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Résumé — Comme le disait J William Rowley QC : « ... si un seul
secteur industriel peut revendiquer la responsabilité parentale quant
a l'universalité de 1'arbitrage international comme choix privilégié
pour la résolution des différends commerciaux et entre investisseurs
et Ktats, ce doit étre le Droit de de ’énergie. C'est I'exemple méme de
la mondialisation arbitrale » . Le développement des énergies propres
et la décarbonation des réseaux imprégnent ces enjeux. En effet, les
conséquences de I'invasion de I'Ukraine par la Russie et les questions
de transition énergétique telles que le démantélement et les
changements réglementaires présentent des défis importants pour les
acteurs du secteur énergétique?.

De nos jours, I'arbitrage international de 1'énergie est devenu « un
outil de gouvernance climatique mondiale » 3. En tant que chercheur
associé au sein de Centre Régional Francophone d'Etudes Avancées
en Sciences Sociales (CEREFREA Villa Noél), j'accorde une attention
particuliére aux différends dans le secteur de I'énergie dans le contexte
des récents événements mondiaux et de I'agenda international en
faveur des énergies propres. Pour atteindre cet objectif de recherche,
j'évalue d'abord « comment I'arbitrage international peut s'adapter
pour... servir au mieux les besoins du secteur de 1'énergie ». Dans ce
contexte, je développe une compréhension de la maniére dont les
statuts, politiques, principes, normes et régles, congus principalement
pour une conception des industries énergétiques du XXe siécle,
s'adaptent aux tendances émergentes et aux changements
technologiques et sociétaux du 21éme siécle?. Je fais référence a
I'interaction entre I'intérét public et le traitement juste et équitable par
une analyse approfondie de l'application du droit de I'Etat de
réglementer par rapport aux dispositions standards dans I'arbitrage
international d'investissement dans des cas justes et équitables
traitant du changement climatique. Deuxiémement, je fais référence a
la recherche d'une méthodologie visant a favoriser la transparence
dans I'arbitrage international dans le domaine de I'énergie, qui devrait
inclure, 2 mon avis, les droits et obligations des arbitres de répondre
aux signaux d'alarme de la corruption et du blanchiment d'argent,
comme condition sine qua non pour améliorer la légitimité du droit de
I'arbitrage international.

Mes recherches visent donc a exposer les parties prenantes
concernées aux questions d'arbitrage de litiges dans le domaine de
I’énergie, ainsi qu'aux tactiques et stratégies juridiques qui en
découlent pour lutter contre le changement climatique, y compris les
questions interdépendantes de la justice environnementale et de
I'énergie propre. Cette analyse exprime une vision claire selon laquelle

I'arbitrage joue un role clé dans la résolution des différends liés au
changement climatique et l'attente d'une forte augmentation des
différends en matiére de technologies vertes et d'investissements, et
discute de la maniére dont les questions liées au climat peuvent étre
réglées dans le cadre d'accords d'investissement internationaux avec
des investisseurs revendiquant ou des Etats défendeurs défendant des
différends liés au climat. La recherche rappelle également comment
une expertise extérieure peut étre invoquée dans I'arbitrage et discute
de la transparence et de I'implication d'amici curiae en tant que tiers®.
L'objectif est que les lecteurs découvrent, critiquent et comprennent
les outils juridiques en développement pour résoudre ces questions
critiques et interdépendantes souvent soulevées dans les litiges
d'arbitrage énergétique.

Mots-clés
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L INTRODUCTION

Le mix électrique de la Roumanie, composé de charbon,
d'hydroélectricité, de gaz fossile, d'énergie nucléaire et d'énergie
éolienne, permet de générer une pléthore de problémes de
juridiction, dont certains sont déja résolus dans la jurisprudence
américaine®. De plus, les tribunaux du Centre international pour le
réglement des différends relatifs aux investissements (CIRDI) ont
continué d’affirmer leur compétence pour connaitre des arbitrages
au sein de 1’Union Européene découlant du Traité sur la Charte de
I’énergie’.

