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I — Introduction

1. Le systéme déchange de quotas démis-
sion de gaz a effet de serre adopté en 2003 par
I'Union européenne (ci-apres le «systeme UE
d’échange de quotas démission») représente
un élément capital de la politique européenne
en matiére de changement climatique®. D’une
part, il doit permettre de réaliser un objec-
tif important des institutions européennes
en matiére de politique de l'environnement;
d’autre part, le systeme sert a respecter les
obligations que 'Union et ses Etats membres
ont souscrites depuis les années 1990 dans le
cadre des Nations unies, notamment dans ce
que l'on appelle le «protocole de Kyoto».

2. La directive 2008/101/CE® prévoit que,
a partir du 1* janvier 2012, les activités aé-
riennes sont intégrées dans ce systeme UE
d’échange de quotas d’émission.

2 — Dans le sixiéme programme d’action pour l'environnement,
la «mise en place d'un cadre communautaire pour le déve-
loppement d’un échange efficace de droits démission de
CO, avec une extension éventuelle a d’autres gaz a effet de
serre» est prévue a titre d'«action prioritaire» de I'Union
européenne en matiére de lutte contre le changement cli-
matique [article 5, paragraphe 2, sous i), b), de la décision
n° 1600/2002/CE du Parlement européen et du Conseil, du
22 juillet 2002, établissant le sixieme programme d’action
communautaire pour l'environnement (JO L 242, p. 1)]; voir
aussi communication de la Commission du 9 février 2005,
[COM(2005) 35 final], ot il est indiqué, au point 7, qua-
trieme alinéa, qu'«utiliser de maniére continue les instru-
ments basés sur le marché et les mécanismes de flexibilité»,
y compris les systemes d’échange de droits d'émission, doit
étre un élément de la «future stratégie de I'UE en matiére de
changement climatique».

3 — Directive du Parlement européen et du Conseil, du
19 novembre 2008, modifiant la directive 2003/87/CE afin
d'intégrer les activités aériennes dans le systéme communau-
taire d'échange de quotas d’émission de gaz a effet de serre
(JO 2009, L 8, p. 3).

3. Plusieurs compagnies aériennes et asso-
ciations de compagnies aériennes ayant leur
siege aux Ftats-Unis dAmérique ou au Ca-
nada contestent ce systeme. Elles attaquent
devant la High Court of Justice (England &
Wales) les mesures adoptées au Royaume-
Uni pour la transposition de la directive
2008/101. Elles font valoir que, en intégrant le
service aérien international — en particulier
le service aérien transatlantique — dans son
systéme déchange de quotas démission,
I'Union européenne enfreindrait plusieurs
principes de droit international coutumier
ainsi que diverses conventions internatio-
nales.

4. La Cour de justice est a présent appelée
a se prononcer, par la voie d'une décision a
titre préjudiciel, sur la validité de la direc-
tive 2008/101. Sa décision devrait revétir
une grande importance non seulement pour
la configuration future de la politique clima-
tique européenne, mais aussi sur un plan plus
général pour les rapports entre le droit de
I'Union et le droit international public. Il fau-
dra notamment déterminer si, et dans quelle
mesure, des particuliers peuvent invoquer en
justice certaines conventions internationales
et certains principes du droit international
coutumier pour pouvoir faire échec a un acte
juridique de 'Union européenne.
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II — Le droit applicable

A — Le droit international public

5. Dans la demande de décision préjudicielle,
il est fait référence, d’'une part, a certains
principes du droit international coutumier et,
d’autre part, a diverses conventions interna-
tionales, notamment la convention de Chica-
go, le protocole de Kyoto et ce que l'on appelle
l'accord «ciel ouvert» conclu entre I'Union
européenne et les Ftats-Unis dAmérique.

1. La convention de Chicago

6. Sil'Union européenne nest pas partie a la
convention relative a l'aviation civile interna-
tionale, ouverte a la signature a Chicago le
7 décembre 1944 * (ci-apres la «convention de
Chicago»), les 27 Ftats membres de 'Union
le sont. Son chapitre I («Principes généraux
et application de la convention») comporte a
l'article 1* une disposition relative a la souve-
raineté aérienne:

4 — Recueil des traités des Nations unies (RTNU), vol. 15, p. 295.
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«Les Ftats contractants reconnaissent que
chaque Etat a la souveraineté compléte et
exclusive sur l'espace aérien au-dessus de son
territoire.»

7. Au chapitre II de la convention de Chica-
go («Vol au-dessus du territoire des Etats
contractants»), larticle 11, intitulé «Applica-
tion des reglements de l'air», prévoit ceci:

«Sous réserve des dispositions de la présente
Convention, les lois et réglements d'un Ftat
contractant relatifs a l'entrée et a la sortie
de son territoire des aéronefs employés a la
navigation aérienne internationale, ou rela-
tifs a l'exploitation et a la navigation desdits
aéronefs a l'intérieur de son territoire, s’ap-
pliquent, sans distinction de nationalité, aux
aéronefs de tous les Ftats contractants et les-
dits aéronefs doivent s’y conformer a l'entrée,
a la sortie et a l'intérieur du territoire de cet
Etat.»

8. Larticle 12 de la convention de Chicago
précise ce qui suit, a propos des «régles de
lair»:

«Chaque Ftat contractant sengage a
adopter des mesures afin d’assurer que tout
aéronef survolant son territoire ou y ma-
noeuvrant ainsi que tout aéronef portant la
marque de sa nationalité en quelque lieu
qu’il se trouve se conforment aux regles et
réglements en vigueur en ce lieu pour le vol
et la manceuvre des aéronefs. Chaque Ftat
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contractant s'engage a maintenir ses regle-
ments dans ce domaine conformes, dans toute
la mesure du possible, a ceux qui pourraient
étre établis en vertu de la présente Conven-
tion. Au-dessus de la haute mer, les régles en
vigueur sont les régles établies en vertu de la
présente Convention. Chaque Etat contrac-
tant s'engage a poursuivre toute personne
contrevenant aux réglements applicables.»

9. Larticle 15 de la convention de Chicago,
intitulé «Redevances d’aéroport et droits si-
milaires», est ainsi rédigé:

«Tout aéroport situé dans un Ftat contractant
et ouvert aux aéronefs de cet Ftat aux fins
d’'usage public est aussi [...] ouvert dans des
conditions uniformes aux aéronefs de tous les
autres Etats contractants. [...]

Les redevances qu'un Etat contractant peut
imposer ou permettre d'imposer pour l'uti-
lisation desdits aéroports et installations et
services de navigation aérienne par les aéro-
nefs de tout autre Ftat contractant ne doivent

pas:

a) pour les aéronefs qui nassurent pas de
services aériens internationaux réguliers,
étre supérieures aux redevances qui se-
raient payées par ses aéronefs nationaux
de méme classe assurant des services
similaires;

b) pour les aéronefs qui assurent des ser-
vices aériens internationaux réguliers,
étre supérieures aux redevances qui se-
raient payées par ses aéronefs nationaux
assurant des services internationaux
similaires.

Toutes ces redevances sont publiées et com-
muniquées a 'Organisation de I'Aviation
civile internationale [...]. Aucun Etat contrac-
tant ne doit imposer de droits, taxes ou autres
redevances uniquement pour le droit de tran-
sit, d’entrée ou de sortie de son territoire de
tout aéronef d’'un Etat contractant, ou de per-
sonnes ou biens se trouvant a bord.»

10. Le chapitre IV de la convention de Chica-
go («Mesures destinées a faciliter la naviga-
tion aérienne») contient un article 24, consa-
cré aux «[d]roits de douane»:

«a) Au cours d'un vol a destination ou en
provenance du territoire d’un autre Etat
contractant ou transitant par ce territoire,
tout aéronef est temporairement admis
en franchise de droits, sous réserve des
réglements douaniers de cet Etat. Le car-
burant [...] se trouvant dans un aéronef
d’un Etat contractant a son arrivée sur le
territoire d’un autre Etat contractant et
s’y trouvant encore lors de son départ de
ce territoire, [est] exempt[s] des droits de
douane, frais de visite ou autres droits et
redevances similaires imposés par I'Etat
ou les autorités locales. [...]»
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11. La convention de Chicago a créé I'Orga-
nisation de laviation civile internationale
(OACI), qui a, depuis 1947, le statut d’ins-
titution spécialisée des Nations unies®. En
font partie les 27 Etats membres de 'Union
européenne, tandis que I'Union elle-méme
na quun statut dobservateur au sein de
I'OACIL L'OACI peut édicter des normes
juridiquement contraignantes, mais aussi
des recommandations dépourvues de valeur
contraignante.

2. Le protocole de Kyoto

12. Le protocole de Kyoto a la convention-
cadre des Nations unies sur les changements
climatiques (protocole de Kyoto) ¢ a été adopté
le 11 décembre 1997 et est entré en vigueur le
16 février 2005. Il a été ratifié tant par la Com-
munauté européenne (de 'époque)’ que par
les 27 Etats membres de I'Union européenne.

13. Dans le protocole de Kyoto, les parties
contractantes qui comptent parmi les «pays

5 — Voir, a cet égard, le protocole signé a New York le 1* octobre
1947 (RTNU, vol. 8, p. 315).

6 — JOL 2002, L 130, p. 4 (RTNU, vol. 2303, p. 148).

7 — Décision 2002/358/CE du Conseil, du 25 avril 2002, relative
a l'approbation, au nom de la Communauté européenne, du
protocole de Kyoto a la convention-cadre des Nations unies
sur les changements climatiques et 'exécution conjointe des
engagements qui en découlent (JO L 130, p. 1).
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développés» ® ont pris des engagements pour
limiter ou réduire leurs émissions anthro-
piques de gaz a effet de serre. Pour I'Union
européenne et ses Ftats membres, cela im-
plique pour la période 2008-2012 un engage-
ment global de réduire leurs émissions de gaz
a effet de serre de 8% par rapport au niveau
de 1990°.

14. Au nombre des mesures susceptibles
d’étre prises par les parties signataires du pro-
tocole de Kyoto en exécution de leurs engage-
ments de limiter et de réduire les émissions,
larticle 2, paragraphe 1, sous a), vii), du pro-
tocole prévoit aussi:

«[l'a]doption de mesures visant a limiter ou
a réduire les émissions de gaz a effet de serre
non réglementées par le Protocole de Mon-
tréal dans le secteur des transports».

15. Larticle 2, paragraphe 2, du protocole de
Kyoto prévoit en outre ceci:

«Les Parties visées a l'annexe I cherchent a
limiter ou réduire les émissions de gaz a effet
de serre non réglementées par le protocole
de Montréal provenant des combustibles de

8 — Une liste des parties contractantes qualifiées de pays déve-
loppés et de certains pays en transition vers une économie
de marché figure a l'annexe I de la convention-cadre des
Nations unies sur les changements climatiques (signée a
New York le 9 septembre 1992; JO L 1994, L 33, p. 13; RTNU,
vol. 1771, p. 107); en font partie notamment la Communauté
européenne de 'époque et I'ensemble de ses Etats membres.

9 — Article 3, paragraphe 1, du protocole de Kyoto, et annexes I B
et II de ce protocole.
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soute utilisés dans les transports aériens et
maritimes, en passant par l'intermédiaire de
I'Organisation de l'aviation civile internatio-
nale et de I'Organisation maritime internatio-
nale, respectivement.»

3. Laccord «ciel ouvert» entre 'UE et les
Etats-Unis

16. L'accord sur les services aériens entre
la Communauté européenne et ses Etats
membres, d'une part, et les Etats-Unis
d’Amérique, d’autre part'® (ci-aprés I'«accord
ciel ouvert»), a été signé en avril 2007, puis
modifié sur plusieurs points par un protocole
du 24 juin 2010" (protocole modificatif de
2010). Dans sa version initiale, 'accord ciel
ouvert a été appliqué a titre provisoire depuis
le 30 mars 2008 '* et, dans la version résultant

10 — JO 2007, L 134, p. 4.

11 — Protocole modifiant l'accord de transport aérien entre
les Etats-Unis d’Amérique, d’une part, et la Communauté
européenne et ses Etats membres, d’autre part, signé les 25
et 30 avril 2007, signé & Luxembourg le 24 juin 2010 (JO
2010, L 223, p. 3).

12 — Article 25 de l'accord ciel ouvert et article 1, paragraphe 3,
de la décision 2007/339/CE du Conseil et des représentants
des gouvernements des Etats membres de 'Union euro-
péenne, réunis au sein du Conseil, du 25 avril 2007, concer-
nant la signature et l'application provisoire de I'accord de
transport aérien entre la Communauté européenne et ses
Etats membres, d’'une part, et les Etats-Unis d’Amérique,
d’autre part (JO L 134, p. 1).

du protocole modificatif de 2010, il est appli-
qué a titre transitoire depuis le 24 juin 2010 .

17. A larticle 2 de l'accord ciel ouvert, le
principe de la «possibilité de concurrence
loyale et équitable» est énoncé dans les
termes suivants:

«Chaque partie offre aux transporteurs
aériens des deux parties la possibilité de se
livrer & une concurrence loyale et équitable
pour la fourniture des services aériens inter-
nationaux régis par le présent accord.»

18. Sous le titre «Octroi de droits», I'article 3
de l'accord ciel ouvert, plus particuliérement
en son paragraphe 4, prévoit ceci:

«Chaque partie autorise chaque transporteur
aérien a définir la fréquence et la capacité
du service aérien international qu’il souhaite
offrir sur la base de considérations commer-
ciales relatives au marché. En vertu de ce
droit, aucune des deux parties ne limite uni-
latéralement le volume du trafic, la fréquence

13 — Article 9, paragraphe 1, du protocole modificatif de 2010
et article 1%, paragraphe 3, de la décision 2010/465/UE du
Conseil et des représentants des gouvernements des Etats
membres de 'Union européenne, réunis au sein du Conseil,
du 24 juin 2010, concernant la signature et l'application
provisoire du protocole modifiant l'accord de transport
aérien entre les Etats-Unis dAmérique, d'une part, et la
Communauté européenne et ses Etats membres, d’autre
part (JOL 223, p. 1).
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ou la régularité des services, le ou les types
d’aéronefs exploités par les transporteurs aé-
riens de l'autre partie ni nexige de leur part
le dépot de leurs programmes de vols régu-
liers ou affrétés ou de plans dexploitation,
sauf pour des motifs douaniers, techniques,
d’exploitation ou d’environnement (en appli-
cation de l'article 15), et ceci dans des condi-
tions uniformes conformes aux dispositions
de l'article 15 de la convention.»

19. A propos du «[r]espect des dispositions
législatives et réglementaires», l'article 7 de
l'accord ciel ouvert énonce ceci:

«1. Les dispositions législatives et réglemen-
taires d’une partie régissant sur son territoire
l'entrée et la sortie des aéronefs assurant la
navigation aérienne internationale, ou régis-
sant lexploitation et la navigation desdits
aéronefs lorsqu’ils se trouvent sur son terri-
toire, sappliquent aux aéronefs utilisés par
les transporteurs aériens de l'autre partie et
sont observées par lesdits aéronefs lorsqu'ils
entrent sur le territoire de la premiére partie,
lorsqu’ils y séjournent ou lorsqu'ils le quittent.

2. Lors de lentrée et du séjour sur le terri-
toire de l'une des parties, ainsi que de la sor-
tie de celui-ci, les dispositions législatives et
réglementaires régissant sur ce territoire I'en-
trée et la sortie des passagers, des membres
d’équipage ou du fret (y compris celles régis-
sant les formalités d’entrée, les congés, I'im-
migration, les passeports, les douanes et la
quarantaine ou, dans le cas du courrier, les
réglements postaux) sont respectées par les
passagers, membres d’équipage ou le fret des
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transporteurs aériens de l'autre partie ou par
quiconque agissant en leur nom.»

20. Intitulé «Droits de douane et taxes»,
l'article 11 de l'accord ciel ouvert contient les
dispositions suivantes:

«1. A leur arrivée sur le territoire de l'autre
partie, les aéronefs utilisés par les transpor-
teurs aériens d’'une partie [...] sont exemptés,
sur une base de réciprocité, de toutes restric-
tions a l'importation, taxes sur la propriété,
de tout préléevement sur le capital, de tous
droits de douane et d’accises et de toutes
taxes ou redevances qui sont: a) imposées par
les autorités nationales ou la Communauté
européenne; et b) ne sont pas calculées en
fonction du cott des prestations fournies, a
condition que ces équipements et fournitures
restent a bord des aéronefs.

2. Sont également exemptés, sur une base de
réciprocité, des impots, des droits, des taxes
et des redevances visés au paragraphe 1 du
présent article, a l'exception des redevances
calculées en fonction des prestations fournies:

¢) le carburant, les lubrifiants et les fourni-
tures techniques consommables intro-
duits ou fournis sur le territoire d’une
partie pour étre utilisés a bord d’'un aéro-
nef appartenant a un transporteur aérien
de lautre partie assurant des services
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aériens internationaux, méme si ces four-
nitures sont destinées a étre utilisées sur
la partie du vol effectuée au-dessus dudit
territoire.[...]»

21. ATarticle 15 de l'accord ciel ouvert figure
une disposition intitulée «Environnement»
qui, dans la version résultant du protocole
modificatif de 2010, est ainsi rédigée '*:

«1. Les parties reconnaissent limportance
de protéger l'environnement dans le cadre de
I'élaboration et de la mise en ceuvre de la poli-
tique aéronautique internationale, les cofits et
les avantages de mesures destinées a protéger
l'environnement devant étre soigneusement
pesés, tout en favorisant conjointement, le
cas échéant, des solutions globales efficaces.
En conséquence, les parties entendent colla-
borer pour limiter ou réduire, de fagon éco-
nomiquement raisonnable, les incidences de
l'aviation internationale sur I'environnement.

14 — Le texte de larticle 15, paragraphe 3, de I'accord ciel ouvert,
auquel la juridiction de renvoi se référe expressément dans
ses questions, n'a pas subi de modification par rapport a
la version initiale de l'accord ciel ouvert. L'unique diffé-
rence trés minime dans la version allemande de l'article 15,
paragraphe 3, premiére phrase (il y est a présent question
de «Umweltschutzstandards» et non plus de «Umwelt-
schutznormen»), ne se retrouve pas dans d’autres versions
linguistiques; on continue a parler dans la version anglaise
de «aviation environmental standards» et dans la version
francaise de «normes sur la protection de l'environnement».

2. Lorsqu'une partie examine des projets
de mesures de protection de l'environne-
ment a léchelon régional, national ou local,
il convient qu'elle en évalue les effets négatifs
possibles sur l'exercice des droits prévus dans
le présent accord et, si ces mesures sont adop-
tées, il convient qu'elle prenne les dispositions
appropriées pour en atténuer les effets néga-
tifs éventuels. A la demande d’une des parties,
l'autre partie fournit une description de cette
évaluation et des dispositions d’atténuation.

3. Lorsque des mesures de protection de
l'environnement sont adoptées, les normes
sur la protection de l'environnement adop-
tées par I'Organisation de laviation civile
internationale dans les annexes a la conven-
tion sont respectées, sauf dans les cas ou des
différences par rapport a ces normes ont été
notifiées. Les parties appliquent toute mesure
de protection de l'environnement ayant une
incidence sur les services aériens régis par le
présent accord conformément a larticle 2 et
al'article 3, paragraphe 4, du présent accord.

4. Les parties réiterent l'engagement des
Etats membres et des Etats-Unis a appliquer
le principe de 'approche équilibrée.

7. Ala demande des parties, le comité mixte,
assisté d’experts, veille a élaborer des recom-
mandations sur les questions de chevauche-
ments éventuels et de cohérence entre les
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mesures fondées sur le marché qu’appliquent
les parties concernant les émissions du trans-
port aérien, afin d’éviter l'inutile multiplica-
tion des mesures et des coits et de réduire
dans toute la mesure du possible la charge
administrative qui pése sur les compagnies
aériennes.

8. La mise en oceuvre de ces recommanda-
tions est soumise a une ratification ou appro-
bation interne, selon la demande de chaque
partie. Si une partie estime qu'une question
liée a la protection de l'environnement dans le
contexte de l'aviation, et notamment les nou-
velles mesures proposées, souléve des préoc-
cupations quant a 'application ou a la mise en
ceuvre du présent accord, elle peut demander
une réunion du comité mixte, conformément
a larticle 18, afin d’examiner la question et
d’apporter les réponses appropriées aux pré-
occupations jugées légitimes.»

B — Le droit de I'Union

22. Le systeme UE déchange de quotas
d’émission en vigueur dans 1'Union euro-
péenne vise a limiter et a réduire les émis-
sions de gaz a effet de serre a l'aide d’instru-
ments s’inspirant des mécanismes du marché.
Ce systéme, parfois aussi désigné par l'expres-
sion anglaise «cap and trade», a été introduit
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par la directive 2003/87/CE" et vaut pour
l'ensemble de I'Espace économique européen
(EEE) .

23. Selon son cinquiéme considérant, la
directive 2003/87 vise notamment a mettre
en ceuvre les engagements résultant pour
I'Union du protocole de Kyoto:

«La Communauté et ses Ftats membres
sont convenus de remplir conjointement
leurs engagements de réduire les émissions
anthropiques de gaz a effet de serre dans le
cadre du protocole de Kyoto, conformément
a la décision 2002/358/CE. La présente direc-
tive contribue a réaliser les engagements de
la Communauté européenne et de ses Etats
membres de manieére plus efficace, par le biais
d’'un marché européen performant de quotas
d’émission de gaz a effet de serre et en nuisant
le moins possible au développement écono-
mique et a l'emploi.»

