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Résumé

En raison des caractéristiques propres à l'énergie, la question se pose de savoir si le commerce et l'investissement dans le domaine de l'énergie peuvent être efficacement réglementés par un cadre juridique international général, ou s'il faut un cadre plus spécialisé.

Cette séance a pour but d'examiner les moyens de relever les défis liés au commerce de l'énergie, compte tenu des caractéristiques particulières des produits énergétiques.  La séance a mis l'accent sur la réglementation internationale du commerce de l'énergie par les Accords de l'OMC et le Traité sur la Charte de l'énergie et a été l'occasion d'examiner les complémentarités entre le cadre général de l'OMC et le cadre plus spécialisé du Traité sur la Charte de l'énergie (TCE), qui repose sur le cadre de l'OMC mais contient des règles supplémentaires propres au secteur de l'énergie.  Le TCE s'applique au commerce de l'énergie avec et entre les États signataires du Traité qui ne sont pas encore Membres de l'OMC.

1.
Exposés des experts

a)
S.E. M. André Mernier, Secrétaire général du Secrétariat de la Charte de l'énergie

Compte tenu de la tendance actuelle à la diminution de l'offre sur les marchés de l'énergie et de l'apparition de nouveaux consommateurs, le commerce et l'investissement dans le secteur du pétrole et du gaz ont besoin d'un cadre fiable.
Les règles de l'OMC qui régissent le commerce international s'appliquent au commerce de l'énergie et des produits énergétiques.  Certains pensent qu'elles mettent trop l'accent sur l'accès aux marchés et pas assez sur les problèmes de restrictions des exportations et de protection des investissements, souvent considérés comme les défis les plus importants dans le commerce du pétrole et du gaz.  Les pratiques commerciales restrictives dans le secteur de l'énergie concernent principalement les exportations;  or, les règles commerciales multilatérales visent plus les obstacles à l'importation que les obstacles à l'exportation.

Les principaux défis sont liés au fait que le commerce international de l'énergie nécessite en grande partie des infrastructures fixes, construites spécialement pour le transport des hydrocarbures et de l'électricité.  Le droit de transiter par le territoire d'autres États a un impact considérable sur le commerce transfrontières de l'énergie.
Ces questions, qui intéressent spécialement le commerce de l'énergie, sont abordées par le Traité sur la Charte de l'énergie, qui est le seul accord multilatéral spécifiquement consacré à l'énergie qui couvre tous les aspects importants de l'énergie au niveau international, y compris le commerce, le transit, l'investissement et l'efficacité énergétique.  Les dispositions contraignantes du Traité sont renforcées par un mécanisme de règlement des différends, qui permet un arbitrage entre États et entre investisseurs et États.  Le Traité apporte une valeur ajoutée utile au cadre général de l'OMC, qui s'applique à beaucoup plus de pays.  Le cadre d'investissement et les règles de transit plus élaborées sont des éléments du TCE qui n'ont pas été négociés en détail à l'OMC.  La pierre angulaire du Traité est la non‑dérogation aux règles de l'OMC.  Le TCE intègre les règles de l'OMC relatives au commerce de l'énergie et les applique aux pays signataires du Traité qui ne sont pas Membres de l'OMC.  Les cadres du TCE et de l'OMC se complètent, créant des synergies sans chevauchements inutiles.

Quand on examine les règles relatives au commerce dans le secteur de l'énergie, on a des chances d'aborder des questions politiquement sensibles, comme celle de la souveraineté des États sur leurs ressources naturelles.  Le principe de la souveraineté sur les ressources énergétiques est inscrit dans le TCE.  Les décisions sur les mesures visant à éviter l'épuisement des ressources sont du ressort des États qui détiennent les ressources.  La réglementation internationale ne peut pas être efficace si elle tente d'empiéter sur ces prérogatives nationales.
b)
Mme Gabrielle Marceau, Conseillère, Division des affaires juridiques, OMC

Les règles de l'OMC s'appliquent au commerce de l'énergie;  elles comportent des principes de non‑discrimination, comme le traitement national et le traitement de la nation la plus favorisée (NPF), et l'interdiction des restrictions quantitatives prévue à l'article XI.  De nombreuses questions se posent sur la façon dont ces principes et ces règles d'ordre général peuvent être appliqués au commerce des ressources naturelles, et en particulier de l'énergie.  L'application des règles générales de l'OMC a fait l'objet de plusieurs différends, lesquels pourraient avoir des incidences sur le commerce de l'énergie.