Parallélement, dans un jugement extraordinaire de la Haute
Cour anglaise du 23 octobre 2023, The Hon Mr. Le juge Robin
Knowles CBE a remis en question l'intégrité¢ de l'arbitrage lui-
méme, observant qu'il existait des risques associés au processus (en
particulier dans les cas d'argent public important), notamment une
vulnérabilité a la fraude et un manque de transparence. M. Le juge
Knowles a noté que dans cette affaire « l'arbitrage était une coquille
qui était loin de la vérit¢ » et a exprimé l'espoir que les
circonstances de l'affaire provoqueraient un débat et une réflexion
au sein de la communauté de l'arbitrage®.

Mes recherches visent précisément a faire référence a ces
tensions qui peuvent surgir dans les arbitrages commerciaux et

'] William Rowley QC in J William Rowley QC (ed.) The Guide to Energy
Arbitrations (3" edition 2019), 2019 Law Business Research Ltd;

2 Audley Sheppard KC, Jason Fry KC, Energy Arbitration Trends
2023(October 2023) (Clifford and Chance’s Blog, at:
https://www.cliffordchance.com/briefings/2023/02/energy-arbitration-
trends-2023.htl., 14 octobre 2024;

3 Valentina Vadi, Beyond Known Worlds: Climate Change Governance by
Arbitral Tribunals?, 48 Vanderbilt Law Review 1285 (2021);

4 Pinsent Masons | Queen Mary University London | Future of International
Energy Arbitration Survey Report — Published 20 January 2023, consulté sur:
https://arbitration.qmul.ac.uk/research/2022-energy-arbitration-survey/, 14
octobre 2024;

5 See also Georges Affaki, Arbitration in climate change finance, in René
Smits(ed.), Sustainable Finance and Climate Change, Edward Elgar (2024);
¢ CEE Bankwatch Network, The Energy Sector in Romania
(https://bankwatch.org/beyond-fossil-fuels/the-energy-sector-in-romania).,
last accessed October 14, 2023; See for the jurisdictional issues Micula v
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Government of Romania, 404 F. Supp. 3d 265 (D.D.C. Sept. 11, 2019), aff’d,
No. 19-7127, 2020 U.S. App. LEXIS 16008 (D.C. Cir. May 19, 2020). Pour
aller plus loin, voir Slowakische Republik (Slovak Republic) v Achmea BV,
Court of Justice of the European Union, Judgment, Case C-284/16 (Mar. 6,
2018) (Achmea jugment);

7 Voir, pour example, OTP Bank Plc v Republic of Croatia, ICSID Case No.
ARB/20/43 (registered October 16, 2020); JCDecaux SA v Czech Republic,
ICSID Case No. ARB/20/33 (registered September 16, 2020). Voir egalement
Donatas Aleksandravicius v Kingdom of Denmark, 1CSID Case No.
ARB/20/43 (registered August 18, 2020). For more details, see: Alexander A
Yanos and Carlos Ramos-Mrosovsky (August 12, 2021), Intra-EU
Investment Treaty Disputes in US Courts: Achmea, Micula and Beyond in
Global Arbitration Review, available at:
https.//globalarbitrationreview.com/review/the-arbitration-review-of-the-
americas/2022/article/intra-eu-investment-treaty-disputes-in-us-courts-
achmea-micula-and-beyond#footnote-004, consulté le 14 octobre 2024,

8 Nigeria v Process &Industrial Development [2023] EWHC 2638 (Comm).
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entre investisseurs et Etats. Le défi est de promouvoir la
transparence dans l'arbitrage international énergétique.
L’objectif est d'appréhender les différents types d'arbitrage ciblant
le secteur de I'énergie, y compris ceux qui intégrent les questions
de changement climatique.