24. A lorigine, les émissions de gaz a effet
de serre imputables a la navigation aérienne
n'étaient pas concernées par le systeme UE
déchange de quotas démission. En 2008,
le législateur européen a néanmoins décidé

15 — Directive du Parlement européen et du Conseil, du
13 octobre 2003, établissant un systéme d’échange de quo-
tas d'émission de gaz a effet de serre dans la Communauté
et modifiant la directive 96/61/CE du Conseil (JO L 275,
p. 32).

16 — Lextension a l'ensemble de I'EEE est le résultat de la déci-
sion du Comité mixte de 'EEE n°® 146/2007, du 26 octobre
2007, modifiant 'annexe XX (Environnement) de l'accord
EEE (JO 2008, L 100, p. 92) et, en ce qui concerne l'avia-
tion, de la décision du Comité mixte de 'EEE n° 6/2011, du
1< avril 2011, modifiant I'annexe XX (Environnement) de
l'accord EEE (JO L 93, p. 35).
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d’intégrer la navigation aérienne dans le sys-
téme, et ce a compter du 1* janvier 2012. Pour
la premiére fois en 2012, toutes les compa-
gnies aériennes — y compris celles des pays
tiers — doivent donc acquérir et restituer des
quotas démission pour leurs vols au départ
ou a destination d’aérodromes européens. A
cette fin, la directive 2003/87 a été modifiée et
complétée par la directive 2008/101 .

25. La directive modifiée comporte un nou-
veau chapitre II, intitulé «Aviation», qui
se compose des articles 3 bis a 3 octies. Le
champ d’application de ce chapitre est ainsi
défini a l'article 3 bis:

«Les dispositions du présent chapitre s’ap-
pliquent a l'allocation et a la délivrance de
quotas pour les activités aériennes visées a
l'annexe I.»

Conformément a la définition donnée a I'an-
nexe I de la directive modifiée constituent des
activités aériennes au sens de la directive les
«vols au départ ou a l'arrivée d’'un aérodrome
situé sur le territoire d’'un Etat membre sou-
mis aux dispositions du traité» ',

17 — Nous appellerons ci-apres «directive modifiée» la directive
2003/87 telle que résultant de la directive 2008/101.
18 — Quelques rares aspects des activités aériennes sont exclus

du systéme UE d’échange de quotas démission en vertu de
l'annexe I de la directive modifiée, tels que les vols militaires
dans les avions militaires.

A T'annexe IV, partie B, de la directive modi-
fiée, il est également indiqué que le calcul des
émissions résultant des activités aériennes
seffectue au moyen de la formule suivante:
«Consommation de carburant x facteur
démission». Il résulte en outre de cette an-
nexe que, pour mesurer I'ampleur de l'acti-
vité aérienne des exploitants d’aéronefs, on
emploie la formule «Tonnes-kilometres =
distance x charge utile» et que, a cette fin, on
entend par «distance» la distance orthodro-
mique entre 'aérodrome de départ et 'aéro-
drome d’arrivée augmentée d’un facteur fixe
supplémentaire de 95km.

26. A propos de la «quantité totale de quotas
pour l'aviation», l'article 3 quater de la direc-
tive modifiée dispose:

«1. La quantité totale de quotas a allouer aux
exploitants d’aéronefs pour la période allant
du 1* janvier 2012 au 31 décembre 2012 cor-
respond a 97 % des émissions historiques du
secteur de l'aviation.

BN

2. La quantité totale de quotas a allouer
aux exploitants d’aéronefs pour la période
[...] débutant au 1% janvier 2013, et en
l'absence de toute modification [...], pour
chaque période ultérieure, correspond a 95%
des émissions historiques du secteur de
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l'aviation, multipliées par le nombre d’années
de la période.[...]»

27. Larticle 3 quinquies de la directive modi-
fiée, intitulé «Méthode d’allocation des quo-
tas pour laviation par mise aux enchéres»,
comporte les dispositions suivantes:

«1. Pendant la période visée a l'article 3 qua-
ter, paragraphe 1, 15% des quotas sont mis
aux encheéres.

2. A compter du 1¢ janvier 2013, 15% des
quotas sont mis aux enchéres. Ce pourcen-
tage peut étre accru dans le cadre de la révi-
sion générale de la présente directive.

[...]

4. Il appartient aux Etats membres de déci-
der de l'usage qui est fait du produit de la
mise aux enchéres des quotas. Ces recettes
devraient servir a faire face au changement
climatique dans 'Union européenne et dans
les pays tiers [...]»

28. Au chapitre IV de la directive modifiée
(qui a pour titre «Dispositions applicables
au secteur de l'aviation et aux installations
fixes»), l'article 12, paragraphe 2 bis, prévoit

19 — Les émissions historiques du secteur de 'aviation sont cal-
culées, conformément a larticle 3, sous s), de la directive
modifiée, sur la base de la moyenne arithmétique des émis-
sions annuelles produites pendant les années civiles 2004,
2005 et 2006. Elles ont été déterminées récemment dans la
décision 2011/149/UE de la Commission, du 7 mars 2011
(JOL61, p. 42).
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ce qui suit, en ce qui concerne le transfert, la
restitution et 'annulation des quotas:

«Les Etats membres responsables s’assurent
que, au plus tard le 30 avril de chaque an-
née, chaque exploitant d’aéronef restitue un
nombre de quotas égal au total des émissions
de l'année civile précédente, vérifiées confor-
mément a l'article 15, résultant des activités
aériennes visées a 'annexe I pour lesquelles il
est considéré comme l'exploitant de 'aéronef.
Les Etats membres veillent a ce que les quo-
tas restitués conformément au présent para-
graphe soient ensuite annulés.»

29. En vertu de larticle 16 de la directive
modifiée, les Etats membres doivent mettre
en ceuvre de maniere effective le systéeme
déchange de quotas démission de gaz a effet
de serre ainsi prévu, et prévoir des sanctions
efficaces, proportionnées et dissuasives appli-
cables aux infractions. Ces sanctions peuvent
aller jusqua linterdiction d’exploitation,
décidée le cas échéant par la Commission,
a la demande d’un Etat membre. Les noms
des exploitants d’aéronefs contrevenant aux
obligations résultant pour eux du systéme de
droits d’émission doivent étre publiés.

30. Larticle 25 bis de la directive modifiée,
intitulé «Mesures prises par les pays tiers
pour réduire I'impact de l'aviation sur le chan-
gement climatique», dispose:
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«1. Lorsqu'un pays tiers adopte des mesures
en vue de réduire l'impact sur le climat des
vols partant de ce pays et atterrissant dans
la Communauté, la Commission, apres avoir
consulté ce pays tiers et les Etats membres
[...], examine les options disponibles de fagon
a assurer une interaction optimale entre le
systéme communautaire et les mesures prises
par ce pays tiers.

Si nécessaire, la Commission peut adopter
des modifications de maniére que les vols
en provenance du pays tiers concerné soient
exclus des activités aériennes visées a l'an-
nexe I ou de maniére a apporter aux activités
aériennes visées a I'annexe I toute autre modi-
fication [...]

2. La Communauté et ses Etats membres
poursuivent leurs efforts en vue de parvenir
a un accord sur des mesures globales pour
réduire les émissions de gaz a effet de serre
provenant des avions. A la lumiére d’un tel ac-
cord, la Commission évalue la nécessité d’ap-
porter ou non des modifications a la présente
directive dans la mesure ou elle s’applique aux
exploitants d’aéronefs.»

31. Il convient de citer également le pré-
ambule de la directive 2008/101, dont les
huitiéme, neuviéme, dixiéme, onziéme et
dix-septiéme considérants comportent les
affirmations suivantes:

«(8) En vertu du protocole de Kyoto [...], les
pays industrialisés cherchent a limiter ou
a réduire les émissions des gaz a effet de

)

serre non réglementés par le protocole
de Montréal provenant des combus-
tibles utilisés dans les transports aériens,
par lintermédiaire de I'Organisation de
l'aviation civile internationale (OACI).

Quoique la Communauté ne soit pas
une partie contractante de la conven-
tion de Chicago [...], tous les Etats
membres sont parties contractantes a
cette convention et membres de 'OACI.
Les Etats membres continuent de sou-
tenir le travail mené avec d’autres Etats
au sein de 'OACI afin de mettre au
point des mesures traitant des impacts
de laviation sur le climat, y compris
des instruments fondés sur le marché.
Les participants a la sixiéme réunion
du Comité de la protection de l'envi-
ronnement en aviation de 'OACI en
2004 sont convenus quun systéme
d’échange de quotas d’émission propre
au secteur de l'aviation et reposant sur
un nouvel instrument juridique intro-
duit sous les auspices de TOACI sem-
blait suffisamment peu attrayant pour
pouvoir d'ores et déja étre abandonné.
En conséquence, la résolution A35-
5 de la 35° session de 'Assemblée de
I'OACI, qui sest tenue en septembre
2004, ne proposait pas de nouvel ins-
trument juridique, mais approuvait le
principe de I'échange ouvert de droits
démission et la possibilité, pour les
Etats, d'intégrer les émissions résultant
de l'aviation internationale dans leurs
systemes d’échange de quotas d’émis-
sion. A I'appendice L de la résolution

I - 13779



(10)

CONCLUSIONS DE MM KOKOTT — AFFAIRE C-366/10

A36-22 qu’elle a adoptée en septembre
2007, lors de sa 36° session, I'Assem-
blée de I'OACI prie instamment les
Etats contractants de ne pas mettre en
ceuvre un régime d’échange de droits
d’émissions pour les exploitants d’aéro-
nefs des autres Ftats contractants sauf
sur la base d’'un accord mutuel entre
ces Etats. Rappelant que la convention
de Chicago reconnait expressément
le droit de chaque partie contractante
a appliquer ses propres lois et régle-
mentations aériennes de maniére non
discriminatoire aux aéronefs de tous
les Etats, les Etats membres de la Com-
munauté européenne et quinze autres
Etats européens ont formulé une
réserve sur cette résolution et se ré-
servent le droit, en vertu de la conven-
tion de Chicago, d’adopter et dappli-
quer, de maniére non discriminatoire,
des mesures fondées sur le marché aux
exploitants d’aéronefs de tous les Ftats
fournissant des services aériens en di-
rection, a partir ou a l'intérieur de leur
territoire.

En vertu du sixiéeme programme
d’action communautaire pour lenvi-
ronnement institué par la décision
n° 1600/2002/CE du Parlement euro-
péen et du Conseil [...], la Communau-
té doit définir et prendre des mesures
spécifiques pour réduire les émissions
de gaz a effet de serre provenant des
avions si aucune action de cette nature
nest décidée au sein de 'OACI dici
a 2002. Dans ses conclusions d'octobre
2002, de décembre 2003 et d'octobre
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(11)

(17)

2004, le Conseil a, & maintes reprises,
engagé la Commission a proposer des
mesures en vue de réduire 'impact du
transport aérien international sur le
climat.

11 convient que les politiques et les me-
sures soient mises en ceuvre au niveau
des Etats membres et de la Commu-
nauté dans tous les secteurs de écono-
mie communautaire afin de générer les
réductions substantielles des émissions
qui sont nécessaires. Si l'incidence du
secteur de l'aviation sur le climat conti-
nue d'augmenter au rythme actuel, elle
neutralisera dans une large mesure les
réductions réalisées par d’autres sec-
teurs afin de lutter contre le change-
ment climatique.

I convient que la Communauté et les
Etats membres continuent & ceuvrer en
vue de la conclusion d’'un accord sur
des mesures planétaires de réduction
des émissions de gaz a effet de serre
dues a laviation. Le régime adopté
par la Communauté peut servir de
modele pour le fonctionnement d'un
systéme d’échange de quotas d’émis-
sion a Iéchelle mondiale. Il y a lieu que
la Communauté et les Ftats membres
restent en contact avec les tiers au
cours de la mise en ceuvre de la pré-
sente directive et incitent les pays tiers
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a adopter des mesures équivalentes. Si
un pays tiers adopte des mesures qui
ont un effet environnemental au moins
équivalent a celui de la présente direc-
tive dans le sens de la réduction de
I'incidence sur le climat des vols vers la
Communauté, la Commission devrait
examiner les options disponibles de fa-
con a assurer une interaction optimale
entre le systéme communautaire et les
mesures prises par ce pays tiers, apres
consultation de ce dernier. Les sys-
temes d’échange de quotas démission
mis au point dans les pays tiers com-
mencent a offrir une interaction opti-
male avec le systeme communautaire
pour ce qui est de la prise en compte
de l'aviation. La conclusion d’accords
bilatéraux ayant pour effet d’associer
le systéme communautaire a d’autres
systémes d’échange afin de constituer
un systéeme commun ou l'adoption de
mesures équivalentes destinées a éviter
l'existence d’'une double réglementa-
tion pourrait constituer une étape sur
la voie d’'un accord mondial. Lorsque
des accords bilatéraux de cette nature
sont conclus, la Commission pourrait
modifier les types dactivités d’avia-
tion pris en compte dans le systeme
communautaire, notamment en adap-
tant en conséquence le montant total
des quotas a allouer aux exploitants
d’aéronefs.»

C — Le droit national

32. Les dispositions applicables, dans le droit
du Royaume-Uni, figurent dans les Aviation
Greenhouse Gas Emissions Trading Scheme

Regulations 2009 * (ci-apres les «Regulations
de 2009»), qui comportent une partie des
mesures assurant la transposition en droit
interne de la directive 2008/101 ..

III — Le litige au principal

33. Le juge a quo, la High Court of Justice
(England & Wales), Queen’s Bench Division
(Administrative Court), a été saisi d’'un re-
cours dirigé contre les Regulations de 2009.

34. Ce recours a été formé le 16 décembre
2009 par quatre requérantes ayant leur siege
aux Etats-Unis. Il s'agit de The Air Transport
Association of America (ATAA), American
Airlines (AA), Continental Airlines (Conti-
nental) et United Airlines (UAL). UATAA est
une fédération de compagnies de transport
aérien aux Ftats-Unis qui ne poursuit pas de
but lucratif. AA, Continental et UAL sont
trois compagnies aériennes dont l'activité a
une dimension mondiale; elles ont leur siege
aux Ftats-Unis, mais desservent aussi des
destinations dans 'Union européenne. L'Etat
membre responsable de ces compagnies, tel

20 — SI2009/2301.

21 — D’autres mesures de transposition figurent dans les Aviation
Greenhouse Gas Emissions Trading Scheme Regulations
2010 (ci-aprés les «Regulations de 2010», SI 2010/1996).
Selon les indications du gouvernement du Royaume-Uni,
les Regulations de 2010 ont en partie remplacé et complété
les Regulations de 2009, si bien que désormais les Regula-
tions de 2010 pourraient étre considérés comme un nouvel
objet de recours dans l'affaire au principal.
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que défini par le systétme UE déchange de
quotas démission, est le Royaume-Uni *.

35. La partie défenderesse est le ministére de
I'Energie et du Changement climatique* du
Royaume-Uni, en tant que principale autorité
nationale compétente en matiére de transpo-
sition de la directive 2008/101.

36. Chacune des parties a recu le soutien de
parties intervenantes. Sont intervenues au
soutien des requérantes au principal deux
autres associations *: d’une part, The Interna-
tional Air Transport Association (IATA), une
association internationale de compagnies aé-
riennes, et, d’autre part, The National Airlines
Council of Canada (NACC), une association
de compagnies aériennes canadiennes. Cing
organisations environnementales, au total,
sont intervenues aux cotés de la partie défen-
deresse*, & savoir The Aviation Environment
Federation (AEF), la section britannique du

22 — Voir, 4 propos de I'Etat responsable, articles 3, sous q),
et 18 bis de la directive modifiée, ainsi que — en dernier
lieu — réglement (UE) n° 115/2011 de la Commission, du
2 février 2011, modifiant le réglement (CE) n° 748/2009
concernant la liste des exploitants d’aéronefs ayant exercé
une activité aérienne visée a l'annexe I de la directive
2003/87 a compter du 1* janvier 2006 et précisant I'Etat
membre responsable de chaque exploitant daéronefs

(JOL39,p.1).

23 — The Secretary of State for Energy and Climate Change.

24 — Ces deux parties interviennent «conjointement» («single
intervener»).

25 — Elles aussi interviennent «conjointement» («single

intervener»).
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World Wide Fund For Nature (WWF-UK),
The European Federation for Transport and
Environment (EFTE), The Environmental
Defense Fund (EDF) et Earthjustice.

37. Lesrequérantes, soutenues par les parties
intervenues a leur coté, font valoir en subs-
tance que la directive 2008/101 — dont les
Regulations de 2009 visent a assurer la trans-
position — n'est pas compatible avec le droit
international et est par conséquent illégale.
La défenderesse et les parties intervenantes
qui la soutiennent partagent un point de vue
diamétralement opposé.

IV — La demande de décision préjudicielle
et la procédure devant la Cour

38. Par décision du 8 juillet 2010, parvenue
a la Cour le 22 juillet 2010, la High Court of
Justice (England & Wales), Queen’s Bench Di-
vision (Administrative Court), a posé, a titre
préjudiciel, les questions suivantes a la Cour:

«1) L'une ou plusieurs des régles suivantes du
droit international peuvent-elles étre in-
voquées dans le cas d’espéce pour contes-
ter la validité de la directive 2003/87/
CE telle que modifiée par la directive
2008/101/CE afin d’intégrer les activités
aériennes dans le systtme communau-
taire d’échange de quotas démission de
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gaz a effet de serre de I'UE (ensemble, la
‘directive modifiée’):

a) le principe de droit coutumier inter-
national selon lequel chaque Etat
dispose d’'une souveraineté complete
et exclusive sur son propre espace
aérien;

b) le principe de droit coutumier inter-
national selon lequel aucun Etat ne
peut légitimement prétendre sou-
mettre une partie quelconque de la
haute mer a sa souveraineté;

¢) le principe de droit coutumier inter-
national de la liberté de survol au-
dessus de la haute mer;

d) le principe de droit coutumier inter-
national (dont l'existence est contes-
tée par la partie défenderesse) selon
lequel les aéronefs survolant la haute
mer sont soumis a la juridiction ex-
clusive du pays dans lequel ils sont
immatriculés, sauf cas expressément
prévu par un traité international;

e) la convention de Chicago (en parti-
culier ses articles 1, 11, 12, 15 et 24);

f) Taccord dit de ‘ciel ouvert’ (en parti-
culier ses articles 7, 11, paragraphe 2,
et 15, paragraphe 3);

g) le protocole de Kyoto (en particulier
son article 2, paragraphe 2)?

Dans la mesure ou la premiére question
appelle une réponse affirmative:

La directive modifiée est-elle invalide, si
et dans la mesure ou elle applique le sys-
téme communautaire déchange de quo-
tas démission de gaz a effet de serre aux
parties des vols (soit en général, soit par
des aéronefs immatriculés dans des pays
tiers) qui ont lieu hors de l'espace aérien
des Etats membres, au motif quelle serait
contraire a 'un ou plusieurs des principes
du droit coutumier international cités au
paragraphe précédent?

La directive modifiée est-elle invalide, si
et dans la mesure ou elle applique le sys-
téme communautaire déchange de quo-
tas d’émission de gaz a effet de serre aux
parties des vols (soit en général, soit par
des aéronefs immatriculés dans des pays
tiers) qui ont lieu hors de l'espace aérien
des Etats membres:

a) au motif quelle serait contraire aux
articles 1, 11, et/ou 12 de la conven-
tion de Chicago;
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b) aumotif qu'elle serait contraire a I'ar-
ticle 7 de l'accord dit de ‘ciel ouvert’?

4) La directive modifiée est-elle invalide, si
et dans la mesure ou elle applique le sys-
téme communautaire d'échange de quo-
tas d’émission de gaz a effet de serre aux
activités aériennes:

a) aumotif qu'elle serait contraire a I'ar-
ticle 2, paragraphe 2 du protocole de
Kyoto, et a l'article 15, paragraphe 3,
de l'accord dit de ‘ciel ouvert’;

b) au motif qu'elle serait contraire a I'ar-
ticle 15 de la convention de Chicago,
en elle-méme ou en combinaison
avec les articles 3, paragraphe 4
et 15, paragraphe 3, de 'accord dit de
‘ciel ouvert’;

¢) aumotif quelle serait contraire a I'ar-
ticle 24 de la convention de Chicago,
en elle-méme ou en combinaison
avec l'article 11, paragraphe 2, sous c)
de l'accord dit de ‘ciel ouvert’?»

39. Ont pris part a la procédure écrite devant
la Cour: les requérantes au principal, les par-
ties intervenues au soutien des deux parties
au principal, les gouvernements belge, alle-
mand, espagnol, frangais, italien, néerlandais,
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autrichien, polonais, suédois, islandais, nor-
végien et du Royaume-Uni, ainsi que le Par-
lement européen, le Conseil de I'Union euro-
péenne et la Commission européenne.

40. Laudience devant la Cour s’est tenue le
5 juillet 2011 et y ont été représentés tous
ceux qui avaient pris part a la procédure
écrite, a l'exception des gouvernements belge,
allemand, italien, néerlandais, autrichien et
islandais. Y a en outre participé le gouverne-
ment danois.

V — Analyse

41. Les requérantes au principal et les asso-
ciations qui les soutiennent sont d’avis que
l'intégration de la navigation aérienne inter-
nationale dans le systtme UE d’échange de
quotas démission serait incompatible avec
plusieurs principes du droit international
coutumier ainsi qu'avec diverses conventions
internationales. C'est pourquoi la directive
2008/101, qui a étendu le systeme d’échange
de quotas d’émission aux activités aériennes,
serait illégale.

