, les arguments manquent a ce propos alors qu’ils abondent outre-Atlantique. Il
nous semble pourtant que la question mérite d’étre posée, sans quoi la solution issue du
raisonnement ne serait pas fidele a la réalité. Le risque induit par cette absence de
justification est que la régulation belge pourrait ne pas respecter les exigences européennes
relatives aux missions et compétences tarifaires de I’ARN*"!. La Directive Electricité impose
en effet aux ARN de prendre en considération les colts évites sur le réseau gréce a la

production décentralisée lors de 1’établissement des tarifs®’2.

Rappelons qu’a terme, la régulation sert 1’ensemble des utilisateurs du réseau. Il nous semble
qu’une autorité ne puisse juger des bénéfices d’un mode de production ou d’un choix de
société pour I’ensemble des utilisateurs sans fondement objectif. Sous peine de s’¢loigner de
la Vérité des faits, le régulateur ne peut présupposer le bénéfice ou les pertes de la DG. Car
une décision arbitraire est nécessairement inéquitable. Il est a ce titre d’autant plus important

pour I’autorité de régulation de garantir son indépendance.

82. Indépendance de [’autorité de réqulation

97.  L’exemple de la tarification de I’utilisation du réseau de distribution démontre que la
portée du principe d’indépendance du régulateur a des effets concrets importants. On constate
que ceux-ci vont généralement dans un sens commun qui est également celui de 1’industrie
électrique en général. Se basant sur une logique de concurrence, ils mettent en ceuvre des
politiques neutres. 1l en est autrement pour les institutions parlementaires et
gouvernementales étatiques qui cherchent a imprimer une politique incitative, dans une
logique plutot environnementale. C’est le cas de la France et de certains Etats américains. Ces
juridictions connaissent en général davantage de conflits relatifs a I’indépendance du
régulateur. Par exception, les institutions bruxelloises ont choisi la voie du marché
concurrentiel. En commandant de larges pouvoirs aux autorités de régulation, le Parlement et
le Conseil de I’Union européenne adoptent ce qu’il nous semble étre une logique de marché.
L’Union parierait alors sur des regles de concurrence afin concrétiser ses politiques

énergétiques (Cfr. infra pt. 103).

*1 Directive électricité, art. 37.

32 Ipid., Considérant 36.
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98. Il nous semble que I’exemple ¢tudié illustre une problématique a laquelle nos sociétés
seront confrontées de plus en plus. Il met en valeur le réle primordial de la régulation dans les
secteurs libéralisés. 1’Union européenne semble accorder une importance croissante pour
I’aspect techno-économique. Le sujet de la contribution des prosumers aux codts du réseau,
comme beaucoup d’autres, pose la question de la limite des compétences de 1’autorité de

régulation au regard du caractére démocratique de certaines politiques.

En effet, les justifications que les autorités sectorielle apportent pour apporter des solutions
antinomiques/contradictoires au sujet de la méme problématique démontrent qu’elles relévent
d’un choix. Nous pouvons observer que la marge de manceuvre est d’autant plus grande pour
le régulateur lorsque le cadre réglementaire reste abstrait. Certaines de ses décisions prennent
parfois méme des allures politiques. Il est dans ce cas d’autant plus important pour lui de

respecter les principes de bonne régulation en toute transparence.

99.  En comparaison, on pourrait se demander pourquoi la justice belge tend a limiter les
actions du régulateur®. Peut-étre peut-on inférer une volonté de protection du prosumer.
Mais il s’agit surtout pour le pouvoir judiciaire de rappeler que le régulateur, dont le
troisieme paquet de directives européennes a considérablement étendu les pouvoirs, n’a pas
de légitimité pour exercer un choix qui reléve du politique. Si le régulateur est davantage
indépendant du pouvoir exécutif, il n’est jamais €élu. La régulation sectorielle jouit désormais
d’une plus grande expertise et entend jouer un role essentiel dans le développement des
industries de réseau. Mais certains choix appellent davantage un raisonnement politique que
technico-économique. Cette policy reste 1’apanage du parlement et du gouvernement, voire

du juge lorsqu’il se substitue a la décision du régulateur374.