Le 20 janvier 2023, I'Université Queen Mary de Londres (avec
Pinsent Masons) a publié un rapport détaillé de 50 pages intitulé «
Future of Energy Arbitration Survey Report », avec une attention
particuliere aux différends dans le secteur de I'énergie dans le
contexte des récents événements mondiaux, et 1’agenda
international en faveur de 1’énergie propre®. Selon le rapport, la
volatilité des prix des maticres premicres et de I'énergie devrait étre
la principale cause de différends a court et moyen terme.
L'imprévisibilit¢ du prix des matiéres premicres énergétiques a
entrainé une instabilité contractuelle et a eu un impact sur le « flux
de revenus énergétiques ». La « construction d'infrastructures
énergétiques et la fourniture d'équipements (y compris la chaine
d'approvisionnement) », auparavant la principale cause des conflits
énergétiques, devraient devenir la deuxiéme cause, suivie par les
changements de politique gouvernementale, tels que les
changements dans les politiques fiscales sur le secteur énergétique.
La crise russo-ukrainienne et les sanctions qui en ont résulté sont
considérées comme des facteurs contributifs majeurs '0 .
L'interaction entre les sanctions (plus précisément décrites comme
des mesures coercitives unilatérales ou UCM) contre les
investisseurs et les protections accordées a ces mémes investisseurs
dans le cadre des traités d'investissement sera I'un des sujets les plus
passionnants du réglement des différends entre investisseurs et
Etats (RDIE) au cours des prochaines années.

II. LES DEFIS ACTUELS DU DROIT DE L’ENERGIE

Dans la premiére partie de la recherche, je développerai une
compréhension  de  différentes  réglementations  de
l'approvisionnement et de la distribution d'énergie. Je me propose
d’offrir une présentation sur la facon dont les industries de
I'¢lectricité, du gaz naturel et du pétrole sont réglementées et une
compréhension de la fagcon dont les statuts, politiques, principes,
normes et régles, congus principalement pour une conception des
industries énergétiques du 20eéme siécle, s'adaptent aux nouvelles
industries du 21éme siécle. J’insiste ici sur les tendances et les
changements technologiques et sociétaux.

Dans cette partie, je me concentre également sur les litiges liés
au changement climatique et a la réglementation énergétique aux
Etats-Unis, ainsi que sur les tactiques et stratégies juridiques
associées pour lutter contre le changement climatique, y compris
les questions interdépendantes de 1a justice environnementale et de
I'énergie propre soumises a des procédures d'arbitrage.

Tout d’abord, je présente les principes et pratiques
réglementaires fondamentaux selon lesquels les litiges évoluent
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dans un paysage en évolution rapide dans les secteurs des services
publics d’électricité et du gaz naturel (principalement les
pipelines).

Deuxiemement, je souhaite développer une compréhension
des intéréts divergents que les régulateurs de I'électricité et du gaz
doivent reconnaitre et prendre en compte dans le traitement des
questions juridictionnelles individuelles ainsi que des politiques
plus larges abordées principalement par le biais de I'élaboration de
regles, y compris la protection des groupes sous-représentés, les
pratiques discriminatoires, la justice environnementale et la
protection des questions écologiquement sensibles.

Troisiemement, j’examinerai le role essentiel des contrats
bilatéraux pour garantir le financement et transférer ou partager les
risques, y compris les risques de développement et de marché.

Quatriémement, j'évaluerai la vaste gamme d'options
contractuelles bilatérales - telles que les accords d'achat d'électricité
physique, les accords d'achat d'électricité virtuelle et les accords
d'achat d'électricité au détail/sous pochettes - qui existent
aujourdhui en raison de l'intérét rapidement croissant des
entreprises acheteurs de carbone- une énergie gratuite associée a
une mosaique de réglementations concernant le choix de vente au
détail d’électricité. Enfin et surtout, je développerai une
compréhension de I'impact du secteur de 1'énergie sur le marché
des matiéres premiéres'!.

En atteignant ces objectifs, je comprendrai mieux 1’impact de
la transition énergétique, qui, selon le rapport mentionné ci-
dessus'?, a été percue, au moins a court terme, comme donnant lieu
a davantage de controverses. Aprés avoir examiné la littérature
actuelle et 1'évolution de la jurisprudence, je développerai une
meilleure compréhension des clauses de stabilisation et je
Justifierai pourquoi la « révision des contrats » et le « renforcement
de la gestion des contrats/du contrle de la chaine
d'approvisionnement » - ont tous deux étés cités comme des
impératifs stratégiques induits par la transition énergétique.