42. Ces parties invoquent, en résumsé,
trois catégories de griefs contre la direc-
tive 2008/101: elles soutiennent d’abord que
I'Union européenne excéderait ses pouvoirs
au regard du droit international public en ne
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limitant pas son systéeme d’échange de quotas
d’émission aux seuls vols intra-européens, et
en y incluant aussi des parties de vols inter-
nationaux seffectuant au-dessus de la haute
mer et du territoire de pays tiers*. Elles font
ensuite valoir quun systéeme déchange de
quotas démission pour l'activité aérienne in-
ternationale devrait relever des compétences
et de la décision de 'OACT; il ne pourrait pas
étre introduit unilatéralement?”. Enfin, elles
sont d’avis que le systéme d’échange de quo-
tas d’émission équivaudrait a instaurer une
taxe ou un droit prohibés par les conventions
internationales *.

43. 11 est constant que I'Union européenne
est liée par le droit international public.
D’une part, 'Union est dotée de personnalité
juridique (article 47 TUE) et peut donc étre
titulaire de droits et d'obligations de droit
international. D’autre part, 'Union se donne
elle-méme expressément pour objectif de
contribuer au strict respect et au développe-
ment du droit international (article 3, para-
graphe 5, deuxiéme phrase, TUE) ainsi que
de promouvoir dans le reste du monde le res-
pect des principes du droit international (ar-
ticle 21, paragraphe 1, premier alinéa, TUE).

44. Aussi 'Union doit-elle exercer ses com-
pétences dans le respect du droit interna-
tional, ainsi qu’il résulte d’'une jurisprudence

26 — Ce moyen fait l'objet des deuxiéme et troisiéme questions
préjudicielles.

27 — Ce moyen fait I'objet de la quatriéme question, sous a).

28 — Ce moyen fait l'objet de la quatriéme question, sous b) et c).

bien établie . Dans le cadre de sa compétence
pour statuer a titre préjudiciel [article 19,
paragraphe 3, sous b), TUE et article 267,
premier alinéa, sous b), TFUE], il incombe
a la Cour d’examiner si la validité des actes
des organes de I'Union peut étre affectée du
fait de leur contrariété a une regle de droit
international *.

45. Cela ne signifie pas pour autant que les
particuliers (personnes physiques ou per-
sonnes morales) peuvent a leur gré se préva-
loir, dans les procédures judiciaires, de dispo-
sitions ou de principes de droit international
pour tenir en échec des actes juridiques des
institutions de I'Union. Il devra toujours étre
vérifié, pour chaque disposition concrete ou
principe concret de droit international invo-
qué si, et dans quelle mesure, il peut étre invo-
qué dans le cadre d’un litige porté en justice
par une personne physique ou morale en tant
que critére de validité des actes de I'Union®'.
Cette réflexion, a laquelle la premiére ques-
tion préjudicielle est consacrée, intervient en
toute logique en amont de l'examen propre-
ment dit de la validité de la directive 2008/101
(ou de la validité de la directive 2003/87, telle

29 — Arréts du 24 novembre 1992, Poulsen et Diva Navigation
(C-286/90, Rec. p. 1-6019, point 9); du 16 juin 1998, Racke
(C-162/96, Rec. p. I-3655, point 45); du 3 juin 2008, Inter-
tanko e.a. (C-308/06, Rec. p. I-4057, point 51), et du 3 sep-
tembre 2008, Kadi et Al Barakaat International Foundation/
Conseil et Commission (C-402/05 P et C-415/05 P, Rec.
p. I-6351, point 291).

30 — Arréts du 12 décembre 1972, International Fruit Company
e.a. (21/72 4 24/72, Rec. p. 1219, point 6), et Racke (précité
note 29, point 27).

31 — Arrét International Fruit Company e.a. (précité note 30,
point 8); dans le méme sens, arrét Intertanko e.a. (précité
note 29, en particulier points 43 et 45).
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que modifiée par la directive 2008/101); c’est
donc par cela que nous allons commencer.

46. Dans notre analyse des questions de droit
soulevées, nous nous limiterons au demeu-
rant aux principes et aux dispositions de droit
international faisant concretement 'objet des
questions de la juridiction nationale. Il ne
nous parait pas approprié d'examiner d’autres
conventions internationales, notamment cel-
les dont ont fait état les parties intervenues
au soutien des requérantes au principal 2. On
pourrait certes concevoir, en théorie, que la
Cour prenne doffice position, lorsquelle sta-
tue a titre préjudiciel, sur déventuelles causes
d’invalidité dont elle n'a pas été saisie par la
juridiction de renvoi®. Elle devrait cepen-
dant faire un usage prudent de cette possibi-
lité lorsqu’il s’agit de renvois préjudiciels en
appréciation de validité. S'il résulte du dossier
que la juridiction nationale refuse implici-
tement d’interroger la Cour a propos d’une
disposition, la Cour ne devrait pas examiner
celle-ci®. Tel est le cas en l'espéce: la demande
de décision préjudicielle de la High Court

mentionne certes a plusieurs reprises les

32 — Il s'agit notamment de 'accord euro-méditerranéen relatif
aux services aériens entre la Communauté européenne et
ses Etats membres, d’'une part, et le Royaume du Maroc,
d’autre part (signé a Bruxelles le 12 décembre 2006,
JO L 386, p. 57), ainsi que de 'accord sur le transport aérien
entre le Canada et la Communauté européenne et ses Etats
membres (signé & Bruxelles le 17 décembre 2009, JO 2010,
L 207, p. 32). Les parties intervenantes se référent en outre
a certains accords aériens bilatéraux conclus par des Etats
membres.

33 — Arrét du 7 septembre 1999, De Haan (C-61/98, Rec.
p- 1-5003, point 47).

34 — Voir, en ce sens, arréts du 5 octobre 1988, Alsatel (247/86,
Rec. p. 5987, points 7 et 8), et du 11 novembre 1997, Euro-
tunnel e.a. (C-408/95, Rec. p. I-6315, points 34 et 33).
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autres conventions internationales auxquelles
les parties intervenantes font référence, mais
elle n'en a précisément pas fait I'objet de ques-
tions de validité adressées a la Cour.

A — Linvocation de conventions internatio-
nales et de principes de droit international
coutumier comme critéres du controle de
légalité de la directive 2008/101 (premiére
question)

47. Dans le cadre de la premiére question,
le probléeme essentiel a résoudre consiste
a déterminer si, et a quelles conditions, les
conventions internationales et principes du
droit international coutumier visés par la
juridiction de renvoi peuvent étre invoqués
en tant que critéres du contrdle de légalité de
la directive 2008/101, et ce a I'occasion de re-
cours portés en justice devant les juridictions
nationales par des personnes physiques ou
morales — ici des entreprises et des associa-
tions d’entreprises.

48. Nous examinerons cette question d’abord
au regard des trois conventions internatio-
nales concernées — la convention de Chica-
go, le protocole de Kyoto et l'accord ciel ou-
vert — (partie 1, ci-dessous), puis au regard
des différents principes de droit international
coutumier évoqués par la juridiction de ren-
voi (partie 2, ci-dessous).
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1. Les conventions internationales [premiere
question, sous i) a vii)]

49. Selon la jurisprudence constante, les
conventions internationales peuvent étre in-
voquées comme critéres du controdle de léga-
lité des actes des organes de I'Union a deux
conditions *:

— premiérement, I'Union européenne doit
étre liée par la convention en question;

— deuxiémement, la nature et 'économie de
la convention en question ne doivent pas
faire obstacle a un tel controéle de 1égalité
et ses dispositions doivent étre, en outre,
du point de vue de leur contenu, incondi-
tionnelles et suffisamment précises.

50. Sagissant de la seconde condition, il
conviendra de se souvenir que la question de
la 1égalité de la directive 2008/101 se pose ici
dans le cadre d’un litige qui a été porté devant
le juge par des particuliers — diverses compa-
gnies aériennes et une association de compa-
gnies aériennes *.

35 — Arrét Intertanko e.a. (précité note 29, points 43 a 45);
voir aussi arréts International Fruit Company e.a. (précité
note 30, points 7 et 8); du 9 octobre 2001, Pays-Bas/Parle-
ment et Conseil (C-377/98, Rec. p. I-7079, point 52), et —
spécialement sur le second critére — arréts du 10 janvier
2006, IATA et ELFAA (C-344/04, Rec. p. I-403, point 39), et
du 9 septembre 2008, FIAMM e.a./Conseil et Commission
(C-120/06 P et C-121/06 P, Rec. p. I-6513, point 110).

36 — En ce sens, voir aussi arrét International Fruit Company e.a.
(précité note 30, point 8).

a) La convention de Chicago [premiére ques-
tion, sous e)]

51. En ce qui concerne tout dabord la
convention de Chicago, on observe d'emblée
que la premiére des conditions énumérées au
point 49 nest pas remplie.

52. En effet, I'Union européenne nest pas
partie a la convention de Chicago. Clest pour-
quoi cette convention ne crée formellement
aucun droit ni obligation dans le chef de
I'Union.

53. Lesrequérantes au principal, ainsi que les
associations qui les soutiennent, prétendent
néanmoins que 1'Union est matériellement
liée par la convention de Chicago. A cette fin,
elles invoquent, d’'une part, l'article 351 TFUE
et, dautre part, la théorie de la succession
fonctionnelle.

54. Aucun de ces deux arguments ne peut
cependant prospérer.

i) Pas deffet contraignant de la conven-
tion de Chicago sur le fondement de
larticle 351 TFUE

55. Il ressort de l'article 351, premier alinéa,
TFUE (anciennement article 307 CE et ar-
ticle 234 du traité CEE) que les droits et obli-
gations des Ftats membres existant vis-a-vis
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des pays tiers ne sont pas affectés par les
dispositions des traités (TUE et TFUE¥) s'il
s’agit de droits et d'obligations résultant de
conventions internationales conclues a une
date antérieure a 'adhésion de I'Ftat membre
a 'Union européenne.

56. Enreconnaissant, en vertu de l'article 351,
premier alinéa, TFUE, les conventions ainsi
conclues antérieurement avec des pays tiers,
le droit de I'Union se conforme au principe
de droit international pacta sunt servanda?®.
En d’autres termes, I'appartenance a I'Union
européenne n'oblige pas les Etats membres 2
agir vis-a-vis des pays tiers en infraction avec
les conventions conclues antérieurement *.

57. Les organes de 1'Union sont, pour leur
part, seulement tenus de ne pas faire obs-
tacle a 'exécution des obligations résultant de
telles conventions antérieures pour les Etats
membres; en droit international, 1'Union
elle-méme n'est pas liée vis-a-vis des pays

37 — Voir aussi article 1%, premier alinéa, TUE et article 1%, para-
graphe 2, deuxiéme phrase, TFUE.

38 — A propos du principe pacta sunt servanda, voir article 26
et en complément article 30, paragraphe 4, sous b), de la
convention de Vienne sur le droit des traités, du 23 mai
1969 (RTNU, vol. 1155, p. 331).

39 — Voir, en ce sens, arréts du 14 octobre 1980, Burgoa (812/79,
Rec. p. 2787, point 8); du 14 janvier 1997, Centro-Com
(C-124/95, Rec. p. 1-81, point 56); du 4 juillet 2000, Com-
mission/Portugal (C-62/98, Rec. p. 1-5171, point 44);
du 18 novembre 2003, Budéjovicky Budvar (C-216/01,
Rec. p. I-13617, points 144 et 145), et du 19 novembre
2009, Commission/Finlande (C-118/07, Rec. p. 1-10889,
point 27).
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tiers concernés par les conventions antérieu-
rement conclues par les Ftats membres®. Il
s’agit la d'une application du principe, égale-
ment reconnu en droit international public,
de leffet relatif des contrats qui veut que les
contrats ne créent pas de droits ni d'obliga-
tions pour les tiers (pacta tertiis nec nocent
nec prosunt) *..

58. L'absence d’effet obligatoire pour I'Union
des traités conclus antérieurement par les
Etats membres apparait dailleurs avec évi-
dence si l'on compare les régles applicables
aux conventions antérieures figurant a l'ar-
ticle 351 TFUE et celles régissant les conven-
tions conclues par 'Union elle-méme, conte-
nues a l'article 216 TFUE. En effet, tandis que
larticle 216, paragraphe 2, TFUE dispose
que les accords conclus par 'Union lient les
institutions de I'Union et les Etats membres,
l'article 351 TFUE ne comporte pas de dis-
position analogue en ce qui concerne les
conventions conclues antérieurement par les
Etats membres. Larticle 351 TFUE n'oblige
nullement les organes de I'Union & adapter
le droit de I'Union aux conventions conclues
antérieurement par les Ftats membres. En
revanche, les Etats membres sont tenus, en
vertu de l'article 351, deuxiéme alinéa, TFUE
de recourir a tous les moyens appropriés pour
éliminer les incompatibilités éventuellement
constatées entre les conventions quils ont
conclues antérieurement et les traités fon-
dateurs de 'Union (TUE, TCE et TFUE). Au
besoin, ils doivent adapter ou dénoncer les

40 — Arrét Burgoa (précité note 39, point 9).
41 — Arrét du 25 février 2010, Brita (C-386/08, Rec. p. 1-1289,
point 44).
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conventions signées antérieurement avec des
pays tiers .

59. En application de larticle 351 TFUE,
I'Union n'est donc pas liée par la convention
de Chicago.

ii) Pas deffet contraignant de la convention
de Chicago sur le fondement de la succession
fonctionnelle

60. Le recours a la théorie de la succession
fonctionnelle n’a pas davantage pour effet de
rendre la convention de Chicago obligatoire
pour 'Union.

61. La théorie de la succession fonctionnelle
trouve son origine dans l'arrét International
Fruit Company e.a. La Cour y a jugé que la
Communauté économique européenne de
I'époque était liée par les dispositions de l'ac-
cord du GATT (accord général sur les tarifs
douaniers et le commerce) 1947, méme si
elle navait pas formellement pris part a cet
accord, dans la mesure ou, en vertu du traité
CEE, elle assumait les compétences précé-
demment exercées par ses Etats membres
dans le domaine concerné®,

42 — Arréts Commission/Portugal (précité note 39, points 49
et 52) et Budéjovicky Budvar (précité note 39, point 170).

43 — Arrét International Fruit Company e.a. (précité note 30,
point 18); sur la théorie de la succession fonctionnelle,
voir aussi arréts du 22 octobre 2009, Bogiatzi (C-301/08,
Rec. p. I-10185, point 25), et du 4 mai 2010, TNT Express
Nederland (C-533/08, Rec. p. I-4107, point 62).

62. Cette jurisprudence relative au GATT
n'est pas transposable purement et simple-
ment & d’autres conventions internationales *.
En particulier, elle ne peut pas sappliquer
au domaine, ici en cause, de la navigation
aérienne.

63. En effet, dune part, les compétences
des Ftats membres qui ont été transférées
a I'Union sont certes nombreuses dans le
domaine de la navigation aérienne, mais —
contrairement a ce que prétendent les re-
quérantes au principal et les parties interve-
nantes qui les soutiennent — il ne s’agit pas
d’un transfert intégral®. Ainsi, il existe des
accords dans le domaine de l'aviation qui ont
été conclus jusqua une époque toute récente
en tant qu'«accords mixtes», auxquels les
Etats membres sont également parties a coté
de I'Union ™.

64. D’autre part, rien ne permet de considé-
rer que 'Union européenne et avant elle la
Communauté européenne interviennent dans
le cadre de 'OACI en tant que successeurs de
leurs Etats membres, ni quune intervention
en cette qualité recueille 'approbation des
autres parties contractantes a la convention
de Chicago, comme c’était le cas pour 'accord

44 — Arréts du 14 juillet 1994, Peralta (C-379/92, Rec. p. 1-3453,
point 16); du 24 juin 2008, Commune de Mesquer
(C-188/07, Rec. p. 1-4501, point 85), et Intertanko e.a. (pré-
cité note 29, point 48).

45 — Dans le méme sens, en ce qui concerne la convention pour
l'unification de certaines régles relatives au transport aérien
international, signée a Varsovie, le 12 octobre 1929, voir
arrét Bogiatzi (précité note 43, points 32 et 33).

46 — Voir, a cet égard, les accords aériens conclus avec le
Royaume du Maroc et le Canada, cités note 32.
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du GATT 1947 7. 1l résulte également du dos-
sier que I'Union n’a qu'un simple statut d'ob-
servateur a 'OACI et coordonne, en amont
des séances des organes de 'OACI, les points
de vue de ses Ftats membres, mais n'inter-
vient pas dans ces instances — en tout cas en
'état actuel des choses — a la place de ses
Etats membres®. Les requérantes au prin-
cipal et les associations qui les soutiennent
lont reconnu, en réponse une question, a
l'audience devant la Cour.

65. Dans ces conditions, il ne saurait étre
question de succession ayant conduit I'Union
a reprendre les roles de ses Etats membres
dans le cadre de 'OACI et a se trouver elle-
méme — matériellement — liée par la
convention de Chicago. Le seul fait que tous
les Ftats membres de 'Union européenne
soient parties a la convention de Chicago ne
suffit pas, en soi, a créer un effet obligatoire
de cette convention pour I'Union®.

iii) Conclusion intermédiaire

66. L'Union européenne nétant donc pas
liée par la convention de Chicago, cette

47 — Voir, dans le méme sens, point 44 de nos conclusions du
20 novembre 2007 dans laffaire Intertanko e.a. (précitée
note 29).

48 — Voir aussi les explications données par la Commission sur
son site Internet, en anglais: http://ec.europa.eu/transport/
air/internationalaviation/europeancommunity icao/euro-
peancommunityicaoen.htm (derniére visite le 30 juin 2011).

49 — Dans le méme sens, arréts Intertanko e.a. (précité note 29,
point 49) et Bogiatzi (précité note 43, point 33).

I - 13790

convention ne peut pas étre invoquée en
tant que norme au regard de laquelle la Cour
contrdle la validité de la directive 2008/101.
Le fait que tous les Etats membres de I'Union
soient parties a la convention de Chicago
pourra néanmoins étre pris en compte pour
l'interprétation des dispositions du droit de
I'Union ®; cela résulte du principe général de
la bonne foi, qui vaut aussi en droit interna-
tional et dont l'article 4, paragraphe 3, TFUE
représente une illustration particuliere dans
le droit de I'Union*".

b) Le protocole de Kyoto et l'accord ciel ou-
vert [premiére question, sous f) et g)]

67. 1l est incontestable que 1'Union euro-
péenne — et avant elle la Communauté éco-
nomique européenne — est liée par le proto-
cole de Kyoto et l'accord ciel ouvert, en tant
que partie a ces deux conventions (voir aussi
article 216, paragraphe 2, TFUE et article 1,
troisiéme alinéa, troisiéme phrase, TUE). La
premiere des deux conditions mentionnées
au point 49 ci-dessus est donc remplie, dans
les deux cas. Reste a examiner si la seconde
condition est elle aussi satisfaite, c'est-a-dire
si le protocole de Kyoto et I'accord ciel ouvert
sont susceptibles, par leur nature et leur éco-
nomie, de servir de critéres pour le contréle

50 — Voir, a ce sujet, nos observations sur les troisiéme et
quatriéme questions (points 161 a 236 des présentes
conclusions).

51 — Arrét Intertanko e.a. (précité note 29, point 52 in fine).
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de légalité d’'un acte de I'Union, et si les dispo-
sitions concernées de ces accords sont incon-
ditionnelles et suffisamment précises.

i) Observation liminaire

68. Toute convention internationale conclue
par I'Union européenne est obligatoire pour
elle au sens du droit international a I'égard
des autres parties contractantes. La valeur
interne de ces conventions en droit de I'Union
est cependant une autre question, qui ne re-
leve pas du droit international, mais du droit
de I'Union. Dans sa jurisprudence constante,
la Cour congoit cette question ainsi: les
conventions internationales conclues par
I'Union font partie intégrante du droit de
I'Union a compter de leur date d’entrée en
vigueur *%. 1l résulte en outre de l'article 216,
paragraphe 2, TFUE que les accords conclus
par I'Union lient les institutions de I'Union
et les Etats membres. Il faut cependant dis-
tinguer la question de la force contraignante
d’'une convention internationale de celle des
effets produits par ses dispositions dans un
litige concret. En effet, la nature et 'écono-
mie de la convention en cause peuvent avoir
pour résultat que ses dispositions ne peuvent
pas étre invoquées a lintérieur de 1'Union,
ou seulement dans une mesure tres limitée,

52 — Arréts du 30 avril 1974, Haegeman (181/73, Rec. p. 449,
point 5); IATA et ELFAA (précité note 35, point 36);
Brita (précité note 41, point 39), et du 8 mars 2011,
Lesoochrandrske zoskupenie (C-240/09, Rec. p. 1-1255,
point 30).

lors du contréle juridictionnel de la validité
d’actes des institutions de I'Union.

69. Pour décider quels effets s’attachent dans
I'Union aux dispositions d'un accord conclu
entre I'Union européenne et des pays tiers,
on ne peut pas faire abstraction de lorigine
internationale des dispositions en cause. Si
l'accord ne comporte pas — comme c’est sou-
vent le cas — de régle expresse sur la question
des effets produits par ses dispositions dans
l'ordre juridique interne des parties contrac-
tantes, clest aux juridictions compétentes
quil incombe de trancher cette question
d'interprétation®, en se fondant en particu-
lier sur l'esprit, 'économie ou les termes de
'accord *. En toute hypothese, cest & la Cour
qu’il appartient de déterminer, en se fondant
sur les critéres susmentionnés, si les dispo-
sitions d’'un accord international engendrent
pour les justiciables de 'Union le droit de s’en
prévaloir en justice, en vue de contester la
validité d’un acte juridique de I'Union .

70. C'est ainsi, par exemple, que la Cour es-
time dans sa jurisprudence constante, en ce

53 — Arréts du 26 octobre 1982, Kupferberg (104/81, Rec.
p. 3641, point 17); du 23 novembre 1999, Portugal/Conseil
(C-149/96, Rec. p. 1-8395, point 34), et FIAMM e.a./Conseil
et Commission (précité note 35, point 108).