100. Nous arrivons donc a la conclusion qu’au vu des différences de modeles tarifaires
entre les régimes étudiés, il n’est pas possible de retenir une solution one-size-fits-all. Les
priorités et les possibilités énergétiques semblent différentes pour chaque Etat, qui ont opté
pour des chemins divergents. Cependant, quel que soit le choix opéré indépendamment par
chaque régulateur, il est primordial que celui-ci s’inscrive dans le cadre 1égal communautaire
et interne, tel qu’interprété par la jurisprudence. Cette solution ne peut se défaire des

principes régulatoires rappelés dans cette étude. Le régulateur du secteur veille notamment au

73 ). DIEPART ET W. GELFHOF, « La répartition des co(its du réseau : la bataille judiciaire continue », op. cit., p.
97.
% Voy. not. Bruxelles, 27 novembre 2013, (PV Vlaanderen c. CREG), pt. 66 : « Désormais vu I’annulation des
décisions attaquées, la CREG ne pourrait se prononcer autrement qu’en rejetant les demandes présentées [par

les GRD], le tribunal pouvant en vertu de sa pleine juridiction en décider ainsi » (traduction libre).
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respect du principe d’égalité et de légalité dans ses décisions. Car au-dela de son
indépendance, il doit répondre de ses actes (accountability) devant les institutions

démocratiques.

101. On observe cependant une convergence des acteurs du secteur sur I’importance du
réle de 1’autoconsommation. L’essor de celle-ci — concomitant au développement des
batteries de stockage pose les questions du réle que le réseau électrique est appelé a jouer
ainsi que de sa rémunération pour les services qu’il offre, singulierement la garantie d’un

approvisionnement sar en continu dont profitent toujours les autoconsommateurs.

L’autoconsommation pousse a s’interroger sur la future place du réseau électrique et de sa
rémunération pour les différents services (en particulier la garantie d’un approvisionnement

sGr en continu), dont profitent toujours les autoconsommateurs.

Le régime francais, dépourvu de mécanisme de compensation, est encore plus avantageux
pour les petits producteurs d’électricité. Il permet a ceux-ci de vendre leur production a un
prix supérieur au prix de détail. Le désavantage de cette méthode incitative est qu’elle
n’encourage par contre pas (encore) a I’autoconsommation. Désormais encadré par un régime
flambant neuf, ce régime n’attirera les prosumers qu’a condition que le prix de I’énergie

achetée excede celui rémunérant I’injection sur le réseau.

102. La transition vers un systtme de production décentralisé d’énergie s’annonce
complexe. Un nombre croissant de défis s’annoncent encore avec le développement des
technologies relatives aux énergies renouvelables et au stockage. Elle semble pourtant
inéluctable et il est nécessaire d’adapter le cadre réglementaire afin d’anticiper ces
challenges. Les enjeux sont colossaux et ne peuvent attendre : sécurité et adaptation du
réseau, financiers et environnementaux. Ce constat doit nourrir les réflexions a venir en

matiére de politiques énergétiques.

L’Union européenne a choisi le champ de la concurrence affronter ces défis. Au moyen du
régime de tarification, certaines juridictions favorisent davantage le développement de la DG,
tandis que d’autres se montrent plus protectrice de I’investissement que les tarifs garantissent
au réseau. Car ce bouleversement paradigmatique touche de nombreuses valeurs
contradictoires, reflétées dans les lignes directrices européennes et régionales. C’est en

appréciant 1’ensemble de celles-ci qu’il appartient aux autorités de régulation de trouver le
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juste milieu.

Dans cette perspective, on peut conclure que la regulation sectorielle, tout comme la

régulation générale de la concurrence, vise finalement une certaine équité>".

83. Réflexion critique sur le rbéle du droit de la concurrence et de la régulation

sectorielle

103. En fin de compte, les défis que souléve I’apparition de la production décentralisée
dans la régulation du marché de 1’électricité mettent en exergue deux notions désormais

incontournables en droit de la concurrence.

Face a la transition qui s’opére dans le secteur énergétique, les Etats sont contraints de
reconnaitre le droit d’acceés au réseau pour tout utilisateur. La libéralisation vise donc a
garantir au consommateur une liberté de choix. Les « paquets énergie » européens offraient la
possibilité a ses citoyens de choisir leur fournisseur d’électricité. On observe dans les
initiatives plus récentes la consécration du consommateur « actif », dont le prosumer est
I’exemple type. Cette décentralisation dans le chef du consommateur est d’ailleurs 1’enjeu de

la transition énergétique.

Ensuite, la DG pose la question de la contribution des prosumers aux frais du réseau. Le
régulateur se voit imposé la mission, alors qu’il se substitue a la concurrence, de réguler le
secteur dans le respect de principes contradictoires. Cette mise en balance d’intéréts,
traditionnellement de la compétence du législateur et du juge, reléve essentiellement de la

notion d’équité.

Il semble méme que les missions confiées aux autorités de régulation dépassent « 1’équité
économique » pour relever de I’organisation plus large de la société, notamment sur le plan
environnemental. Car inévitablement, le rble du régulateur, a savoir garantir 1’équité du

marché ex ante, releve de choix « politiques ».

%75 \/oy., A. LAMADRID DE PABLO, “Competition Law as Fairness”, JeClap, 2017, vol. 8, n°3, p. 147.
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