Dans cette premicre partic de mes recherches, j'aborde
également les exigences réglementaires qui s'appliquent aux
institutions financiéres, les sponsors et les bailleurs de fonds tiers
pour faire face a I’impact financier potentiel du risque lié au
changement climatique. Le débat sur 1’impact du changement
climatique et sur les politiques d’atténuation potentielles a pris de
I’ampleur tant dans le monde universitaire que dans les cercles
politiques au cours des derniéres décennies. Des études
scientifiques, approuvées par des accords internationaux, estiment
que les pays devraient réduire leurs émissions d'environ 50 % afin
de maintenir I'augmentation de la température en dessous de deux
degrés Celsius au cours du prochain siécle'®. Dans son nouveau
rapport, I’Agence internationale de 1’énergic examine la
transformation économique qu’entrainerait une transition vers zéro
émission nette — une transformation qui affecterait tous les pays et
tous les secteurs de I’économie, directement ou indirectement'*.

° Pinsent Masons | Queen Mary University London | Future of International
Energy Arbitration Survey Report — Published 20 January 2023, available
at: https://arbitration.qmul.ac.uk/research/2022-energy-arbitration-survey/,
14 octobre 2024,

1 Ibid.

"Parry, Ian, Simon Black, and James Roaf. 2021. “Proposal for an
International Carbon Price Floor among Large Emitters.” IMF Staff Climate
Notes 2021/001, International Monetary Fund, Washington, DC;

12 Pinsent Masons | Queen Mary University London | Future of International
Energy Arbitration Survey Report — Published 20 January 2023, available

at: https://arbitration.qmul.ac.uk/research/2022-energy-arbitration-survey/,
14 octobre 2024,

13 See Parry, lan, Simon Black, and James Roaf. 2021. “Proposal for an
International Carbon Price Floor among Large Emitters.” IMF Staff Climate
Notes 2021/001, International Monetary Fund, Washington, DC; These
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targets are included and achieved in the Sustainable Development Scenario
(SDS), but increasingly attention is turning to what it would mean for the
energy sector globally to reach net-zero emissions by 2050.

14 See International European Agency, ‘Net Zero by 2050: A Roadmap for the
Global Energy Sector’, https://iea.blob.core.windows.net/assets/deebefSd-
0c34-4539-9d0c-10b13d840027/NetZeroby2050-
ARoadmapfortheGlobalEnergySector CORR.pdf, last visited October 6,
2024; According to the Report, the seven energy and land-use systems that
account for global emissions—power, industry, mobility, buildings,
agriculture, forestry and other land use, and waste—will all need to be
transformed to achieve net-zero emissions. Effective actions to accelerate
decarbonization include shifting the energy mix away from fossil fuels and
toward zero-emissions electricity and other low-emissions energy sources
such as hydrogen; adapting industrial and agricultural processes; increasing
energy efficiency and managing demand for energy; utilizing the circular
economy; consuming fewer emissions-intensive goods; deploying carbon


https://arbitration.qmul.ac.uk/research/2022-energy-arbitration-survey/
https://arbitration.qmul.ac.uk/research/2022-energy-arbitration-survey/
https://iea.blob.core.windows.net/assets/deebef5d-0c34-4539-9d0c-10b13d840027/NetZeroby2050-ARoadmapfortheGlobalEnergySector_CORR.pdf
https://iea.blob.core.windows.net/assets/deebef5d-0c34-4539-9d0c-10b13d840027/NetZeroby2050-ARoadmapfortheGlobalEnergySector_CORR.pdf
https://iea.blob.core.windows.net/assets/deebef5d-0c34-4539-9d0c-10b13d840027/NetZeroby2050-ARoadmapfortheGlobalEnergySector_CORR.pdf
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Aux Etats-Unis, les régulateurs subissent une certaine pression
politique pour répondre a la demande d’informations des
investisseurs et des entreprises sur les risques que les événements
liés au changement climatique font peser sur les entreprises, et les
examinateurs bancaires pourraient bien prendre en compte le
changement climatique lorsqu’ils examinent les portefeuilles de
préts bancaires. , c'est-a-dire étre plus critique a l'égard de la
capacité de remboursement d'un emprunteur si son activité risque
d'étre affectée par le changement climatique'> .