Le principal but de l'OMC est d'interdire le protectionnisme.  Dans le commerce de l'énergie, les restrictions à l'exportation sont une préoccupation plus importante que les obstacles à l'importation.

Les disciplines concernant le commerce d'État sont importantes dans le domaine de l'énergie, vu que le secteur est dominé par de grandes entreprises contrôlées par l'État.  L'article XVII de l'Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce (GATT) donne peu d'indications sur ce point, puisqu'il dit seulement que les entreprises commerciales d'État devraient adopter un comportement commercial.

Le secteur de l'énergie est fortement subventionné, d'où l'importance des disciplines relatives aux subventions.  On ne sait pas exactement comment traiter les subventions accordées aux entreprises publiques par rapport à celles qui sont accordées aux entreprises privées.  Des règles différentes s'appliquent aux subventions à l'énergie parce que certains produits énergétiques sont considérés comme des produits industriels et relèvent de l'Accord sur les subventions et les mesures compensatoires (SMC), tandis que d'autres sont considérés comme relevant de l'Accord sur l'agriculture.
Il est en outre important de réfléchir aux conséquences des accords commerciaux régionaux (ACR) pour le commerce de l'énergie.  Comment les ACR peuvent‑ils autoriser une discrimination positive et des règles sur la liberté de transit?  On ne sait pas si l'article XXIV du GATT peut servir à justifier la violation de la liberté de transit énoncée à l'article V.

En ce qui concerne le système généralisé de préférences (SGP), l'Organe d'appel a indiqué que les préférences pouvaient être subordonnées à des critères relatifs au développement.  Comment peut‑on dire si ces critères sont liés au développement ou à l'intérêt individuel?  Par exemple, un donateur peut‑il accorder des préférences aux pays en développement à condition qu'ils appliquent certaines politiques en matière d'énergie?

Une autre difficulté tient au fait que les protocoles d'accession comportent des règles relatives à l'énergie, ce qui signifie que les membres sont traités différemment en fonction des conditions de leur accession.  Il est difficile, dans le cadre du système multilatéral, de traiter avec des pays qui ont des obligations différentes.  Il serait nettement préférable que les règles applicables soient harmonisées.
Enfin, on se demande comment l'OMC traiterait les différends entre deux de ses membres qui sont aussi parties à des accords relatifs à l'énergie comme le TCE, lequel comporte des règles plus détaillées sur des questions comme le transit de l'énergie.

En conclusion, les Membres de l'OMC doivent examiner ces questions pour faire en sorte que les règles soient appliquées correctement et que de nouvelles règles soient établies en cas de besoin.  La société civile et les milieux universitaires doivent également réfléchir à ces questions.

c)
M. Thomas Cottier, Directeur exécutif du World Trade Institute et de l'Institut de droit économique européen et international

Si les questions relatives au commerce de l'énergie n'ont pas occupé jusqu'ici une place de premier plan au GATT/à l'OMC, c'est parce que de nombreux pays producteurs de pétrole ne font pas partie de l'Organisation.  D'après certaines études, le secteur de l'énergie ne connaît pas bien l'OMC .  Le débat sur l'énergie a récemment retenu l'attention de l'instance commerciale, en raison des incidences de la production d'énergie sur le changement climatique.

La réduction des gaz à effet de serre dépend de l'utilisation accrue d'énergies renouvelables et de l'efficacité énergétique.  Il s'agit de savoir comment encourager la recherche sur les énergies renouvelables et quel rôle l'OMC devrait jouer à cet égard.  Quatre-vingt-dix pour cent des subventions au secteur de l'énergie profitent aux sources d'énergie non renouvelables, mais il faut les réduire pour lutter contre le changement climatique.  Or, les disciplines de l'OMC ne font pas de distinction entre les subventions en faveur des sources d'énergie renouvelables et non renouvelables.  Faudrait‑il réexaminer les règles relatives aux subventions et rétablir les subventions ne donnant pas lieu à une action et les subventions à la recherche‑développement?