54 — Arréts International Fruit Company e.a. (précité note 30,
point 20); du 5 octobre 1994, Allemagne/Conseil (C-280/93,
Rec. p. I-4973, point 110), et FIAMM e.a./Conseil et Com-
mission (précité note 35, point 108 in fine); voir aussi arrét
Kupferberg (précité note 53, point 18).

55 — Arrét FIAMM e.a./Conseil et Commission (précité note 35,
point 109).
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qui concerne les régles de 'Organisation mon-
diale du commerce (OMC) et les décisions
des instances de 'OMC, que celles-ci, de par
leur nature et leur économie, ne peuvent pas
étre invoquées comme normes au regard des-
quelles la Cour contréle la légalité des actes
de I'Union. La Cour justifie cette position, en
substance, par la grande souplesse (ou flexi-
bilité) du GATT (et aujourd’hui des régles de
I'OMC), qui repose sur le principe de négo-
ciations et I'idée de réciprocité et d’avantages
mutuels *.

71. En outre, et de fagon bien plus générale,
une convention internationale ne peut étre
invoquée en justice par des particuliers (per-
sonnes physiques ou morales) en tant que
norme au regard de laquelle s’apprécie la léga-
lité d’un acte d’'un organe de 'Union que si, de
par sa nature et son économie, elle est suscep-
tible de conférer aux particuliers des droits
dont ils peuvent se prévaloir devant les juri-
dictions®. En d’autres termes, la convention

56 — Voir, parmi de multiples références, arréts Internatio-
nal Fruit Company e.a. (précité note 30, points 19 a 27,
notamment point 21); Allemagne/Conseil (précité note 54,
points 106 a 109); du 12 décembre 1995, Chiquita Ita-
lia (C-469/93, Rec. p. 1-4533, points 26 a 29); Portugal/
Conseil (précité note 53, en particulier point 47); du
30 septembre 2003, Biret International/Conseil (C-93/02 P,
Rec. p. 1-10497, point 55); du 1* mars 2005, Van Parys
(C-377/02, Rec. p. I-1465, notamment point 39), et FIAMM
e.a./Conseil et Commission (précité note 35, notamment
point 111).

57 — Arrét International Fruit Company e.a. (précité note 30,
points 8 et 9). La Cour adopte la méme solution lorsqu'il
s’agit de vérifier si des particuliers peuvent se prévaloir de
dispositions de conventions internationales conclues par
I'Union européenne a I'encontre d’autorités administratives
ou de mesures nationales: voir, récemment, arrét du 20 mai
2010, loannis Katsivardas — Nikolaos Tsitsikas (C-160/09,
Rec. p. [-4591, point 45).
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internationale en question doit affecter direc-
tement la situation des particuliers

72. La situation des particuliers se trouve
affectée lorsque des droits et des libertés au-
tonomes sont conférés aux particuliers dans
une convention internationale®, comme
C'est le cas, par exemple, dans les nombreux
accords dassociation, de coopération ou
de partenariat conclus par 1'Union euro-
péenne®. Les accords en matiére de protec-
tion de l'environnement peuvent eux aussi
contenir des dispositions dont tout intéressé
peut se prévaloir en justice .

73. La possibilité assortie de limites pour
les particuliers de se prévaloir en justice de

58 — Selon les cas, ce point de vue appellera des explications plus
ou moins détaillées. Dans l'arrét IATA et ELFAA (précité
note 35, point 39), on pouvait admettre comme allant de soi
que la convention de Montréal du 28 mai 1999 (convention
pour l'unification de certaines regles relatives au transport
aérien international, signée a Montréal le 28 mai 1999, JO
2001, L 194, p. 39; RTNU vol. 2242, p. 389) était apte a régir
la situation des particuliers. En effet, les dispositions de la
convention en question concernaient les actions de droit
civil appartenant aux particuliers pour obtenir une indem-
nisation & I'encontre des compagnies aériennes et la limita-
tion de la responsabilité civile de ces compagnies.

59 — Voir arrét Intertanko e.a. (précité note 29, point 59).

60 — Parmi de nombreuses références, voir arréts du 31 jan-
vier 1991, Kziber (C-18/90, Rec. p. I-199, points 15 a 23);
du 29 janvier 2002, Pokrzeptowicz-Meyer (C-162/00, Rec.
p. 1-1049, points 19 & 30); du 12 avril 2005, Simutenkov
(C-265/03, Rec. p. I-2579, points 22 & 29); et, dans le méme
sens, arrét du 9 décembre 2010, Toprak et Oguz (C-300/09
et C-301/09, Rec. p. 1-12845); déja dans l'arrét du 30 sep-
tembre 1987, Demirel (12/86, Rec. p. 3719, point 14), la
Cour avait reconnu que de tels accords pouvaient en prin-
cipe étre appliqués directement.

61 — Arrét du 15 juillet 2004, Pécheurs de l'étang de Berre
(C-213/03, Rec. p. I-7357, notamment point 47).
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conventions internationales comme critéres
du contrdle de validité s’explique par 'objectif
que constitue la protection individuelle des
droits: les particuliers ne bénéficient en géné-
ral, dans le droit de I'Union — comme dans
la plupart des ordres juridiques nationaux —,
d’'une protection juridictionnelle que si cela
est nécessaire pour préserver les droits ou
libertés qui leur sont garantis (voir aussi ar-
ticle 47, paragraphe 1, de la charte des droits
fondamentaux de 'Union européenne).

74. Dans ces conditions, il convient, en les-
péce, d’analyser dans un premier temps l'ac-
cord ciel ouvert et le protocole de Kyoto, pour
vérifier s’ils peuvent, par leur nature et leur
économie, conférer des droits susceptibles
d’étre invoqués en justice par les particuliers.
Puis, il faudra rechercher concrétement si les
dispositions de ces conventions spécifique-
ment visées ont un contenu inconditionnel et
suffisamment précis pour pouvoir étre invo-
quées en justice.

75. On peut laisser de coté ici la question de
savoir si d’autres conditions plus favorables
ne s’appliquent pas dans 'hypothése ou des
requérants privilégiés au sens de larticle 263,
deuxiéme alinéa, TFUE font valoir, dans le
cadre d’un recours en annulation, qu'un acte
juridique de I'Union enfreint les obligations

internationales de celle-ci®. En effet, le droit
international public fait partie intégrante
du droit de I'Union et les requérants privi-
légiés dans le systéme des traités de I'Union
européenne ne sont pas seulement habilités
a invoquer leurs propres droits, mais aussi a
contribuer au controle de 1égalité des actes des
institutions de 'Union dans l'intérét général.
Cet intérét inclut notamment, conformément
a larticle 3, paragraphe 5, deuxiéme phrase,
TUE le strict respect du droit international.

ii) Le protocole de Kyoto [premiére question,
sous g)]

76. En ce qui concerne le protocole de Kyoto,
seules les requérantes au principal et les asso-
ciations qui les soutiennent sont d’avis qu'il
pourrait étre appliqué directement. Les insti-
tutions et gouvernements qui ont pris part a
la procédure ainsi que les organisations envi-
ronnementales ont adopté un point de vue
diamétralement opposé et considérent que
le protocole de Kyoto ne peut pas servir de

62 — Dans l'arrét Pays Bas/Parlement et Conseil (précité note 35,
notamment points 53 et 54), la Cour a jugé qu'un Etat
membre était recevable a agir contre une directive adoptée
par le Parlement et le Conseil, et & soutenir que la direc-
tive serait contraire aux obligations de droit international
qui résultent pour la Communauté européenne (a présent
I'Union européenne) de la convention sur la diversité bio-
logique signée a Rio le 5 juin 1992 (JO 1993, L 309, p. 3;
RTNU, vol. 1760, p. 79). Un tel examen a été expressément
jugé possible par la Cour, méme si les dispositions de la
convention navaient pas deffet direct, et ne devaient donc
pas créer de droits dont les particuliers puissent se prévaloir
devant les juridictions (point 54 de l'arrét).
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critére pour le controle de validité de la direc-
tive 2008/101.

77. Cette derniére position est convaincante.
Ni la nature ni I'économie du protocole de
Kyoto dans son ensemble, ni la disposition
concrétement en cause (son article 2, para-
graphe 2) sur un plan plus spécifique, ne per-
mettent de conclure en faveur d'une applica-
bilité directe.

— La nature et 'économie du protocole de
Kyoto

78. Le protocole de Kyoto est un accord sur
I'environnement et la lutte contre le change-
ment climatique. Il s’agit d'un protocole ad-
ditionnel a la convention-cadre des Nations
unies sur les changements climatiques .

79. Lobjectif ultime de la convention-
cadre et de tous les instruments juridiques
connexes qui s’y rattachent est de stabili-
ser les concentrations de gaz a effet de serre
dans l'atmosphére a un niveau qui empéche
toute perturbation anthropique dangereuse
du systéme climatique®. Le préambule de la

63 — Voir titre du protocole de Kyoto et premier considérant de
son préambule.

64 — Article 2 de la convention-cadre, auquel le préambule du
protocole de Kyoto se réfere.
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convention-cadre insiste notamment sur la
préoccupation pour 'humanité que repré-
sentent les changements du climat de la pla-
néte et leurs effets néfastes®; il appelle tous
les pays a coopérer le plus possible® et réaf-
firme que le principe de la souveraineté des
Etats doit présider a la coopération interna-
tionale destinée a faire face aux changements
climatiques .

80. Lobjectif ainsi défini et le contexte géné-
ral dans lequel s’inscrit le protocole de Kyoto
montrent déja qu’il s’agit d'un instrument
juridique régissant uniquement les relations
entre les Etats® et les obligations de ceux-ci
dans le cadre des efforts déployés au niveau
mondial pour lutter contre le changement
climatique.

81. Cette impression se confirme si l'on jette
un regard sur les principales dispositions du
protocole de Kyoto lui-méme: il contient,
en vue de promouvoir le développement
durable, une énumération non exhaustive de
politiques et de mesures que certaines par-
ties contractantes (essentiellement les pays
développés) doivent mettre en ceuvre afin de
s'acquitter de leurs obligations de limitation
et de réduction des émissions de gaz a effet
de serre®.

65 — Premier considérant du préambule de la convention-cadre.

66 — Sixieéme considérant du préambule de la convention-cadre.

67 — Neuvieme  considérant du  préambule de la
convention-cadre.

68 — A coté des Etats, des organisations d'intégration régionale

peuvent étre parties au protocole de Kyoto. Cela concerne
notoirement I'Union européenne (autrefois Communauté
européenne).

69 — Articles 2, paragraphes 1 et 3, et 3 du protocole de Kyoto.
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82. On peut certainement considérer que les
mesures de protection du climat prises par les
parties contractantes dans le cadre du proto-
cole de Kyoto produiront des effets & moyen
et a long terme en faveur des particuliers,
en ce quelles visent a préserver l'environne-
ment. Il est également vraisemblable que cer-
taines des mesures prises impliqueront des
contraintes pour les particuliers. De tels effets
n'ont cependant qu'une nature indirecte. Ni la
convention-cadre ni le protocole de Kyoto ne
contiennent de dispositions concrétes sus-
ceptibles d’affecter directement la situation
des particuliers. Tout au plus trouve-t-on
quelques références générales a I'<humanité»
et aux «hommes»”™ dans ces instruments
juridiques.

83. Tout cela va a l'encontre de l'idée selon
laquelle les particuliers pourraient se préva-
loir en justice du protocole de Kyoto, surtout
s'il s'agit de ressortissants d’Etats n'ayant pas
ratifié ce protocole .

84. S'y ajoute le fait que les engagements
de limiter et de réduire les émissions sous-
crits dans le protocole de Kyoto sont certes
quantifiés, mais laissent aux parties contrac-
tantes un vaste pouvoir dappréciation en
ce qui concerne les politiques a mettre en
ceuvre concrétement et les mesures maté-

rielles & prendre, en fonction de leur situation

70 — Voir premier, deuxiéme et septiéme considérants du pré-
ambule de la convention-cadre.
71 — Les requérantes au principal ont leur siége aux Etats-Unis,

Etat qui na pas ratifié le protocole de Kyoto.

nationale " Les obligations résultant du pro-
tocole de Kyoto ont toutes besoin de mesures
d’application et ne sont, au demeurant, pas
assez précises pour pouvoir produire des
effets directs au profit ou a la charge des
particuliers ™.

— Larticle 2, paragraphe 2, du protocole de
Kyoto

85. Larticle 2, paragraphe 2, du protocole de
Kyoto, disposition concrétement invoquée
devant la juridiction de renvoi, s'insére par-
faitement dans la continuité de ce qui vient
détre dit. Les parties contractantes y sont
convenues (pour ce qui nous intéresse ici) de
poursuivre, dans le cadre de 'OACI, leurs ef-
forts en vue de limiter ou de réduire les émis-
sions de certains gaz a effet de serre résultant
des transports aériens.

86. La disposition en question se borne donc
a prévoir certains rapports de droit entre les

72 — Voir, notamment, la formule de l'article 2, paragraphe 1,
sous a), du protocole de Kyoto, selon lequel toute par-
tie contractante citée a I'annexe I de la convention-cadre
«applique et/ou élabore plus avant des politiques et des
mesures, en fonction de sa situation nationale».

73 — Voir, en ce sens, arréts Demirel (précité note 60, point 14),
Pécheurs de l'étang de Berre (précité note 60, point 39) et
Lesoochrandrske zoskupenie (précité note 52, point 44).
Ainsi, une stipulation d'un accord conclu par I'Union et
ses Etats membres avec des Etats tiers doit étre considérée
comme étant deffet direct lorsque, eu égard a ses termes
ainsi qu'a l'objet et a la nature de cet accord, elle comporte
une obligation claire et précise qui n'est subordonnée, dans
son exécution ou dans ses effets, a l'intervention daucun
acte ultérieur.
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parties au protocole de Kyoto. Elle décrit le
cadre dans lequel les parties contractantes
entendent coopérer pour limiter ou réduire
les émissions de certains gaz a effet de serre
résultant du transport aérien. La situation des
particuliers nest pas affectée par cette dispo-
sition. La méthode décrite a l'article 2, para-
graphe 2, du protocole de Kyoto — & savoir
la coopération des parties contractantes dans
le cadre de 'OACI — n’a pas, en particulier,
le caractére d’'une garantie procédurale qui
aurait pour objet ou méme seulement pour
effet de protéger les droits ou intéréts des
particuliers.

87. Clest pourquoi les particuliers ne peuvent
pas se prévaloir devant les juridictions de I'ar-
ticle 2, paragraphe 2, du protocole de Kyoto,
ce qui a pour conséquence que cette disposi-
tion ne peut pas servir, dans le cas d’espéce,
de critére pour le contréle de la validité de la
directive 2008/101.

iii) L'accord ciel ouvert [premiere question,
sous f)]

88. En ce qui concerne a présent l'accord
ciel ouvert, la majorité des institutions et des
gouvernements ayant pris part a la procédure
lui dénient de fagon générale toute aptitude
a affecter la situation des particuliers. La
Commission et le gouvernement frangais
admettent, quant a eux, que, en principe, les
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personnes physiques et morales peuvent se
prévaloir en justice de 'accord ciel ouvert™.

89. Nous nous rallions a ce dernier point de
vue. Cela est plus conforme tant a la nature
et a 'économie de l'accord ciel ouvert quaux
diverses dispositions de cet accord qui sont
ici en cause.

— La nature et 'économie de l'accord ciel
ouvert

90. Il est vrai que certaines formules conte-
nues dans l'accord ciel ouvert laissent penser
que cet accord sur les transports aériens régit
les rapports entre les parties contractantes, et
donc entre 'Union européenne — antérieu-
rement la Communauté européenne — ainsi
que ses Ftats membres, d’'une part, et les
Etats-Unis, d’autre part”.

74 — Plus précisément, selon la Commission, toutes les disposi-
tions de l'accord ciel ouvert visées par la juridiction natio-
nale peuvent servir de critére au controle de validité de la
directive 2008/101. Le gouvernement francais, en revanche,
estime que seuls les articles 7 et 11, paragraphe 2, de cet
accord peuvent servir de critére de contrdle, et non l'ar-
ticle 15, paragraphe 3.

75 — Voir article 3, paragraphe 1 («Chaque partie accorde a
l'autre partie les droits ci-apres, pour l'exploitation de ser-
vices aériens internationaux par les transporteurs aériens
de l'autre partie: [...]»). Larticle 3, paragraphe 4 («Chaque
partie autorise chaque transporteur aérien a définir la fré-
quence et la capacité du service aérien international qu’il
souhaite offrir sur la base de considérations commerciales
relatives au marché»), ou l'article 11, paragraphe 7, de l'ac-
cord ciel ouvert («Une partie peut demander l'aide de l'autre
partie, au nom de son ou de ses transporteurs aériens [...]»).
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91. Un certain nombre dautres formules
dans l'accord ciel ouvert se réféerent cepen-
dant spécifiquement aux droits et aux obliga-
tions des particuliers; ainsi, I'accord s’adresse
directement aux compagnies aériennes et
autres prestataires de services’. Il prévoit
méme, dans certaines parties, des droits au
profit de «toute personne»”’. De telles for-
mules aménent a conclure que l'accord ciel
ouvert affecte aussi la situation des particu-
liers, notamment celle des entreprises.

92. Cette impression se confirme sil'on inclut
le préambule de I'accord ciel ouvert dans cette
réflexion. Il y est question de la «concurrence
entre transporteurs», qui doit étre promue ’®
sur le marché avec un «minimum d’interven-
tion et de régulation étatiques» et renforcée ”,

76 — Voir par exemple article 3, paragraphe 2 («Chaque trans-
porteur aérien peut, sur I'un quelconque ou l'ensemble de
ses vols et & sa convenance [...]»); article 3, paragraphe 5
(«Tout transporteur aérien assurant un service aérien inter-
national est libre de [...]»); article 10, paragraphe 1 («Les
transporteurs aériens de chaque partie ont le droit d’établir
des bureaux sur le territoire de l'autre partie aux fins de la
promotion et de la vente de services aériens et d’activités
connexes [...]»); article 10, paragraphe 4, deuxiéme phrase
(«Chaque transporteur aérien a le droit de vendre ce ser-
vice»); article 10, paragraphe 5 («Tout transporteur aérien
a le droit [...] de convertir et de transférer les recettes [...] a
destination de son territoire national»), et article 17, para-
graphe 1, de l'accord ciel ouvert («Les fournisseurs de sys-
témes informatisés de réservation [...] ont le droit [...]»).

77 — Article 10, paragraphe 4, deuxiéme phrase, de l'accord ciel
ouvert: «[...] toute personne est libre de [...]».

78 — Premier considérant du préambule de 'accord ciel ouvert.

79 — Onziéme considérant du préambule de l'accord ciel ouvert.

tout en étant préservée® des aides d’Etat
susceptibles de la fausser. Lintention y est
exprimée d’«ouvrir les marchés»*' et le sou-
hait formulé de «permettre aux transporteurs
aériens d'offrir aux passagers et aux expédi-
teurs des prix et des services compétitifs sur
des marchés ouverts» *%; en outre, l'accés des
transporteurs aériens aux marchés mondiaux
de capitaux doit étre amélioré ®. Il s’agit donc
de mettre en ceuvre des libertés économiques
classiques. La fixation de tels objectifs est
caractéristique des conventions internatio-
nales dont le contenu ne se limite pas a régir
les relations entre les parties contractantes,
mais intégre dans sa réflexion la situation des
opérateurs économiques individuels. Une
illustration particuliérement évidente de cela
est le réle reconnu a l'individu dans l'accord
ciel ouvert partout ou il est question d’entre-
prises (de transport aérien), de passagers, de
voyageurs, dexpéditeurs, de consommateurs,
et méme de personnel ®.

93. Larrét Intertanko e.a.®, que plusieurs
institutions et gouvernements ont cité dans
les observations qu’ils ont présentées devant
la Cour, ne s'oppose pas a I'idée selon laquelle
l'accord ciel ouvert affecte la situation des
particuliers.

80 — Septiéme considérant du préambule de 'accord ciel ouvert.

81 — Dixiéme considérant du préambule de l'accord ciel ouvert.

82 — Troisiéme considérant du préambule de 'accord ciel ouvert.

83 — Onziéme considérant du préambule de l'accord ciel ouvert.

84 — Voir, a ce sujet, deuxiéme, troisiéme, quatriéme et dixiéme
considérants du préambule de l'accord ciel ouvert.

85 — Précité note 29.
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94. 11 est vrai que, dans l'affaire Intertanko
e.a., la Cour a déduit de la nature et de I’éco-
nomie de la convention des Nations unies
sur le droit de la mer® que cette convention
ne régissait que les relations entre les parties
signataires et ne conférait aucun droit ou
liberté autonome aux particuliers, méme s'il
y est parfois question des navires et de leurs
droits®. Les droits et obligations de ceux qui
naviguent dans les eaux maritimes ne sont
envisagés dans larrét Intertanko e.a. que
comme la traduction des droits et des obliga-
tions liés a I'Etat de leur pavillon *,

95. Toutefois, le seul fait que l'exercice de
droits résultant d’'une convention internatio-
nale puisse étre lié a la nationalité de l'inté-
ressé ou a I'Etat d'immatriculation du navire
ou de l'aéronef nempéche pas que la disposi-
tion conventionnelle concernée soit directe-
ment applicable®. Le principe généralement
admis qui veut que tout Etat fixe les condi-
tions auxquelles il soumet lattribution de sa

86 — La convention des Nations unies sur le droit de la mer (JO
1998, L 79, p. 3; RTNU, vol. 1833, p. 397) a été signée le
10 décembre 1982 2 Montego Bay et est entrée en vigueur le
16 novembre 1994. Par décision 98/392/CE du Conseil, du
23 mars 1998 (JO L 179, p. 1), elle a été approuvée au nom
de la Communauté européenne.