Des études récentes montrent que des milliards
d’investissements publics et privés sont nécessaires pour passer a
une économie durable. Dans ce contexte, les régulateurs et les
organismes chargés de 1’application des lois doivent publier des
orientations claires sur la maniére dont la législation pénale
existante sur la corruption, le blanchiment d’argent et d’autres
risques financiers s’applique aux solutions climatiques. Les
organismes internationaux tels que le Groupe d'action financiére
(GAFI), I'Office des Nations Unies contre la drogue et le crime
(ONUDC) et I'Organisation de coopération et de développement
économiques (OCDE) devraient publier des lignes directrices
internationales pour encourager l'action nationale'®.

IIl. LES DEFIS ACTUELS DU CONTEXIEUX DU DROIT DE L’ENERGIE

Dans la deuxiéme partie de mes recherches, j’entreprends une
analyse compléte des risques de fraude dans les systémes de
tarification du carbone, y compris les taxes sur le carbone et les
systémes d’échange de droits d’émission. Dans ce contexte,
j’insiste sur la nécessité de prendre des mesures efficaces contre
ceux qui, en fin de compte, possedent ou controlent les opérations
dans lesquelles se produisent des pratiques de corruption.

L'arbitrage joue un role central dans les transactions
commerciales internationales en s'effor¢ant de rendre les sentences
exécutoires dans toutes les juridictions, contribuant ainsi de
maniére significative au maintien de l'intégrit€¢ du commerce
international. Cependant, dans ce paysage, certains défis et
tendances sont apparus. Une préoccupation notable parmi les
arbitres est le dilemme pergu lorsqu’ils traitent les indicateurs
d’alerte en maticre de blanchiment d’argent.

Cette partic examinera les obligations et les outils dont
disposent les arbitres pour répondre aux indicateurs d’alerte de
fraude et du blanchiment et sauvegarder le processus d'arbitrage,
ainsi que les difficultés qui peuvent étre impliquées dans la
résolution de ces questions. Ce paysage complexe offre a la fois
des menaces et des opportunités, soulevant des problémes liés a la
manipulation de la structure des entreprises, a la sélection des
forums, a 'arbitrage réglementaire, a ’atténuation fiscale et au
suivi des flux financiers.

Faire face a ces défis et opportunités dans le domaine en
évolution de I’arbitrage international reste un aspect essentiel de la
préservation de son intégrit¢ dans le contexte des transactions
commerciales internationales. Cette partiec examinera l'affaire The
Federal Republic of Nigeria v Process & Industrial Developments
Limited [2023] EWHC 2638 (Comm) et examinera les « armes »
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dont disposent les arbitres pour maintenir I'Etat de droit lorsqu'ils
rendent des sentences exécutoires.

IV. L’IMPACT DE LA RECHERCHE SCIENTIFIQUE

Ma recherche vise a fournir une compréhension globale de
l'interaction entre le droit international du climat et le droit
commercial international afin de promouvoir les énergies
renouvelables.

Cette analyse proactive plutdt que descriptive servira
également de référence pour un raisonnement pratique sur
l'opportunité et la perspective réelle de succes des propositions de
normalisation ou de mondialisation internationale des différents
tribunaux, car la prise de mesures supplémentaires pour répondre
aux signaux d'alerte spontanés de corruption et de blanchiment
d'argent dans les litiges d'arbitrage énergétique devrait devenir un
¢élément essentiel d'un nouvel ordre juridique transnational contre
la corruption, permettant aux tribunaux arbitraux de neutraliser ses
conséquences par des recours prives.

Je crois fermement qu'une approche multidisciplinaire est
essentielle dans la recherche visant a favoriser la transparence dans
les litiges d'arbitrage énergétique. L'interaction entre le
changement climatique et les investissements directs étrangers est
principalement sous-explorée et doit étre systématisée.

Mes recherches examinent la conceptualisation du climat en
tant que bien public mondial et en tant que question de droits de
I'homme pour cartographier ce lien, en s’attaquant sur les questions
juridiques critiques soulevées par l'interaction complexe entre le
changement climatique et les investissements directs étrangers.
Elle met I'accent sur le devoir des arbitres de promouvoir I'Etat de
droit en rendant des sentences exécutoires.
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