Le développement des sources d'énergie renouvelables signifie qu'il y aurait une augmentation du commerce transfrontières sur de longues distances.  Cela pose la question de la sécurité du transport et du transit.  Faudrait‑il s'orienter vers des règles spéciales sur le transit ou améliorer les règles existantes de l'OMC?

Le commerce de l'énergie devrait-il être soumis à des règles spéciales ou à des règles générales au niveau multilatéral?  Il y a de solides arguments en faveur de règles spéciales.  Le commerce de l'énergie nécessite une approche intégrée:

· Toutes les formes d'énergie devraient, en principe, être soumises aux mêmes règles et aux mêmes conditions de concurrence.

· La production et la transmission d'énergie sont des opérations complexes, qui mettent en jeu à la fois des marchandises et des services.

· Cela nécessite aussi de la technologie, qui est soumise à des droits de propriété intellectuelle.

· Le secteur est en outre caractérisé par une forte participation de l'État, ce qui nécessite des règles cohérentes en matière de concurrence et de marchés publics.
Le recours à une convention‑cadre suppose que ses dispositions fassent référence aux dispositions pertinentes d'autres Accords de l'OMC.  Elles peuvent aussi intégrer des dispositions d'accords ne relevant pas de l'OMC, comme l'Accord de l'OMC sur les aspects des droits de propriété intellectuelle (ADPIC) l'a fait pour les Conventions de Paris et de Berne sur la propriété industrielle et le droit d'auteur.  Ou bien elles pourraient faire référence à d'autres dispositions sans les incorporer, notamment au TCE, à une version future révisée de la CCNUCC ou au Protocole de Kyoto.  La référence et l'incorporation permettent d'élaborer un accord global et cohérent sur l'énergie dans le cadre de l'OMC, avec des procédures contraignantes de règlement des différends.
d)
M. Peter Cameron, Directeur du Centre for Energy, Petroleum and Mineral Law and Policy;  Professeur de droit international de l'énergie à l'Université de Dundee

L'énergie n'est pas un produit comme les autres.  En effet les hydrocarbures sont des ressources finies non renouvelables.  Ces ressources ont toujours eu une importance stratégique pour tous les États, mais de différentes façons, selon que l'État est importateur ou exportateur net.  Les mesures visant à éviter l'épuisement des ressources ont toujours été considérées comme relevant de la souveraineté des pays qui détiennent les ressources.  Le principe de la souveraineté sur les ressources naturelles est énoncé à l'article 18 du TCE.

Le principal défi lié au commerce de l'énergie est de concilier les intérêts divergents des pays consommateurs et des pays producteurs.  Pour les premiers, c'est la disponibilité de l'énergie qui compte.  La sécurité de l'approvisionnement énergétique est un enjeu majeur pour des pays comme la Chine, l'UE et les États‑Unis.  Du côté de l'offre, le nationalisme des ressources a été associé au développement des ressources énergétiques.

Le deuxième défi est lié au rôle croissant de l'État dans le secteur énergétique.  Ce phénomène est attesté par l'essor des sociétés énergétiques nationales.  Quatre-vingt-dix pour cent des réserves pétrolières mondiales et 70 pour cent de la production sont contrôlés par des entités publiques.  Il en va de même des systèmes d'infrastructure, qui sont réputés très inefficaces (à l'exception d'entreprises comme Statoil).  Il est important que les États aient recours à des cadres internationaux.  Le TCE a joué un rôle particulièrement important dans les différends entre investisseurs et États.

Le troisième défi est lié au caractère dynamique du secteur de l'énergie, illustré par les récentes découvertes dans l'Arctique et au Brésil et par le développement de technologies nouvelles pour la prospection et l'exploitation.  En conséquence, les pays sont plus nombreux à participer à l'exploitation et à l'extraction de l'énergie.

Le dernier défi concerne la durabilité de la production et de l'utilisation de l'énergie, qui est liée aux déversements d'hydrocarbures, aux effets préjudiciables sur le climat, aux atteintes aux droits de l'homme, à la transparence et à la corruption.

La question est de savoir comment relever ces défis.  Le rôle non juridictionnel des organisations internationales peut constituer une base commune propice au dialogue.  Le Rapport sur le commerce mondial 2010 de l'OMC, qui traite du commerce des ressources naturelles, et l'organisation de la présente séance vont tous les deux dans le bon sens.  Les organisations internationales devraient contribuer davantage au débat.  Une coopération entre l'OMC et le TCE est souhaitable.