87 — Arrét Intertanko ea. (précité note 29,
points 58, 59, 61 et 64).

88 — Ibidem, notamment points 60 a 62.

89 — En ce sens, voir par exemple arrét de la Cour internationale
de justice (CIJ) du 27 juin 2001, LaGrand (Allemagne c.
Etats-unis dAmérique), CIJ Recueil 2001, p. 466 (points 77
in fine et 76 in fine), ou il est dit que larticle 36, para-
graphe 1, de la convention de Vienne du 24 avril 1963 sur les
relations diplomatiques (RTNU, vol. 596, p. 261) crée des
droits intransgressibles de l'individu par opposition a des
droits individuels dérivés des droits des Etats (en anglais:
«immutable individual rights, as opposed to individual
rights derivative of the rights of States»).

notamment
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nationalité*® nexclut pas non plus en soi que
les dispositions afférentes a la nationalité ou
a l'appartenance étatique dans les conven-
tions internationales affectent la situation des
particuliers.

96. La trés grande majorité des conventions
internationales prévoit des droits et des obli-
gations uniquement pour les ressortissants
des Ftats signataires. Si lon devait, du seul fait
de ce lien avec la nationalité, exclure I'appli-
cabilité directe, alors les particuliers ne pour-
raient pratiquement jamais se prévaloir des
dispositions des conventions internationales
qui les concernent.

97. Indépendamment de cela, la solution
énoncée par larrét Intertanko e.a. pour la
convention sur le droit de la mer ne peut pas
étre sommairement transposée a 'accord ciel
ouvert qui nous intéresse ici.

98. En effet, la convention sur le droit de la
mer insiste beaucoup plus sur la réglementa-
tion des relations entre les Ftats et accorde
une place bien plus réduite a la situation
des particuliers que ne le fait l'accord ciel
ouvert. Lobjectif principal de la convention
sur le droit de la mer est en effet de codifier,

90 — Ce principe est exprimé, par exemple, a l'article 19 de la
convention de Chicago et a l'article 91, paragraphe 1, de la
convention sur le droit de la mer.
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de préciser® et de développer ** les régles du
droit international général relatives a la coo-
pération pacifique de la communauté interna-
tionale lors de l'exploration, de l'utilisation et
de T'exploitation des espaces maritimes, ainsi
que de créer une «constitution des océans». Il
s’agit d’établir un juste équilibre entre les in-
téréts des Etats en leur qualité d’Etats cotiers
et les intéréts des Etats en leur qualité d’Etats
du pavillon, qui peuvent s'opposer; les parties
contractantes entendent donc fixer les limites
matérielles et territoriales de leurs droits sou-
verains respectifs *°,

99. Dans l'accord ciel ouvert, les références
aux particuliers et aux entreprises sont nette-
ment plus présentes que dans la convention
sur le droit de la mer®, et le préambule de
l'accord ciel ouvert souligne, comme nous
l'avons dit*, limportance de l'individu et des
entreprises avec une clarté qui ne trouve pas
d’équivalent dans la convention sur le droit de
la mer.

100. En outre, l'existence d’'un comité mixte
et d’'une procédure d’arbitrage pour régler
les différends entre les parties concernant
l'application ou linterprétation de l'accord
ciel ouvert*® n'exclut pas nécessairement que
cet accord puisse affecter les situations des
particuliers et que certaines de ses disposi-

91 — Arrét Intertanko e.a. (précité note 29, point 55); voir aussi
quatriéme considérant de la convention sur le droit de la
mer.

92 — Voir, sur ce point, nos conclusions dans l'affaire Intertanko
e.a. (précitée note 29, point 55).

93 — Arrét Intertanko e.a. (précité note 29, point 58).

94 — Voir, a cet égard, point 91 des présentes conclusions.

95 — Voir, a cet égard, point 92 des présentes conclusions.

96 — Articles 18 et 19 de l'accord ciel ouvert.

tions puissent s’appliquer directement aux
personnes physiques ou morales . En effet, &
la différence du droit de 'TOMC, l'accord ciel
ouvert repose beaucoup moins sur les négo-
ciations entre les parties et la réciprocité %,

101. Tout bien pesé, nous sommes donc
d’avis que l'accord ciel ouvert peut affecter la
situation des particuliers, par sa nature et son
économie. Dans le cadre de recours formés
par des particuliers, 'accord ciel ouvert peut
dong, en principe, servir de critére au controle
de validité d’actes du droit de 'Union.

— Le caractére inconditionnel et suffisam-
ment précis des dispositions de l'accord ciel
ouvert ici en cause

102. La juridiction de renvoi interroge plus
précisément la Cour au sujet de trois dispo-
sitions de l'accord ciel ouvert: les articles 7,
11, paragraphe 2, sous c), et 15, paragraphe 3.

97 — De nombreux accords d’association, de coopération ou de
partenariat conclus par I'Union européenne avec des pays
tiers comportent aussi de telles dispositions relatives aux
comités mixtes et aux procédures d’arbitrage, sans que
la Cour considére cela comme un argument s'opposant
a lapplicabilité directe de ces accords; voir, notamment,
articles 22 & 25 de l'accord du 12 septembre 1963 créant
une association entre la Turquie et la Communauté écono-
mique européenne (JO 1964, no 217, p. 3687) et articles 105
et 111 de l'accord du 2 mai 1992 sur I'Espace économique
européen (JO 1994, L 1, p. 3).

98 — En conséquence, aucune partie a la présente procédure ne
s'est dailleurs fondée sur les dispositions relatives au comité
mixte ou a la procédure d’arbitrage pour dénier a l'accord
ciel ouvert une applicabilité directe.
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Il va donc falloir vérifier que chacune de ces
dispositions est inconditionnelle et suffisam-
ment précise pour pouvoir servir de critére
pour le contrdle de légalité de la directive
2008/101.

103. Larticle 7 de l'accord ciel ouvert pré-
voit — pour simplifier le propos — que les
lois et dispositions édictées par une partie
contractante sur son territoire valent aussi
pour les aéronefs ainsi que les passagers, équi-
pages et frets des aéronefs de l'autre partie et
doivent étre respectées par ceux-ci. Cette dis-
position est inconditionnelle, elle ne suppose
en particulier aucune mesure dexécution
interne de la part des parties a l'accord ciel
ouvert. La disposition est en outre suffisam-
ment précise pour que l'on puisse identifier
ses effets juridiques pour les particuliers: elle
explique en détails de quelle sorte de lois et
de dispositions juridiques il s’agit* et affirme
de facon catégorique que ces lois et disposi-
tions s’appliquent et doivent étre observées.
De surcroit, elle s'adresse concrétement aux
particuliers en tant que destinataires: il s’agit
spécifiquement des compagnies aériennes
(et leurs aéronefs et frets) ainsi que des pas-
sagers et des équipages d’avions auxquels les
lois et dispositions en question s’appliquent,
et qui doivent les observer. Ainsi l'article 7

99 — 1l sagit des lois et des réglements relatifs a l'entrée et a la
sortie des aéronefs sur le territoire (article 7, paragraphes 1
et 2, de l'accord ciel ouvert); a cela s’ajoutent les disposi-
tions relatives aux formalités d'entrée, congés, immigra-
tion, passeports, douanes et quarantaine ou envois postaux
(article 7, paragraphe 2, de l'accord ciel ouvert).
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de laccord ciel ouvert remplit toutes les
conditions pour pouvoir étre directement
applicable.

104. Larticle 11, paragraphe 2, sous c), de
l'accord ciel ouvert prévoit — pour simpli-
fier — une exemption de taxes, droits de
douane, de redevances et de prélevements
sur les carburants, lubrifiants et fournitures
techniques des aéronefs des parties contrac-
tantes. Cette disposition est certes suffisam-
ment précise pour pouvoir s’appliquer direc-
tement, car elle indique concrétement quels
sont les objets pouvant bénéficier de l'exemp-
tion et sur quoi porte l'exemption. Toute-
fois, la disposition n'est pas inconditionnelle,
car elle n'accorde 'exemption que «sur une
base de réciprocité» '®. Le point de savoir si
une compagnie aérienne peut a un moment
donné se prévaloir de l'exemption vis-a-vis
d’'une autre partie a 'accord dépend donc du
comportement de cette autre partie a la date
considérée. Une compagnie aérienne améri-
caine ne peut invoquer lexemption prévue
par l'accord ciel ouvert aupres des autorités
européennes que si, et seulement si, a la date
considérée, les autorités de son propre pays
d’établissement accordent aux compagnies
aériennes européennes une exemption cor-
respondante. Lexistence de cette condition
a pour conséquence que les conditions d’'une
application directe ne sont pas remplies par

100 — Dans larrét International Fruit Company e.a. (précité
note 30, point 21), la Cour a considéré le principe de
réciprocité énoncé dans le préambule du GATT 1947
(«sur une base de réciprocité et d’avantages mutuels»)
comme l'un des nombreux indices plaidant contre 'appli-
cabilité directe de ses dispositions.
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l'article 11, paragraphe 2, sous c), de 'accord
ciel ouvert.

105. Larticle 15, paragraphe 3, premiere
phrase, de l'accord ciel ouvert prévoit que,
lorsque des mesures de protection de l'envi-
ronnement sont adoptées, les normes sur la
protection de l'environnement adoptées par
I'OACI pour la navigation aérienne doivent
étre respectées, «sauf dans les cas ol des
différences par rapport a ces normes ont été
notifiées». Cette disposition ne parait pas in-
conditionnelle ni suffisamment précise pour
pouvoir étre directement applicable: elle
renvoie dans le dernier membre de phrase
(«sauf») au droit de 'OACI et ne régit pas elle-
méme les conditions dans lesquelles il peut
étre dérogé aux reégles de 'OACI en matiére
de protection de l'environnement. En outre,
on ne voit tout simplement pas comment
cette disposition pourrait affecter la situation
des particuliers: il s’agit de I'«adoption» dans
l'intérét général de mesures de protection de
l'environnement, et non pas de leur applica-
tion aux compagnies aériennes.

106. A larticle 15 paragraphe 3, deuxiéme
phrase, de l'accord ciel ouvert, les parties
sengagent a appliquer les mesures de protec-
tion de l'environnement ayant une incidence
sur les services aériens conformément aux
articles 2 et 3, paragraphe 4, de l'accord ciel
ouvert. Cette disposition concerne, a la diffé-
rence de l'article 15, paragraphe 3, premiére

phrase, spécifiquement l'application de me-
sures de protection de l'environnement aux
compagnies aériennes et peut donc avoir
une incidence concréte sur la situation juri-
dique de ces derniéres. Du point de vue de
son contenu, cette disposition prévoit que
les mesures de protection de lenvironne-
ment doivent étre appliquées aux compa-
gnies aériennes dans le respect du principe
de concurrence loyale et équitable (article 2
de l'accord ciel ouvert). En outre, le droit pour
les compagnies aériennes de définir la fré-
quence et la capacité du service aérien inter-
national quelles souhaitent offrir sur la base
de considérations commerciales relatives au
marché (article 3, paragraphe 4, premiére
phrase) doit en particulier étre préservé. De
plus, des conditions uniformes conformes
aux dispositions de l'article 15 de la conven-
tion de Chicago (accord OACI) doivent étre
appliquées (article 3, paragraphe 4, deuxiéme
phrase, de l'accord ciel ouvert). Toutes ces
exigences ont en définitive en commun l'idée
que les mesures de protection de 'environne-
ment ne doivent pas étre appliquées de facon
discriminatoire vis-a-vis des compagnies aé-
riennes et ne doivent pas porter atteinte aux
possibilités pour les compagnies aériennes de
se faire concurrence. De telles exigences sont
inconditionnelles et suffisamment précises.
Tout comme le principe de non-discrimina-
tion connu des divers accords d’association,
de coopération et de partenariat, et comme
les principes de concurrence'” en vigueur
dans le marché intérieur, elles sont suscep-
tibles d’'une application directe.

101 — Sur le principe de non-discrimination, voir jurisprudence
citée note 60. En ce qui concerne les principes de concur-
rence, les articles 101 TFUE et 102 TFUE sont clairement
d’application directe (voir arrét du 30 janvier 1974, BRT,
127/73, Rec. p. 51, points 15 a 17).
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iv) Conclusion intermédiaire

107. Seuls peuvent donc étre invoqués
comme critéres du controle de 1égalité de la
directive 2008/101 les articles 7 et 15, para-
graphe 3, deuxiéme phrase, de l'accord ciel
ouvert.

2. Le droit international coutumier [premiére
question, sous a) a d)]

108. Le fait que I'Union européenne soit
liée, outre par les conventions internatio-
nales qui lui sont applicables, également par
le droit international coutumier est un prin-
cipe généralement reconnu'®, qui trouve une
confirmation dans larticle 3, paragraphe 5,
deuxiéme phrase, TUE («strict respect et [...]
développement du droit international»). Les
principes en question du droit international
coutumier font partie de l'ordre juridique de

I'Union .

109. La jurisprudence des juridictions de
I'Union n’a cependant pas encore mis au jour

102 — Arréts Poulsen et Diva Navigation (points 9 et 10); Racke
(points 45 et 46) et Intertanko e.a. (point 51), tous précités
note 29, et arrét Brita (précité note 41, points 40 a 42); voir
aussi arrét du Tribunal du 22 janvier 1997, Opel Austria/
Conseil (T-115/94, Rec. p. 1I-39, en particulier point 90).

103 — Arrét Racke (précité note 29, point 46).
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de critéres clairs permettant d'apprécier si,
et a quelles conditions, un principe tiré du
droit international coutumier peut consti-
tuer un critére susceptible détre utilisé pour
le controle de validité d’actes de I'Union. En
effet, par le passé, les juridictions de I'Union
n‘avaient pas encore été amenées, semble-
t-il, & procéder a un tel controle de validité,
le droit international coutumier n‘ayant été
invoqué jusqua présent dans la jurisprudence
quaux fins de l'interprétation de dispositions
et de principes du droit de I'Union '*.

110. Ainsi que lindiquent avec raison plu-
sieurs institutions et gouvernements ayant

pris part a la procédure, ces critéres ne

devraient pas étre différents de ceux qui
sont appliqués lorsqu’il s’agit de vérifier si,
et a quelles conditions, la validité d’actes

104 — Dans les arréts du 24 novembre 1993, Mondiet (C-405/92,
Rec. p. 1-6133, points 11 a 16), Poulsen et Diva Naviga-
tion (précité note 29, point 11 in fine) et Brita (précité
note 41, notamment point 45), le droit international cou-
tumier n'est invoqué qu'aux fins de linterprétation d’ac-
tions des organes de I'Union. Larrét Racke (précité
note 29, point 47) souligne que le justiciable ne met en
cause que de facon incidente la validité d’un réglement
communautaire, se prévalant de droits qu'il tire directe-
ment d’un accord de la Communauté avec un pays tiers.
Dans larrét Opel Austria/Conseil (précité note 102,
points 93 et 94), la Cour a fait application du principe
général de protection de la confiance légitime, reconnu
par le droit de I'Union, indiquant qu'il correspondrait
au principe de bonne foi dans le droit international cou-
tumier; le critére invoqué pour le controle de la légalité
de l'acte de droit de I'Union en cause était cependant en
définitive une convention internationale ('accord EEE) et
non un principe général du droit de I'Union ou du droit
international coutumier (point 95 de l'arrét).
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juridiques de I'Union peut étre appréciée au
regard de conventions internationales.

111. D’une part, on ne voit pas pour quelle
raison valable un particulier pourrait se pré-
valoir de principes du droit international cou-
tumier & des conditions moins strictes que de
conventions internationales. Les requérantes
au principal et les associations qui les sou-
tiennent n'ont d’ailleurs pas avancé une telle
raison dans la procédure devant la Cour.

112. D’autre part, de nombreux principes du
droit international coutumier ont été, au fil
des années, codifiés dans des conventions in-
ternationales '®. Il ne serait pas logique que le
méme principe de droit international puisse
étre invoqué par les particuliers a des condi-
tions différentes selon qu’il est cité comme
principe du droit international coutumier ou
comme principe du droit international issu
de conventions.

113. En nous inspirant de la jurisprudence

relative aux conventions internationales'®,

examinée plus haut, nous proposons donc
a la Cour de ne reconnaitre les principes du
droit international coutumier comme criteres

105 — Voir, sur ce point, arréts Poulsen et Diva Navigation
(précité note 29, point 10); Mondiet (précité note 104,
point 13) et Brita (précité note 41, point 40).

106 — Voir note 35; voir aussi conclusions de I'avocat général
Jacobs du 4 décembre 1997 dans l'affaire Racke (précitée
note 29), notamment points 84 et 85.

du controéle de la validité d’actes de droit de
I'Union que si deux conditions sont remplies:

— il doit d’abord exister un principe de droit
international coutumier qui lie I'Union
européenne;

— il faut ensuite que la nature et I'écono-
mie dudit principe de droit international
coutumier ne fassent pas obstacle a un tel
contrdle de validité, le principe en cause
devant au surplus étre inconditionnel et
suffisamment précis.

114. Dans le cadre du second critére, il fau-
dra aussi prendre en considération le fait
que la question de la validité de la directive
2008/101 se pose ici a l'occasion d’un recours
formé par des particuliers — plusieurs com-
pagnies aériennes et une association de com-
pagnies aériennes'”.

a) Sur l'existence des principes de droit inter-
national coutumier en cause et leur caractére
contraignant pour 'Union européenne

115. Ainsi qu’il ressort notamment de l'ar-
ticle 38, paragraphe 1, sous b), du statut de
la Cour internationale de justice'®, le droit

107 — Voir ci-dessus, point 50 des présentes conclusions; dans
le méme sens, conclusions de l'avocat général Jacobs dans
laffaire Racke (précitée note 29), notamment points 71

et 84.

108 — Le statut de la Cour internationale de justice du 26 juin
1945 fait partie de la charte des Nations unies (RTNU,
vol. 1, p. XVI).
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international coutumier est l'une des sources
généralement reconnues du droit internatio-
nal. Pour qu’il prenne naissance, il faut une
pratique générale de la part des sujets concer-
nés de droit international public (consuetudo;
élément objectif), qui soit acceptée comme
étant le droit (opinio iuris sive necessitatis;
élément subjectif) '®.

116. Des accords multilatéraux auxquels un
trés grand nombre, représentatif, de sujets de
droit international a adhéré ont eu pour effet
de codifier certains principes du droit inter-
national coutumier. Tel est notamment le cas
de dispositions de la convention de Chica-
go ', de la convention sur la haute mer ' et
de parties de la convention sur le droit de la
mer ',

109 — Voir, notamment, arréts de la CIJ du 20 février 1969, Pla-
teau continental de la mer du Nord (Allemagne c. Pays-
Bas et Allemagne c. Danemark), CIJ Recueil 1969, p. 4
(point 77), et du 27 juin 1986, Activités militaires et para-
militaires au Nicaragua (Nicaragua c. Etats-Unis d’Amé-
rique), CIJ Recueil 1986, p. 14 (points 183 et 184).

110 — Larticle qui nous intéresse ici est I'article 1 de la conyen-
tion de Chicago, qui comporte la formule «[l]es Etats
contractants reconnaissent que», ce qui implique bien
une codification d'un principe de droit international
préexistant.

111 — La convention internationale sur la haute mer, signée a
Genéve le 29 avril 1958 et entrée en vigueur le 30 sep-
tembre 1962, RTNU, vol. 450, p. 11 (82), indique, dans son
premier considérant, que les parties désirent «codifier les
régles du droit international relatives a la haute mer», ce
que reconnait aussi la Cour dans l'arrét Poulsen et Diva
Navigation (précité note 29, point 10).

112 — Dans le septiéme considérant de la convention sur le droit
de la mer, il est question de «[...] codification et [...] déve-
loppement progressif du droit de la mer». Cela trouve
également une confirmation dans la jurisprudence: voir,
par exemple, arrét de la CIJ Activités militaires et para-
militaires au Nicaragua (précité note 109) et arréts de
notre Cour Poulsen et Diva Navigation (précité note 29,
point 10); Mondiet (précité note 104, point 13) et Inter-
tanko e.a. (précité note 29, point 55).
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117. Les parties a la présente procédure pré-
judicielle sont d’accord pour admettre, en
principe, que la convention de Chicago et la
convention sur le droit de la mer, notamment,
peuvent fournir des indications quant a l'exis-
tence ou a l'absence des principes de droit
international coutumier dont il est question,
et a leur caractére obligatoire pour 'Union
européenne.

i) La souveraineté des Ftats sur leur espace
aérien [premiere question, sous a)]

118. Le principe de la souveraineté des Etats
sur leur espace aérien (parfois aussi appelé
«souveraineté aérienne») est la conséquence
de la souveraineté exercée par les Ftats sur
leur territoire ''®. Dés 1919, il était énoncé par
larticle 1* de la convention de Paris portant
réglementation de la navigation aérienne '
a I'heure actuelle, il est codifié par l'article 1*
de la convention de Chicago, a laquelle a ce
jour 190 Etats ont adhéré en qualité de par-
ties signataires, dont les Etats membres de
I'Union européenne au complet. La régle de
droit international conventionnel inscrite
dans la convention de Chicago na fait que
donner forme, ainsi que l'a reconnu la Cour

113 — CIJ, arrét Activités militaires et paramilitaires au Nicara-
gua (précité note 109, point 212).

114 — Convention signée a Paris le 13 octobre 1919 et entrée
en vigueur en 1922 (Recueil des traités de la Société des
Nations, série XI [1922], p. 173 et suiv.). Cette convention
a été ratifiée par 33 Etats au total. Son article 1 et l'ar-
ticle 1 de la convention de Chicago ont des formulations
essentiellement équivalentes.
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internationale de justice, & un principe qui
existait depuis longtemps en droit internatio-
nal coutumier .

119. Le fait que I'Union européenne ne soit
pas elle-méme partie a la convention de
Chicago n'empéche pas qu’elle soit liée par le
principe de droit international coutumier, co-
difié dans cette convention, de la souveraineté
des Etats sur leur espace aérien'®. En effet,
un principe de droit international coutumier
a une existence autonome, a coté des accords
internationaux dans lesquels il est codifié .

ii) L'illégitimité des revendications de souve-
raineté sur la haute mer [premiére question,
sous b)]

120. Le principe qui veut quaucun Etat ne
puisse prétendre soumettre une partie quel-
conque de la haute mer a sa souveraineté est

115 — En francais: «Il est hors de doute pour la Cour que ces
prescriptions du droit conventionnel ne font que cor-
respondre a des convictions qui, depuis longtemps, sont
bien établies en droit international coutumier»; en anglais:
«The Court has no doubt that these prescriptions of
treaty-law merely respond to firmly established and longs-
tanding tenets of customary international law» (CIJ, arrét
Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua, précité
note 109, point 212 in fine).

116 — Dansle méme sens, concernantla convention de Vienne sur
le droit des traités, arréts Racke (précité note 29, points 24,
45 et 46) et Brita (précité note 41, point 42); voir aussi,
pour le droit de la mer, arrét Mondiet (précité note 104,
point 13).

117 — Dans le méme sens, arrét de la CIJ, Activités militaires et
paramilitaires au Nicaragua (précité note 109, points 174
a179).

une émanation de la théorie de la liberté de
la haute mer, dont les origines conceptuelles
remontent au moins a 1609 '8, La liberté de la
haute mer a été reconnue au niveau interna-
tional au début du XX siécle au plus tard '*.

121. En 1958, le principe selon lequel aucun
Etat ne peut prétendre soumettre une partie
quelconque de la haute mer a sa souveraineté
a été codifié par larticle 2, paragraphe 1, de
la convention sur la haute mer et a été repris
ensuite dans la disposition intitulée «Illégiti-
mité des revendications de souveraineté sur
la haute mer» de l'article 89 de la convention
sur le droit de la mer. Ont adhéré a ce jour ala
convention sur le droit de la mer 162 parties,
dont I'Union européenne — antérieurement
la Communauté européenne'® — et len-
semble de ses Etats membres.

122. Ftant donné que la pratique des Ftats
remonte au minimum & un siecle — si ce n'est
plus — et qu'elle est largement reconnue avec
la participation de 'Union européenne et de
tous ses Etats membres, on peut considérer
que larticle 89 de la convention sur le droit
de la mer opére une codification du principe

118 — Voir, a cet égard, l'écrit pionnier qui constitue encore un
modele aujourd’hui, «Mare liberum» (la mer libre) de
Hugo Grotius (1609).

119 — Voir, a ce sujet, arrét de la Cour permanente de justice
internationale (CPJI) du 7 septembre 1927, Lotus (France/
Turquie), CPJI Recueil 1927, série A, n° 10 (p. 25).

120 — Voir décision d’approbation du Conseil citée note 86.
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de droit international coutumier' qui lie
I'Union. Aucune des parties ou des instances
ayant pris part a la présente procédure ne
remet cela en cause.

123. Des doutes ont été sporadiquement
exprimés au cours de la présente procédure
sur le point de savoir si le principe de l'illégi-
timité des revendications de souveraineté sur
la haute mer peut présenter un intérét pour le
controle de validité de la directive 2008/101.
11 suffit d'indiquer a cet égard que, en vertu
de la jurisprudence constante, les questions
posées par la juridiction de renvoi bénéficient
d’'une présomption de pertinence ' Dés lors
que la premiére question, sous b), ne semble
pas manifestement dépourvue de pertinence
pour la solution du litige au principal, elle
doit étre examinée par la Cour.

iii) La liberté de survol de la haute mer [pre-
miére question, sous c)]

124. La liberté de survol de la haute mer
(ci-apres la «liberté de survol») a égale-
ment été mentionnée dés 1958 a l'article 2,

121 — Voir, en ce sens aussi, CIJ, arrét du 25 juillet 1974, Compé-
tence en matiére de pécheries (Royaume-Uni c. Islande),
CIJ Recueil 1974, p. 3 (point 50).

122 — Arréts du 22 décembre 2008, Régie Networks (C-333/07,
Rec. p. 1-10807, points 46 et 47); du 12 octobre 2010,
Rosenbladt (C-45/09, Rec. p. 1-9391, point 33), et du
5 avril 2011, Société fiduciaire nationale d’'expertise comp-
table (C-119/09, Rec. p. I-2551, point 21).
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paragraphe 3, quatriéme phrase, de la
convention sur la haute mer et est aujourd’hui
codifiée a l'article 87, paragraphe 1, troisieme
phrase, sous b), de la convention sur le droit
de la mer.

125. Pour les mémes raisons qu'évoquées
précédemment au regard de lillégalité des
revendications de souveraineté sur la haute
mer '?, la liberté de survol de la haute mer
doit étre considérée comme un principe du
droit international coutumier qui lie 'Union.

iv) La prétendue souveraineté exclusive sur
les aéronefs survolant la haute mer [premiére
question, sous d)]

126. A la différence des principes de droit
international coutumier examinés jusqu’a
présent, le quatrieme principe évoqué par
la juridiction de renvoi a une existence
controversée.

127. Les requérantes au principal ainsi que
les associations qui les soutiennent font valoir
qu’il résulterait du droit international coutu-
mier que les aéronefs qui survolent la haute
mer relévent de la souveraineté exclusive
de I'Etat dans lequel ils sont immatriculés,

123 — DPoints 120 a 122 des présentes conclusions.
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a4 moins qu'un traité de droit international
n'en dispose expressément autrement. Tandis
que certains des gouvernements et des insti-
tutions ne se sont pas interrogés a ce sujet,
d’autres participants a la procédure — a sa-
voir les gouvernements allemand, francais,
du Royaume-Uni et norvégien, ainsi que la
Commission et les organisations environ-
nementales — sont résolument d’avis qu’il
n'existe aucun tel principe dans le droit inter-
national coutumier.

128. En réalité, il existe un principe en vertu
duquel — pour dire les choses simplement —
les moyens de transport en haute mer sont
soumis exclusivement a la souveraineté de
I'Etat de leur pavillon, qui nest codifié que
pour les navires et non pour les aéronefs. Il
suffit pour s'en convaincre de se reporter a
larticle 92, paragraphe 1, premiére phrase,
de la convention sur le droit de la mer, mais
aussi a la disposition qui 'a précédé, a savoir
l'article 6, paragraphe 1, premiére phrase, de
la convention de 1958 sur la haute mer.

129. Les dispositions de larticle 6, para-
graphe 1, de la convention sur la haute mer et
del’article 92 de la convention sur le droit dela
mer ne permettent pas de conclure purement
et simplement a une application par analogie
aux aéronefs. Un examen densemble de ces
deux accords multilatéraux montre que leurs
rédacteurs ont clairement voulu distinguer
les navires des aéronefs et ont expressément
mentionné ces moyens de transport dans les

nombreuses dispositions qui valent soit pour
les deux types, soit spécifiquement pour I'un
des deux'*,

130. Dans ces conditions, larticle 6 de la
convention sur la haute mer et l'article 92
de la convention sur le droit de la mer, des
lors quils ne mentionnent pas les aéronefs,
ne peuvent pas étre considérés comme des
preuves de l'existence d’'un prétendu principe
de droit international coutumier concernant
ceux-ci. Cela est dautant plus vrai que la
convention de Chicago, qui vise spécifique-
ment la navigation aérienne, n'énonce pas non
plus de principe de souveraineté exclusive de
I'Etat d'immatriculation sur ses aéronefs sur-
volant la haute mer. En outre, la convention
de Tokyo'”, qui a, comme la convention de
Chicago, une portée quasi mondiale, contient
en son article 4 une disposition qui permet
aux Ftats de géner l'exploitation d’'un aéronef
en vol a des fins de sanctions pénales, dans
des limites définies, alors méme qu’ils nen
sont pas 'Etat d'immatriculation.

124 — Voir, par exemple, articles 15,17, 19 a 21, 23, paragraphes 4
et 5, sous b), de la convention sur la haute mer, ainsi qu’ar-
ticles 1%, paragraphe 5, 18, paragraphe 2, 19, paragraphe 2,
sous e), 38, 39, 42, paragraphe 4, 53, paragraphes 1, 5 et 12,
54, 58, paragraphe 1, 87, paragraphe 1, sous b), 101 & 107,
110, paragraphes 4 et 5, 111, 212, paragraphe 1, 216, para-
graphe 1, sous b), 22, 224, 236, 262 et 298, paragraphe 1,
sous b), de la convention sur le droit de la mer.

125 — La convention relative aux infractions et a certains autres
actes survenant & bord des aéronefs («convention de
Tokyo», RTNU, vol. 704, p. 219) a été signée a Tokyo le
14 septembre 1963 et est entrée le vigueur le 4 décembre
1969. Elle compte actuellement 185 Etats contractants.
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131. La jurisprudence existant a ce jour
a propos du principe litigieux n'a concer-
né — semble-t-il — que les navires et non les
aéronefs ',

132. Dans ces conditions, nous proposons a
la Cour de juger que, en Iétat actuel du droit,
rien ne permet de conclure a l'existence d'un
principe de droit international coutumier qui
voudrait que «les aéronefs survolant la haute
mer relévent de la souveraineté exclusive de
I'Etat dans lequel ils sont immatriculés, 2
moins qu'un traité de droit international n'en
dispose expressément autrement».

133. 1l sensuit qu'un tel principe ne peut
pas servir de critére au controéle de la vali-
dité d’actes de I'Union tels que la directive
2008/101.

b) Sur l'aptitude desdits principes de droit
international coutumier a servir de critéres
pour un contrdle de validité dans le cadre
d’'un recours formé par des personnes phy-
siques ou morales

134. Méme si un principe du droit interna-
tional coutumier qui lie I'Union européenne

126 — Voir, notamment, arrét de la CPJI, Lotus (précité note 119)
et arrét Poulsen et Diva Navigation (précité note 29).
Meéme si lon voulait considérer que l'arrét de la New
Zealand Court of Appeal (cour d’appel néo-zélandaise)
du 5 novembre 1998, Sellers/Maritime Safety Inspector
([1999] 2 NZLR 44), auquel les requérantes au principal
se référent, présente un intérét pour l'affaire au principal,
il suffit d'indiquer qu’il n'y est — apparemment — pas
question d’aéronefs.
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est pour elle contraignant au sens du droit in-
ternational, il se peut que, du fait de la nature
et de I'économie dudit principe, il ne puisse
pas étre utilisé a 'intérieur de 'Union, ou seu-
lement de fagon limitée, lors du controle de
la validité d’actes des organes de I'Union'”,
notamment dans le cadre d'instances nées de
recours formés par des personnes physiques
ou morales.

135. Les trois principes de droit internatio-
nal coutumier sur lesquels porte la premiere
question, sous a) a c), de la High Court ont en
commun de déterminer I'étendue des droits
souverains des Etats et de limiter leurs souve-
rainetés respectives.

136. De tels principes ne sont absolument
pas aptes, de par leur nature et leur écono-
mie, a affecter la situation des particuliers '**.
C’est ce quiont fait valoir avec raison les ins-
titutions et la plupart des gouvernements qui
ont pris part a la procédure.

137. Cest pourquoi de tels principes ne
peuvent pas étre invoqués par des personnes
physiques ou morales en tant que critéres
du controle de validité d’actes de 1'Union
européenne %,

127 — Voir, sur ce point — en ce qui concerne les conven-
tions internationales —, points 68 et 69 des présentes
conclusions.

128 — 1l peut en aller autrement, par exemple, pour certaines
régles du droit international humanitaire coutumier; voir,
sur cette question, point 84 in fine des conclusions de
l'avocat général Jacobs dans laffaire Racke (précitée
note29).

129 — 1l peut en aller autrement pour les recours formés par
des requérants privilégiés au sens de l'article 263, deu-
xiéme alinéa, TFUE (voir ci-dessus, point 75 des présentes
conclusions).
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3. Conclusion intermédiaire

138. Tout bien considéré, parmi les dispo-
sitions et principes de droit international
évoqués dans la premiére question préjudi-
cielle, seuls les articles 7 et 15, paragraphe 3,
deuxiéme phrase, de I'accord ciel ouvert sont
susceptibles d’étre invoqués dans le cadre
d’'une procédure introduite par une personne
physique ou morale en tant que critéres du
controle de validité d’actes de droit de I'Union.

B — Sur la compatibilité de la directive
2008/101 avec les conventions internationales
et principes du droit international coutumier
invoqués (deuxiéme, troisiéme et quatriéme
questions)

139. Les deuxiéme a quatriéme questions
sont consacrées a la compatibilité de la direc-
tive 2008/101 avec les conventions interna-
tionales et principes du droit international
coutumier évoqués par la juridiction de ren-
voi. Elles sont posées seulement dans 'hypo-
thése ol la premiere question appellerait une
réponse affirmative. Conformément a ce que
nous avons dit plus haut, tel nest le cas que
pour les articles 7 et 15, paragraphe 3, deu-
xiéme phrase, de l'accord ciel ouvert. Nous
examinerons cependant aussi, a toutes fins
utiles et pour étre compléte, la compatibilité
de la directive 2008/101 avec les autres dispo-
sitions et principes évoqués par la juridiction
de renvoi.

140. Au coursdela procédure devantla Cour,
des theses trés opposées ont été défendues a

ce sujet. Tandis, en effet, que les requérantes
au principal et les associations qui les sou-
tiennent considérent quil y a violation de
toutes les conventions internationales et de
tous les principes de droit international cou-
tumier en cause, les institutions et gouverne-
ments ayant pris part a la procédure ainsi que
les organisations environnementales inter-
venues ont un point de vue diamétralement
opposé.

1. La compatibilité avec certains principes
de droit international coutumier (deuxiéme
question)

141. Par sa deuxiéme question, la juridiction
de renvoi souhaite savoir si les principes de
droit international coutumier invoqués par
les requérantes au principal ont pour consé-
quence de rendre la directive 2008/101 inva-
lide, en ce que cette directive relative au sys-
téme UE d’échange de quotas d’émission étend
son champ d’application a des parties de vols
seffectuant en dehors de l'espace aérien des
Etats membres de I'Union européenne.

142. Le fait que I'Union européenne doive
exercer ses compétences dans le respect du
droit international coutumier® est admis
par tous.

130 — Arréts Poulsen et Diva Navigation (précité note 29,
point 9), Racke (précité note 29, point 45), et du 27 sep-
tembre 1988, Ahlstrom Osakeyhti6 e.a./Commission, dit
«Pate de bois» (89/85, 104/85, 114/85, 116/85, 117/85
et 125/85 a4 129/85, Rec. p. 5193, points 15 a 18).
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143. En lespéce, les requérantes au prin-
cipal et les associations qui les soutiennent
reprochent essentiellement au législateur de
I'Union d’avoir excédé les limites des compé-
tences des Ftats, en violation des principes
de droit international coutumier. Linclusion
de parties de vols effectuées a l'extérieur de
I'Union européenne reviendrait en effet a
adopter une réglementation extraterritoriale
portant atteinte a la souveraineté de pays
tiers, d'une part, et a laliberté de la haute mer,
d’autre part.

144. Ce grief ne saurait étre retenu. Il repose
sur une lecture erronée et extrémement
superficielle des dispositions de la directive
2008/101.

a) Sur I'absence d'effet extraterritorial du sys-
teme UE déchange de quotas d’émission

145. Comme lont montré a juste titre plu-
sieurs des institutions et des gouvernements
ayant pris part a la procédure, la directive
2008/101 ne contient aucune régle extrater-
ritoriale. Cette directive ne soumet pas l'acti-
vité des compagnies aériennes dans l'espace
aérien des pays tiers ou au-dessus de la haute
mer a une quelconque disposition contrai-
gnante du droit de I'Union. En particulier, la
directive 2008/101 ne donne lieu a aucune
forme dobligation pour les compagnies
aériennes de respecter avec leurs aéronefs
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certaines routes déterminées ou certaines
vitesses maximales, ni encore d'observer cer-
taines valeurs limites en ce qui concerne la
consommation de carburant ou I'émission de
gaz.

146. Ce que la directive 2008/101 entend
régir, ce sont uniquement les décollages et at-
terrissages d’aéronefs a partir de et sur les aé-
rodromes de I'Union européenne, et ce n'est
que pour ces décollages et atterrissages qu'il
y a exercice d’'une souveraineté a I'égard des
compagnies aériennes. En fonction du vol,
ces compagnies doivent restituer des quotas
d’émission de montants différents >, dont le
non-respect fait peser sur elles la menace de
sanctions pouvant aller jusqu’a l'interdiction
d’exploitation '*,

147. Le fait que, pour le calcul des droits
d’émission a acquitter, on prenne en compte
l'ensemble de la route parcourue par le vol en
question ne confere pas aux dispositions de
la directive 2008/101 un caractére extrater-
ritorial. Il est vrai que l'on prend ainsi pour
partie en comsidération des événements se
produisant au-dessus de la haute mer ou du

131 — Voir article 12, paragraphe 2 bis, et annexe IV, partie B,
de la directive modifiée.
132 — Article 16 de la directive modifiée.
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territoire de pays tiers. Ainsi, les compagnies
aériennes peuvent se voir indirectement inci-
tées a se comporter, lors du survol de la haute
mer ou du territoire de pays tiers, de maniere
a consommer le moins possible de carburant
et a émettre le moins possible de gaz a effet de
serre. Il n’existe cependant pas de réglementa-
tion concrete de leur comportement dans l'es-
pace aérien extérieur a 'Union européenne.

148. 11 n'est nullement inhabituel qu'un Etat
ou une organisation internationale prenne
en compte pour l'exercice de droits de sou-
veraineté des circonstances se produisant,
ou s’étant produites, en dehors de son champ
de compétence territorial. Ainsi, en matiére
d'imp6t sur le revenu, de nombreux Ftats
appliquent le principe du revenu mondial. En
droit de la concurrence également, ainsi qu'en
matiére de controle des concentrations, il est
de pratique dans le monde entier que les au-
torités de la concurrence s’interposent contre
des accords entre entreprises, ces derniers
fussent-ils conclus en dehors de leur champ
de compétence territorial et eussent-ils, éven-
tuellement, des effets s'exercant en grande
partie en dehors de ce champ territorial ',
Dans une affaire de péche, la Cour a méme
jugé que du poisson péché en haute mer pou-
vait étre confisqué dés lors que le bateau qui

133 — Deux exemples connus tirés du domaine des contrdles
des concentrations en Europe peuvent étre trouvés dans
les arréts du Tribunal du 25 mars 1999, Gencor/Com-
mission (T-102/96, Rec. p. 1I-753, points 88 et 90), et
du 14 décembre 2005, General Electric/Commission
(T-210/01, Rec. p. II-5575).

battait pavillon d’'un pays tiers avait fait escale
dans un port de I'Union européenne ',

149. Ce qui importe du point de vue du droit
international, c’est que les faits présentent
un lien suffisant avec I'Etat ou l'organisation
internationale concernés. Lélément de ratta-
chement peut reposer sur le principe de terri-
torialité '**, le principe de personnalité'*
ou — plus rarement — le principe d'univer-
salité.

b) Sur l'existence d’'un facteur de rattache-
ment territorial suffisant

150. Dans le présent cas, 'Union européenne
peut se fonder sur le principe de territorialité.

151. En général, I'Union peut exiger de
toutes les entreprises qui souhaitent fournir

134 — Arrét Poulsen et Diva Navigation (précité note 29,
points 3, 4 et 30 & 34). Voir aussi arrét Commune de Mes-
quer (précité note 44, points 60 et 61), concernant des
hydrocarbures déversés dans la zone économique exclu-
sive d’'un Etat membre, puis échoués sur ses cotes a la suite
d’un naufrage.

135 — Arrét Péte de bois (précité note 130, point 18); dans l'arrét
déja mentionné Poulsen et Diva Navigation (précité
note 29, points 30 a 34), la compétence pour confisquer
la cargaison du bateau doit en définitive également se
rattacher au principe de territorialité.

136 — En ce sens, arrét Mondiet (précité note 104, point 15), ot
la compétence de la Communauté européenne de I'époque
pour adopter des mesures tendant a la conservation des
ressources de péche en haute mer est déduite de la compé-
tence de I'Etat du pavillon.
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des prestations dans son ressort territorial
quelles respectent certaines normes définies
dans le droit européen. Ainsi, elle peut exiger
des compagnies aériennes que, a 'occasion
de tout décollage ou atterrissage effectué
sur un aérodrome du territoire de I'Union
européenne, elles prennent part aux mesures
prescrites par le droit de I'Union pour la pro-
tection de l'environnement et du climat'¥’, en
l'espece le systtme UE d’échange de quotas
d’émission.

152. En effet, le décollage et l'atterrissage
sont des éléments essentiels et particuliére-
ment caractéristiques de tout vol. Si le lieu
du décollage ou le lieu de destination est un
aérodrome situé sur le territoire de I'Union
européenne, il existe un facteur de rattache-
ment territorial suffisant pour intégrer le vol
en cause dans le systétme UE d’échange de
quotas d’émission.

153. En application du systéme UE d’échange
de quotas d’émission, il peut étre demandé
aux compagnies aériennes concernées de
restituer, lors des décollages et des atter-
rissages effectués sur un aérodrome euro-
péen, des quotas démission d’autant plus
élevés que le lieu de départ est éloigné du
lieu de destination du vol. Une telle prise en
compte de la route totale parcourue n'est en
définitive que la traduction du principe de
proportionnalité et correspond au principe

137 — Le point de savoir si cette compétence est soumise dans
le présent cas a des restrictions sur la base de conventions
internationales sera examiné séparément dans le cadre des
troisieme et quatriéme questions; voir ci-apres, points 161
4 236 des présentes conclusions.
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du «pollueur-payeur» connu du droit de
l'environnement.