2.
Questions et observations du public

La discussion a été essentiellement axée sur la question de savoir s'il est possible de négocier des disciplines internationales juridiquement contraignantes sur l'énergie.  La plupart des commentateurs se sont demandé comment inciter les pays producteurs à respecter de telles disciplines.

Alors que l'OMC s'efforce de faciliter l'accès aux marchés, les obstacles au commerce de l'énergie tiennent aux difficultés d'accès aux ressources.  Les pays producteurs d'énergie ont donc beaucoup plus de poids que les pays consommateurs.

Plusieurs observations font douter de la possibilité de parvenir à un consensus sur des règles propres à l'énergie dans le cadre multilatéral, en raison des différences d'intérêts entre les pays consommateurs et les pays producteurs.  Il a cependant été rappelé que l'OMC comptait déjà parmi ses Membres des pays producteurs d'énergie et que certaines propositions formulées dans le cadre des négociations en cours portaient sur des questions relatives à l'énergie, notamment des questions concernant le transit, les services relatifs à l'énergie et la libéralisation du commerce des biens et services environnementaux.

À propos des incitations pour les pays producteurs d'énergie, il a été souligné que l'énergie représentait jusqu'à 75 pour cent des recettes d'exportations de certains pays producteurs, qui, de ce fait, étaient assez dépendants de l'approvisionnement des marchés étrangers.

Quant à la possibilité de négocier des règles multilatérales plus spécifiques dans le domaine de l'énergie, il a été rappelé que, lors de précédents cycles de négociations commerciales, un consensus avait semblé impossible sur un certain nombre de questions et, pourtant, des accords avaient finalement été conclus.  Il a été proposé d'intégrer les disciplines du TCE dans le cadre de l'OMC sous la forme d'un accord plurilatéral.

La technologie est une question qui intéresse de nombreux pays producteurs d'énergie, dont les sociétés énergétiques souhaitent de plus en plus investir à l'étranger.  Il se peut donc que la perception des règles d'investissement par les pays producteurs soit en train de changer.  Étant donné que le développement des sources d'énergie renouvelables peut entraîner une baisse de la demande de combustibles fossiles, la position des pays producteurs peut changer, elle aussi.

Le développement des sources d'énergie renouvelables s'est heurté à des difficultés en raison des importantes subventions accordées pour les combustibles fossiles.  Quant aux subventions en faveur des énergies renouvelables, comme les tarifs de rachat garantis, elles sont souvent inefficaces et insuffisantes.  Il faudrait soutenir davantage la recherche et le développement de nouvelles technologies à faible teneur en carbone.

3.
Conclusions

Le commerce de l'énergie est différent du commerce des produits manufacturés.  L'élaboration de règles relatives au commerce dans le secteur de l'énergie soulève des questions politiquement sensibles comme celle de la souveraineté des États sur les ressources naturelles.  Malgré leur interdépendance évidente, les intérêts des pays consommateurs et des pays producteurs d'énergie divergent nettement, ce qui rend très difficile la négociation de règles internationales contraignantes dans le domaine de l'énergie.
Les règles énoncées dans les Accords de l'OMC s'appliquent au commerce des produits énergétiques, mais elles ne sont pas conçues pour résoudre les problèmes qui se posent dans le domaine du commerce de l'énergie.  Alors que l'OMC protège l'accès aux marchés, les problèmes rencontrés dans le commerce de l'énergie concernent plus l'accès à l'approvisionnement que l'accès aux marchés.  Des règles régissant l'investissement, voire la concurrence, sont nécessaires.  Comme l'OMC n'a pas de cadre d'investissement, le TCE apporte une valeur ajoutée supplémentaire.  Le cadre d'investissement et les règles de transit sont des éléments importants du TCE qui n'ont pas été négociés en détail dans le cadre de l'OMC.  Les règles de l'OMC relatives au commerce de l'énergie sont incorporées dans le TCE de sorte qu'elles s'appliquent aux pays non Membres de l'OMC qui sont parties au Traité.  Il faudrait renforcer la coopération entre les deux organisations.