154. Le principe de territorialité n’interdit
pas que, lors de l'application de systeme UE
déchange de quotas démission, on prenne
aussi en compte les parties de vols se situant
en dehors du territoire de I'Union euro-
péenne. Une telle approche correspond en
effet & la nature et a la finalité des mesures
qui visent a protéger l'environnement et le
climat. Nul n’ignore que la pollution aérienne
nest pas limitée et que les gaz a effet de serre
contribuent, indépendamment du lieu ou
ils sont émis, au changement climatique a
l'échelle mondiale; ils peuvent avoir des ré-
percussions sur l'environnement et le climat
dans chaque Etat ou association d’Etats, et
donc aussi dans 'Union européenne.

155. Une comparaison avec l'affaire de péche
mentionnée ci-dessus est éclairante a cet
égard. Si 'Union européenne est habilitée,
sur le fondement du principe de territorialité,
a confisquer du poisson péché en dehors de
I'Union européenne sur un bateau battant
pavillon d’'un pays tiers entré dans un port de
'Union européenne ', alors il ne saurait étre
interdit de tenir compte, a l'occasion du dé-
collage ou de l'atterrissage d’'un aéronef dans
un aérodrome de I'Union européenne, des gaz
a effet de serre émis par celui-ci en dehors de
l'espace aérien de I'Union européenne, pour
le calcul des quotas d’émission a restituer.

138 — Arrét Poulsen et Diva Navigation (précité note 29,
points 3, 4 et 30 & 34).
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¢) Sur l'absence d’atteinte a la souveraineté
des pays tiers

156. Contrairement a ce qulaffirment les
requérantes au principal et les associations
qui les soutiennent, la directive 2008/101
n'empéche pas les pays tiers, ni en droit ni en
fait, de mettre en vigueur et d’appliquer leur
propre systéme déchange de quotas d’émis-
sion pour la navigation aérienne.

157. 1l est vrai que l'inclusion des parties de
vols effectuées au-dessus de la haute mer et
du territoire d’Etats tiers implique un risque
de «double réglementation», a savoir une
double prise en compte de la méme partie du
trajet dans les systémes d’échanges de quotas
d’émission de deux Ftats. Tel pourrait étre en
particulier le cas si, tant sur le lieu de départ
que de destination d’'un vol international, un
systéme d’échange de quotas démission s’ap-
plique qui — comme la directive 2008/101 —
tient compte de l'ensemble du trajet.

158. Toutefois, une double prise en compte
de ce type, aussi contraignante quelle puisse
étre pour les compagnies aériennes concer-
nées, nest pas prohibée par le droit inter-
national coutumier. Elle est méme admise
par celui-ci, comme le montre également le

phénomene trés répandu de la double impo-
sition dans le domaine des impéts directs **’.

159. Cen'est que par des mesures unilatérales
ou par des accords conclus entre les Etats ou
organisations internationales concernés que
l'on peut éviter qu'un seul et méme vol ne
soit pris en compte deux fois dans le cadre de
deux systemes différents déchanges de quo-
tas démission. Dans la directive 2008/101, le
législateur de 1'Union s'est expressément
déclaré ouvert a une telle possibilité — bien
que le droit international coutumier ne lui
impose aucune obligation a cet égard — et a
également prévu une clause douverture
concreéte .

d) Conclusion intermédiaire

160. En conclusion, lintégration des par-
ties de trajets effectuées hors du territoire
de I'Union européenne dans le systtme UE
déchange de quotas d’émission ne souléve
pas de probleme quant a la compatibilité de la
directive 2008/101 avec les principes du droit
international coutumier.

139 — Méme au sein de 'Union européenne, il n'existe pas en
Iétat actuel, dans le domaine des impo6ts directs, d'inter-
diction générale des doubles impositions (arréts du
14 novembre 2006, Kerckhaert et Morres, C-513/04, Rec.
p. 1-10967, points 20 a 24, et du 12 février 2009, Block,
C-67/08, Rec. p. I-883, points 28 a 31).

140 — Voir dix-septiéme considérant de la directive 2008/101 et
article 25 bis de la directive modifiée.
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2. La compatibilité avec certaines conven-
tions internationales (troisieme et quatriéme
questions)

161. Par ses troisiéme et quatriéme ques-
tions, la juridiction de renvoi souhaite en
substance savoir si la directive 2008/101 est
compatible avec diverses dispositions issues
de conventions internationales. Lintégra-
tion du transport aérien international dans le
systéme UE déchange de quotas démission,
telle que réalisée par la directive 2008/101,
est critiquée devant la Cour, dans le cadre
du controle de validité, sous quatre aspects:
d’abord, la prise en compte de parties de vols
seffectuant en dehors de l'espace aérien de
I'UE (troisiéme question), ensuite le fait que
I'Union européenne ait agi seule en dehors
de 'OACI [quatriéme question, sous a)], puis
l'interdiction des droits a 'entrée et a la sortie
[quatrieme question, sous b)] et enfin l'inter-
diction des taxes et des droits de douane sur
les carburants dans le transport aérien inter-
national [quatriéme question, sous c)].

a) Le caracteére légal de l'inclusion des parties
de vols effectuées hors de l'espace aérien de
I'UE dans le systéme UE déchange de quotas
d’émission (troisiéme question)

162. Par sa troisiéme question, la juridiction
de renvoi demande si diverses dispositions de
la convention de Chicago et de l'accord ciel
ouvert entrainent l'invalidité de la directive
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2008/101, dans la mesure ol cette directive
inclut dans le systeme UE d’échange de quo-
tas démission des parties de vols seffectuant
hors de l'espace aérien des Etats membres de
I'Union européenne.

i) Compatibilité avec les articles 1*, 11 et 12
de la convention de Chicago [troisiéme ques-
tion, sous a)]

163. Comme nous l'avons déja mentionné
dans le cadre de la premiére question, I'Union
européenne n'est pas liée par la convention de
Chicago; cette convention ne peut donc pas
étre un critere du contréle de validité d'un
acte de I'Union'*. Ftant donné cependant
que tous les Ftats membres de I'Union sont
parties a la convention de Chicago, celle-ci
doit néanmoins étre prise en compte pour
linterprétation de dispositions issues du
droit de 'Union %2, 1l s’ensuit que la directive
2008/101 (ou la directive modifiée) doit étre,
dans la mesure du possible, interprétée de
maniére a étre conforme a la convention de
Chicago.

164. Or, un examen des dispositions de la
convention de Chicago invoquées par la ju-
ridiction de renvoi montre que celles-ci ne
sopposent pas a la directive 2008/101.

141 — Voir ci-dessus, points 51 a 66 des présentes conclusions.
142 — Voir, en ce sens, arrét Intertanko e.a. (précité note 29,
point 52 in fine).
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165. En ce qui concerne d’abord larticle 1¢
de la convention de Chicago, celui-ci ne fait
que consacrer le principe de souveraineté
des Ftats, en particulier sur l'espace aérien ¥,
Comme nous l'avons déja indiqué '** & propos
du droit international coutumier, la directive
2008/101 ne contient aucune réglementation
extraterritoriale et ne porte pas atteinte a la
souveraineté d’Ftats tiers. Ces considéra-
tions valent aussi vis-a-vis de l'article 1* de la
convention de Chicago.

166. A propos de larticle 11 de la convention
de Chicago, il faut observer que les regles qu'il
contient, de par leur libellé, ne se rapportent
qua lentrée et a la sortie du territoire des
Etats contractants des aéronefs utilisés pour
le transport aérien international ainsi qua
l'exploitation et au trafic de ces aéronefs dans
les Ftats contractants. Cela est confirmé par
un examen rapide du contexte dans lequel
s'inscrit l'article 11: la disposition fait partie
du chapitre II de la convention de Chicago,
qui est consacré au vol au-dessus du terri-
toire des Etats contractants. On ne trouve
dans l'article 11 de la convention de Chicago
aucune indication sur le point de savoir si un
systeme d’échange de quotas d’émission ap-
pliqué par un Etat contractant peut prendre
en compte des parties de vols seffectuant en
dehors de son territoire.

167. La seule régle de fond que larticle 11
de la convention de Chicago édicte quant

143 — Voir point 118 des présentes conclusions.
144 — Voir nos observations sur la deuxiéme question
(points 145 a 160 des présentes conclusions).

aux lois et aux réglements des Ftats contrac-
tants en matiére d’entrée et de sortie ainsi que
d’exploitation des aéronefs est linterdiction
des discriminations & l'encontre d’aéronefs
en raison de leur Etat d'appartenance: les lois
et réglements concernés doivent s’appliquer
«sans distinction de nationalité, aux aéronefs
de tous les Ftats contractants». Or le fait que
le systéme UE d’échange de quotas d’émission
respecte cette exigence n'a été mis en doute
par aucune des parties a la procédure.

168. On ne peut déduire de l'article 11 in fine
de la convention de Chicago aucune inter-
diction de prendre en compte, dans le cadre
d’un systéeme déchange de quotas d’émission
d’un Etat contractant, les parties de vols s'ef-
fectuant en dehors de son territoire. Il y est
seulement dit que «les lois et réglements d'un
Etat contractant relatifs a I'entrée et la sortie
de son territoire [...] s'appliquent». Cest pré-
cisément cela, et rien d’autre — l'application
desregles alentrée etalasortie —, quel'Union
européenne exige des compagnies aériennes
dans le cadre de son systéme d’échange de
quotas démission. Ce systéeme ne contient
pas de regles qui devraient étre observées
pour les parties de vols seffectuant en dehors
du territoire de I'Union européenne.

169. En ce qui concerne enfin larticle 12 de
la convention de Chicago, celui-ci concerne
les régles de lair. Or la directive modifiée
ne contient aucune régle de cette nature, ni
pour le territoire de I'Union européenne,
ni pour lespace aérien au dessus des Etats
tiers, ni pour la haute mer, mentionnée
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Iy

spécifiquement a larticle 12, troisiéme
phrase, de la convention. En particulier, le
systéeme UE déchange de quotas d’émission
ne prescrit, comme on l'a vu, aux compagnies
aériennes et aux aéronefs quelles exploitent,
ni une route déterminée, ni une vitesse maxi-
male, ni encore des valeurs limites en ce qui
concerne la consommation de carburant ou
I'émission de gaz.

170. La référence faite par les requérantes
au principal a 'annexe 2 de la convention de
Chicago ', qui contient certaines régles de
l'air, n'est pas de nature a accréditer leur these.
I est vrai que le paragraphe 3.1.4 de ladite
annexe contient une disposition relative aux
largages ou aux pulvérisations '** des aéronefs
pendant le vol. Le systéme UE déchange de
quotas démission n'est cependant nullement
assimilable & une réglementation des largages
ou des pulvérisations de substances et ne
contient précisément aucune disposition ni
valeurs limites relatives a I'émission de gaz a
effet de serre par les moteurs d’aéronefs indi-
viduels lors de leurs vols au départ et a desti-
nation d’aérodromes de 'Union européenne.

171. Etant donné par conséquent quaucun
conflit n'est a redouter avec les articles 1%, 11
et 12 de la convention de Chicago, il n'y a pas
de raison d’'interpréter et d’appliquer la direc-
tive 2008/101 de fagon restrictive a la lumieére
de la convention de Chicago. En particulier, il

145 — Publiée par 'OACI dans «Rules of the air», 10° éd., juillet

146 — En anglais: «dropping or spraying».
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ny a pas lieu, au regard de cette convention,
de limiter le champ d’application du systéme
UE d’échange de quotas d’émission aux par-
ties de vols s'effectuant sur le territoire de
I'Union européenne.

ii) Compatibilité avec larticle 7 de l'accord
ciel ouvert [troisiéme question, sous b)]

172. A la différence des dispositions de la
convention de Chicago que nous venons
d’examiner, l'article 7 de l'accord ciel ouvert
peut étre invoqué directement comme cri-
téere du controle de 1égalité de la directive
2008/101 .

173. Il n'existe cependant, en l'espéce, aucune
raison de douter de la compatibilité du sys-
téeme UE déchange de quotas d’émission avec
cette disposition de droit international. En
effet, l'article 7 de l'accord ciel ouvert prévoit
en substance que, sur le territoire d’une partie
contractante, les lois et réglements de celle-
ci relatifs a l'entrée, a la sortie et a l'exploita-
tion d’aéronefs dans les activités aériennes
internationales s’appliquent et doivent étre
respectés. Ainsi larticle 7 de laccord ciel
ouvert a, pour ce qui nous intéresse ici, un
contenu largement équivalent a l'article 11 de
la convention de Chicago. Ce qui a été dit a

147 — Voir, notamment, point 103 des présentes conclusions.
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propos de cette derniére disposition'® peut
donc étre simplement transposé a l'article 7
de l'accord ciel ouvert.

b) La légitimité de l'action isolée de I'UE,
en dehors de 'OACI [quatriéme question,
sous a)]

174. La premiére partie de la quatriéme
question [quatriéme question, sous a)] vise
a déterminer si I'Union européenne pou-
vait décider seule détendre son systéme
d’échange de quotas d’émission a l'aviation
internationale sans attendre d’abord qu'une
solution multilatérale soit trouvée au sein de
I'OACI. Dans cette perspective, la juridiction
nationale demande a la Cour dexaminer la
légalité de la directive 2008/101 sous deux
angles: d’'une part, sa compatibilité avec l'ar-
ticle 2, paragraphe 2, du protocole de Kyoto
et, d’autre part, I'éventuelle violation de l'ar-
ticle 15, paragraphe 3, de 'accord ciel ouvert.

i) Compatibilité avec l'article 2, paragraphe 2,
du protocole de Kyoto

175. Les requérantes au principal et les as-
sociations qui les soutiennent estiment que

148 — Voir ci-dessus, points 166 & 168 des présentes observations.

l'article 2, paragraphe 2, du protocole de Kyo-
to interdit a I'Union européenne de chercher
a limiter ou a réduire les gaz a effets de serre
provenant des transports aériens en dehors
du cadre de 'OACL

176. Ce point de vue ne saurait convaincre.
Comme lont souligné a juste titre de nom-
breux gouvernements et institutions ayant
pris part a la procédure, l'article 2, para-
graphe 2, du protocole de Kyoto ne fait pas
relever la limitation et la réduction des gaz
a effet de serre provenant des transports aé-
riens de la compétence exclusive de TOACI.
Cela se déduit tant du libellé de cette disposi-
tion que de son contexte et de sa finalité.

177. Le libellé de l'article 2, paragraphe 2, du
protocole de Kyoto ne comporte aucune réfé-
rence a une quelconque exclusivité de ce type.
En effet, les efforts pour réduire ou limiter les
gaz A effet de serre résultant des activités aé-
riennes ne doivent pas étre poursuivis «exclu-
sivement» ou «seulement» dans le cadre de
I'OACIL. Si les parties au protocole de Kyoto
avaient voulu conférer 4 'OACI une compé-
tence exclusive, alors cela devrait se retrouver
dans la formulation de la disposition, avec
toute la clarté nécessaire.

178. En outre, le protocole de Kyoto s’inscrit
dans le contexte général de la convention-
cadre des Nations unies sur les changements
climatiques, en exécution de laquelle il a été
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conclu™ et a la lumiére de laquelle il doit

donc s’interpréter. Cette convention-cadre
n‘autorise pas seulement des politiques et
des mesures multilatérales pour réduire ou
limiter les gaz a effet de serre, mais aussi les
actions nationales et régionales.

179. Ainsi, l'article 4, paragraphe 1, sous b),
de la convention-cadre prévoit expressément
que les parties «établissent, mettent en ceuvre,
publient et mettent réguliérement a jour des
programmes nationaux et, le cas échéant,
régionaux contenant des mesures visant a
atténuer les changements climatiques en te-
nant compte des émissions anthropiques par
leurs sources [...] non réglementé(e)s par le
Protocole de Montréal». Dans le méme sens,
l'article 4, paragraphe 2, sous a), de la conven-
tion-cadre dispose que chacune des parties
appartenant aux pays développés adopte des
«politiques nationales» et prend des «me-
sures [....] pour atténuer les changements cli-
matiques», tandis qu'une note de bas de page
précise expressément que cela inclut aussi les
politiques et mesures arrétées par les organi-
sations d’intégration économique régionale.

180. Contrairement a l'opinion exprimée par
les requérantes au principal a 'audience, rien
n'indique que l'on ait voulu déroger, avec l'ar-
ticle 2, paragraphe 2, du protocole de Kyoto,
aux principes ainsi énoncés a l'article 4 de la
convention-cadre.

149 — Voir, par exemple, titre du protocole de Kyoto et premier
considérant de son préambule.

I - 13818

181. En effet, il serait contraire aux objec-
tifs qui sont ceux de la convention-cadre en
général et du protocole de Kyoto, en parti-
culier, que d’éventuelles mesures de réduc-
tion ou de limitation des gaz a effet de serre
résultant des activités aériennes ne puissent
étre adoptées quau niveau multilatéral dans
le cadre de 'OACIL. Il n'existe, en effet, aucune
concordance entre le cercle des parties a la
convention-cadre et au protocole de Kyoto,
d’une part, et a la convention de Chicago et
a 'OACI fondée sur cette derniére, d’autre
part. Si 'OACI détenait une compétence
exclusive, les membres de TOACI qui ne sont
pas eux-mémes liés par le protocole de Kyoto
pourraient faire obstacle a la réalisation des
objectifs de ce protocole. Et, a linverse, les
parties au protocole de Kyoto auraient plus de
mal & contribuer a la réalisation des objectifs
de Kyoto si elles ne sont pas elles-mémes —
comme I'Union européenne — membres de
I'OACL

182. Dans ces conditions, il faut considérer
que les parties au protocole de Kyoto ne se
sont pas engagées, dans le cadre de l'article 2,
paragraphe 2, de ce protocole, a poursuivre
leurs efforts de réduction ou de limitation des
gaz a effet de serre provenant des transports
exclusivement dans le cadre de TOACIL.

183. II est certain que larticle 2, para-
graphe 2, du protocole de Kyoto refléte la pré-
férence des parties pour que la limitation ou
réduction des gaz a effet de serre provenant
du transport aérien trouve une solution mul-
tilatérale dans le cadre de 'OACI. L'Union
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européenne ne peut pas lignorer, dans 'éla-
boration et la mise en ceuvre de sa politique
environnementale et climatique, méme si elle
n'est pas elle-méme membre de 'OACI, seuls
ses Etats membres en faisant partie %,

184. Toutefois, la préférence des parties pour
une solution multilatérale dans le cadre de
I'OACI n’a été transposée, a l'article 2, para-
graphe 2, du protocole de Kyoto, que par une
obligation treés générale, dite «de moyen» (en
anglais «obligation of conduct»). A défaut
d’accord trouvé au sein de 'OACI en temps
raisonnable, les parties au protocole de Kyoto
doivent rester libres d’adopter les mesures né-
cessaires a la réalisation des objectifs de Kyo-
to au niveau national ou régional '*'. Sinon, il
y aurait un risque sérieux que ces objectifs ne
puissent jamais étre atteints.

185. Le point de savoir si et a quel moment
I'Union européenne prend unilatéralement
des mesures en dehors de 'TOACI pour limiter
ou réduire les gaz a effet de serre provenant
du transport aérien est une question doppor-
tunité dont I'appréciation reléve des instances
politiques de 'Union. Cela ne signifie certes

150 — En ce sens, arrét Intertanko e.a. (précité note 29, point 52
in fine).
151 — On peut aussi comprendre en ce sens larticle 4, para-

graphe 2, sous e), i), de la convention-cadre, qui prévoit
que les parties coordonnent «selon les besoins» avec les
autres parties visées les instruments économiques et
administratifs appropriés.

pas que les institutions de I'Union concernées
soient libres d’agir en dehors de tout contréle
juridictionnel. Il faut cependant se souvenir
que, pour les décisions qui exigent une appré-
ciation de données économiques et sociales
complexes, tout comme pour les décisions
complexes dans le domaine de l'action exté-
rieure, les organes de 1'Union jouissent d'un
large pouvoir d’appréciation’. Il convient
de reconnaitre aux organes compétents de
I'Union un pouvoir d’appréciation quant a la
mise en balance des avantages et des incon-
vénients d’une action régionale isolée en vue
de limiter ou de réduire les gaz a effet de serre
provenant du transport aérien, et quant au
choix du moment d’une telle action.

186. En lespece, il est établi, et nest d’ail-
leurs pas contesté, que les Etats membres de
I'Union européenne ont pris part pendant
plusieurs années aux négociations multila-
térales dans le cadre de 'OACI portant sur
d’éventuelles mesures de limitation ou de ré-
duction des gaz a effet de serre provenant du
transport aérien '*>, On ne pouvait pas raison-
nablement attendre des organes de I'Union
qu’ils cherchent indéfiniment a trouver une
solution multilatérale dans le cadre des ins-
tances de 'OACIL. 1l faut en effet tenir compte

152 — Sur le pouvoir dappréciation ou discrétionnaire des
organes de I'Union dans les domaines qui impliquent des
appréciations complexes de nature économique et sociale,
voir arréts IATA et ELFAA (précité note 35, point 80); du
10 juillet 2008, Bertelsmann et Sony Corporation of Ame-
rica/Impala (C-413/06 P, Rec. p. [-4951, points 69 et 144);
du 8 juin 2010, Vodafone e.a. (C-58/08, Rec. p. 1-4999,
point 52); sur le pouvoir d’appréciation des organes de
I'Union dans le domaine de l'action extérieure, voir arréts
Racke (précité note 29, point 52) et du 27 septembre 2007,
Ikea Wholesale (C-351/04, Rec. p. I-7723, point 40).

153 — Voir aussi neuviéme considérant de la directive 2008/101.
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des contraintes temporelles que le protocole
de Kyoto impose a I'Union européenne ainsi
quaux nombreuses autres parties contrac-
tantes pour atteindre leurs objectifs chiffrés
de limitation et de réduction des émissions:
le protocole de Kyoto fixe une période d’en-
gagement trés concrete, qui sétend de 2008
a2012.

187. Dans ces conditions, on ne peut en
aucun cas considérer comme prématurée la
décision du législateur de I'Union, en 2008,
d’intégrer le transport aérien a compter de
2012 dans le systeme UE d’échange de quo-
tas d’émission. Cela est d’autant plus vrai que
la directive 2008/101 n’a nullement fermé la
porte a une solution multilatérale ultérieure
dans le cadre de 'OACI. Au contraire, 'Union
et les Ftats membres déclarent expressément
quils «poursuivent leurs efforts en vue de
parvenir a un accord sur des mesures glo-
bales pour réduire les émissions de gaz a effet
de serre provenant des avions» '**. Linclusion
d’une clause d'ouverture dans la directive mo-
difiée ' permet en outre que des mesures vi-
sant a éviter la double réglementation soient
rapidement adoptées.

188. En définitive, le Parlement et le Conseil
n'ont donc pas excédé les limites du pouvoir
d’appréciation qui leur est reconnu au regard

154 — Voir dix-septiéme considérant de la directive 2008/101.
155 — Article 25 bis de la directive 2003/87, telle que modifiée
par la directive 2008/101.
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de l'article 2, paragraphe 2, du protocole de
Kyoto, en adoptant la directive 2008/101. La
directive n'implique aucune violation de l'ar-
ticle 2, paragraphe 2, du protocole de Kyoto.

ii) Compatibilité avec larticle 15, para-
graphe 3, de l'accord ciel ouvert

189. Il est prévu dans I'accord ciel ouvert que,
lorsque des mesures de protection de l'envi-
ronnement sont adoptées, les normes sur la
protection de l'environnement adoptées par
I'OACI dans les annexes de la convention
de Chicago ™ doivent étre respectées, sauf
dans les cas out des différences par rapport a
ces normes ont été notifiées (article 15, pa-
ragraphe 3, premiére phrase, de l'accord ciel
ouvert). En outre, les mesures de protection
de l'environnement doivent étre appliquées
conformément aux articles 2 et 3, para-
graphe 4, de l'accord ciel ouvert.

— Aucune norme de protection de l'environ-
nement de 'OACI ne s’y oppose

190. En ce qui concerne larticle 15, para-
graphe 3, premiere phrase, de l'accord ciel
ouvert, il suffit de constater qu'il n'existe pas

156 — Note sans objet pour la version frangaise.
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a I'heure actuelle — du moins selon les infor-
mations fournies a la Cour dans le cadre de la
présente procédure préjudicielle — de
normes de protection de 'environnement de
I'OACI concernant le transport aérien qui
s'opposeraient a ce que les activités aériennes
soient intégrées dans le systéme UE d’échange
de quotas d’émission; cela vaut aussi pour
l'annexe 16 de la convention de Chicago.

191. 11 est vrai que la 36° assemblée de
I'OACI, qui sest tenue en septembre 2007,
insiste pour que les Etats parties a la conven-
tion de Chicago n'intégrent les exploitants
d’aéronefs d’'autres Etats contractants dans un
systéme déchange de quotas démission que
d’un commun accord avec I'Etat concerné ',
Cependant, aucune norme juridiquement
contraignante n’a ainsi été fixée concernant
les transports aériens; et encore moins une
norme sur la protection de 'environnement
au sens de l'article 15, paragraphe 3, premiére
phrase, de l'accord ciel ouvert. Il s’agit plutot
d’une simple déclaration politique dépourvue
de force obligatoire, de la part des Etats repré-
sentés a I'assemblée de 'TOACI.

192. Méme si l'on voulait malgré tout recon-
naitre une portée juridique a cette résolution
de la 36° assemblée de 'OACI, elle serait en
tout état de cause dépourvue d’incidences
a l'égard de I'Union européenne, car tous
ses Etats membres ont présenté une réserve

157 — Résolution A 36-22 de l'assemblée de 'OACI, appendice L,
point 1, sous b), i) (citée dans le neuviéme considérant de
la directive 2008/101).

contre cette résolution, en leur qualité de
parties a la convention de Chicago; ils se sont
expressément réservé le droit d’adopter et
d’appliquer de fagon non discriminatoire des
mesures inspirées de la logique du marché
a tous les exploitants d’aéronefs de tous les
Etats offrant des services aériens a destina-
tion ou au départ de leurs territoires *®.

193. Au surplus, ladite résolution de la 36°
assemblée de 'OACI de 2007 a été remplacée
depuis lors par une résolution plus récente de
la 37¢ assemblée de 'OACI, datant de 2010 '*°.
Cette derniére résolution, qui a en principe
été soutenue également par les membres eu-
ropéens de 'OACI, reconnait le role impor-
tant des mesures fondées sur le marché telles
que les systéemes déchange de quotas d'émis-
sion, et recommande dans son annexe des
lignes directrices pour l'introduction de tels
systémes par les Etats parties a la convention
de Chicago. Indépendamment du fait que la
résolution de la 37° assemblée de TOACI na
pas non plus de valeur juridiquement contrai-
gnante, aucune des parties a la présente pro-
cédure préjudicielle n’a prétendu que la direc-
tive 2008/101 serait incompatible avec elle.
Au demeurant, cette derniére résolution in-
dique que désormais, au sein de 'OACI, une
position de principe plus favorable a l'inclu-
sion de l'aviation dans les systémes déchange

158 — Voir neuviéme considérant de la directive 2008/101.

159 — Résolution A 37-19 de l'assemblée de 'OACI d'octobre
2010.

I - 13821



CONCLUSIONS DE MM* KOKOTT — AFFAIRE C-366/10

de quotas d’émission nationaux et régionaux
semble commencer a simposer.

194. Autotal, on ne peut donc rien déduire de
la référence faite a l'article 15, paragraphe 3,
premiere phrase, de l'accord ciel ouvert aux
normes de protection de lenvironnement
de I'OACI, qui sopposerait a la validité de la
directive 2008/101.

— Pas de violation du principe de non-discri-
mination de I'accord ciel ouvert

195. A Tlarticle 15, paragraphe 3, deuxiéme
phrase, de l'accord ciel ouvert, l'application
des mesures de protection de l'environne-
ment aux services aériens est subordonnée au
respect du principe de conditions de concur-
rence loyale et équitable pour les compagnies
aériennes (article 2 de l'accord ciel ouvert)
et au respect du droit pour les compagnies
aériennes de définir la fréquence et la capa-
cité de leurs services aériens internationaux
(article 3, paragraphe 4, de l'accord ciel ou-
vert). Comme nous l'avons déja dit'®, toutes
ces exigences ont en commun, en définitive,
que les mesures de protection de I'environne-
ment ne doivent pas étre appliquées de facon

160 — Voir ci-dessus, point 106 des présentes conclusions.
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discriminatoire aux compagnies aériennes '®!
et ne doivent pas affecter les chances des
compagnies aériennes dans la concurrence
que celles-ci se font.

196. Le principe de non-discrimination
énoncé aux articles 2 et 3, paragraphe 4, de
l'accord ciel ouvert est la traduction d'un
principe juridique général, tel que reconnu
également par le droit de I'Union et consa-
cré par les articles 20 et 21 de la charte des
droits fondamentaux'®. Rien ne permet de
considérer que ce principe doive se com-
prendre autrement dans le cadre de l'accord
ciel ouvert qu'en droit de 'Union européenne.
Dans le droit de 'Union, le principe de non-
discrimination exige, selon une jurisprudence
constante, que des situations comparables ne
soient pas traitées différemment et que des
situations différentes ne soient pas traitées
de la méme maniére, & moins qu'un tel traite-
ment ne se justifie de fagon objective ',

197. La directive 2008/101 inclut les vols de
toutes les compagnies aériennes au départ et
a destination de tous les aéroports européens

161 — Voir aussi le renvoi aux «conditions uniformes» a la fin de
l'article 3, paragraphe 4, deuxiéme phrase, de I'accord ciel
ouvert.

162 — Arrét du 14 septembre 2010, Akzo Nobel Chemicals et
Akcros Chemicals/Commission (C-550/07 P, Rec.
p. 1-8301, point 54).

163 — Arréts IATA et ELFAA (précité note 35, point 95); du
16 décembre 2008, Arcelor Atlantique et Lorraine e.a.
(C-127/07, Rec. p. 1-9895, point 23); Akzo Nobel Chemi-
cals et Akcros Chemicals/Commission (précité note 162,
point 55), et du 1 mars 2011, Association belge des
consommateurs Test-Achats e.a. (C-236/09, Rec. p. I-773,
point 28).
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dans le systeme UE déchange de quotas
d’émission, sans faire de différence en fonc-
tion de la nationalité ou du lieu de provenance
et de destination finale du vol concerné. Il ne
pourrait donc y avoir de discrimination inter-
dite par les articles 2 et 3, paragraphe 4, de
l'accord ciel ouvert en application de la direc-
tive que si les situations concernées nétaient
pas comparables.

198. Le caractére comparable de ces situa-
tions doit s'apprécier a la lumiére de 'objectif
poursuivi par la mesure de droit de I'Union
qui introduit la distinction litigieuse '**. En
tant que mesure visant a réduire les effets sur
le climat des transports aériens internatio-
naux, la directive 2008/101 cherche a réduire
les émissions de gaz a effet de serre produites
par ce secteur de I'économie'®. Elle a pour
objectif de mettre en ceuvre la convention-
cadre des Nations unies sur les changements
climatiques et le protocole de Kyoto '®. Au re-
gard de ces objectifs, la nationalité de la com-
pagnie aérienne importe peu. De méme, peu
importent au regard de ces objectifs la prove-
nance du vol qui arrive sur un aéroport euro-
péen ou la destination du vol qui part d'un
aéroport européen. Les situations en cause

164 — Arréts Arcelor Atlantique et Lorraine e.a. (précité note 163,
point 26); Association belge des consommateurs Test-
Achats e.a. (précité note 163, point 29); du 17 mars 2011,
AJD Tuna (C-221/09, Rec. p. I-1655, point 93), et du 12 mai
2011, Luxembourg/Parlement et Conseil (C-176/09, Rec.
p. I-3727, point 32).

165 — Troisiéme, quatriéme, dixiéme et onziéme considérants de
la directive 2008/101.
166 — Deuxiéme, septiéme et huitiéme considérants de la direc-

tive 2008/101, & lire en association avec le cinquiéme
considérant de la directive 2003/87.

sont comparables. Il sensuit que, comme
I'imposent les articles 2 et 3, paragraphe 4, de
l'accord ciel ouvert, les situations en question
devaient étre traitées de la méme maniere, ce
que fait précisément la directive 2008/101.

199. Si le législateur de I'Union avait voulu
exclure du systtme UE déchange de quo-
tas démission les compagnies aériennes
qui possédent la nationalité d’'un pays tiers,
ces compagnies auraient obtenu un avan-
tage concurrentiel injustifié par rapport a
leurs concurrents européens. Procéder ainsi
naurait pas été compatible avec le prin-
cipe des conditions de concurrence loyales
et équitables, tel quexprimé a l'article 2 de
l'accord ciel ouvert, et qui constitue d’ailleurs
un des fondements de la directive 2008/101
elle-méme'".

200. Silelégislateur de 'Union avait exclu du
systtme UE d’échange de quotas d’émission
les vols provenant d’aéroports situés dans des
pays tiers ou a destination d’aéroports situés
dans des pays tiers, il aurait alors existé un
risque que les longs courriers — par exemple
les vols transatlantiques — soient mieux trai-
tés que les courts et moyens courriers. Un
tel traitement préférentiel n'aurait pas non
plus été justifié au regard de la finalité de la
directive 2008/101. En effet, le législateur
de I'Union a entendu inclure les activités
aériennes le plus largement possible dans le

167 — Seiziéme considérant de la directive 2008/101.
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systéeme UE déchange de quotas d’émission
dans le but de réduire les émissions de gaz a
effet de serre produits par 'aviation.

201. 11 convient donc de conclure quil n'y a
pas de violation du principe de non-discri-
mination énoncé aux articles 2 et 3, para-
graphe 4, de l'accord ciel ouvert.

— Pas d'interdiction d’agir seul en dehors du
cadre de TOACI

202. Les requérantes au principal se préva-
lent de l'article 15, paragraphe 3, de l'accord
ciel ouvert également en ce que celui-ci —
par le biais d'un renvoi a larticle 3, para-
graphe 4, de l'accord ciel ouvert — se référe
a larticle 15 de la convention de Chicago. En
s’appuyant sur cette cascade de renvois, elles
soutiennent, comme elles 'avaient déja fait au
regard de larticle 2, paragraphe 2, du proto-
cole de Kyoto, que 'Union européenne n’au-
rait pas été en droit de soumettre les activités
aériennes de sa propre initiative a un systéme
d’échange de quotas démission, mais aurait
dt attendre l'adoption d’'une solution multi-
latérale au sein de TOACL

I

203. Il convient de noter a ce propos que
larticle 15 de la convention de Chicago, qui
concerne les redevances d’aéroport et droits
similaires ainsi que, plus généralement,
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l'accés aux aéroports, ne contient aucune
régle concrete quant a la légitimité ou non

N

du recours a un processus unilatéral pour
introduire un systéeme d’échange de quotas
démission pour l'aviation. Il est donc peu
plausible que les parties a 'accord ciel ouvert
aient voulu, par un simple renvoi a l'article 15
de la convention de Chicago, introduire une
telle régle «par la porte arriére», d’autant qu’il
n'existait entre elles aucune unanimité sur ce
point 1%,

204. Un examen du nouvel article 15, para-
graphe 7, de l'accord ciel ouvert, tel que
modifié par le protocole modificatif de 2010,
montre au contraire que les parties n'ont nul-
lement voulu exclure l'application de «me-
sures fondées sur le marché [...] concernant
les émissions du transport aérien», méme si
celles-ci sont introduites unilatéralement. En

168 — Au point 54 du protocole d’accord sur les négociations
dans le cadre de l'accord ciel ouvert (JO 2007, L 134, p. 33),
et au point 11 du protocole d'entente dans le cadre du pro-
tocole modificatif de 2010 (JO 2010, L 223, p. 16), les deux
délégations reconnaissent que les dispositions de I'accord
ciel ouvert «ne modifi[ent pas] de quelque maniére que
ce soit leurs positions juridiques et leurs lignes d'action
respectives sur diverses questions environnementales
liées a I'aviation». Il est vrai que, au point 35 du protocole
d’entente de 2007, en référence a l'article 15 de l'accord
ciel ouvert, I'importance d'un consensus international
dans le cadre de 'OACI en ce qui concerne les questions
environnementales est soulignée et que le souhait de voir
respectée la résolution A 35-5 de la 35° assemblée de
I'OACI de septembre 2004 est rappelé. Cependant ni ce
protocole d’entente ni la résolution A 35-5 ne permettent
de conclure a l'existence d'une interdiction expresse et
juridiquement contraignante des mesures unilatérales
dans le domaine des échanges de droits démission. Au
contraire, la résolution A 35-5 en son annexe H, point 2,
sous c), plaide en faveur d’'un échange de droits d'émission
ouvert et n'exclut pas que les Etats incluent les émissions
de l'aviation internationale dans leurs systémes déchange
de quotas d’émission (voir, 2 ce sujet, aussi neuviéme
considérant de la directive 2008/101).
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effet, il est expressément question dans ce
nouveau paragraphe de chevauchements et
de recommandations du Comité mixte pour
éviter la «multiplication des mesures et des
colits».

205. En définitive, l'article 15 de la conven-
tion de Chicago ne peut jouer un rdle dans le
cadre des articles 3, paragraphe 4, et 15, pa-
ragraphe 3, de l'accord ciel ouvert que si des
limites sont imposées unilatéralement aux
compagnies aériennes par une partie contrac-
tante, pour des motifs de protection de l'envi-
ronnement, et ce quant au volume du trafic,
a la fréquence ou a la régularité des services
aériens ou au type d’aéronef employé, ou en-
core au dépét des plans de vols, programmes
de vols charters ou plans dexploitation. En
pareille hypotheése, l'article 3, paragraphe 4,
de l'accord ciel ouvert impose des «conditions
uniformes [conformes aux dispositions de
I'article 15 de la convention]», et ne fait donc
que traduire le principe de non-discrimina-
tion, qui — comme nous l'avons vu'® — n'est
pas enfreint par la directive 2008/101.

206. Enfin, en ce qui concerne la question de
savoir si le systtme UE déchange de quotas
d’émission doit étre assimilé & une redevance
d’aéroport ou a un autre droit au sens de
l'article 15 de la convention de Chicago, nous
renvoyons aux observations que nous ferons
ci-aprés a propos de la deuxiéme partie de
la quatriéme question [quatriéme question,
sous b)] '7°.

169 — Voir ci-dessus, points 195 & 201 des présentes conclusions.
170 — Voir points 207 a 221 des présentes conclusions.

¢) Pas de violation de l'interdiction de droits
a l'entrée ou a la sortie du territoire pour les
aéronefs [quatrieme question, sous b)]

207. Le probleme soulevé par la deuxiéme
partie de la quatriéme question consiste a sa-
voir si l'extension du systéme UE d’échange de
droits démission aux activités aériennes in-
ternationales est contraire a l'interdiction for-
mulée par le droit international d'imposer des
droits d’entrée et de sortie du territoire pour
les aéronefs, telle quelle résulte de l'article 15
de la convention de Chicago, cette disposition
pouvant senvisager seule ou en combinaison
avec les articles 3, paragraphe 4, et 15, para-
graphe 3, de I'accord ciel ouvert.

208. En soi, la convention de Chicago ne
constitue pas, comme nous l'avons vu, un
critére pour le contrdle de validité d’actes de
I'Union européenne '”!. Son article 15 trouve
cependant a s’appliquer du fait du renvoi qui
y est fait aux articles 3, paragraphe 4, et 15,
paragraphe 3, de I'accord ciel ouvert.

209. La derniére phrase de larticle 15 de la
convention de Chicago revét une importance
particuliere dans le présent contexte; il y est
dit que les Etats contractants ne doivent pas
imposer de droits, de taxes ou d’autres rede-
vances uniquement pour le droit de transit,
d’entrée ou de sortie de leur territoire de tout

171 — Voir ci-dessus, points 55 a 66 des présentes conclusions.
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aéronef d’'un Ftat contractant, ou de per-
sonnes ou de biens se trouvant a bord.

210. Les requérantes au principal et les asso-
ciations qui les soutiennent sont d’avis que le
systtme UE d’échange de quotas démission
introduirait précisément un tel droit a l'entrée
ou a la sortie, ce qui serait contraire a la der-
niére phrase de l'article 15 de la convention
de Chicago.

211. I convient de noter que la derniére
phrase de l'article 15 de la convention de
Chicago ne peut pas étre examinée coupée
du contexte général dans lequel elle s’ins-
crit. Ainsi qu’il résulte du premier alinéa de
larticle 15, cette disposition vise en géné-
ral a donner a tous les aéronefs, quelle que
soit leur nationalité, un accés aux aéroports
publics des Etats contractants a «conditions
uniformes». En se fondant sur cette approche,
le deuxiéme alinéa de larticle 15 dispose que
les redevances pour 'utilisation des aéroports
et des installations de navigation aérienne des
autres Etats contractants ne doivent pas étre
plus élevées que les redevances qui seraient
payées par les aéronefs nationaux. En fin
de compte, larticle 15 contient donc, en ce
qui concerne l'accés aux aéroports des Etats
contractants, une interdiction des discrimi-
nations sur le fondement de la nationalité des
aéronefs. Le troisieme alinéa de larticle 15
poursuit cette idée avec la formule «Toutes
ces redevances».
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212. Si 'on comprend l'article 15, pris dans
son ensemble, comme une simple expres-
sion du principe de non-discrimination sur
le fondement de la nationalité, alors la com-
patibilité du systéme UE d’échange de quotas
démission avec cette disposition ne peut étre
mise en doute, car ce systéme s'applique de la
méme facon a tous les aéronefs, quel que soit
leur Etat d'appartenance.

213. Et méme dans le cas ou il faudrait consi-
dérer que le dernier alinéa de l'article 15 de
la convention de Chicago va au-dela d’'une
simple expression du principe de non-dis-
crimination et contient une interdiction plus
étendue de certaines redevances et droits,
cette disposition ne soppose pas au systéme
UE d’échange de quotas d’émission. En effet,
dans le cadre du systéeme UE déchange de
quotas d’émission, les compagnies aériennes
ne se voient pas réclamer de redevances ou
autres droits, et encore moins «uniquement
pour le droit de transit, dentrée ou de sortie»
du territoire.

214. Les redevances sont percues a titre de
contreparties d’'un service public spécifique 7.
Leur montant est fixé unilatéralement par les

172 — La notion de redevance semble également devoir se com-
prendre ainsi au sein de 'OACI: «a charge is a levy that is
designed and applied specifically to recover the costs of
providing facilities and services for civil aviation»; voir la
publication sous Iégide du Conseil de 'OACI «Politique de
I'OACI en matiére d'imposition dans le domaine du trans-
port aérien international», 7¢ éd., 2004 (doc n° 9082/7),
avant-propos, point 3; voir aussi cinquiéme considérant
de la résolution du Conseil de 'OACI du 9 décembre 1996
relative aux redevances et taxes environnementales.
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autorités et peut étre calculé a l'avance. Les
autres droits, en particulier les taxes, sont
également fixés par les autorités de fagon
unilatérale et obéissent a des critéres connus
d’avance, tels que le taux et l'assiette.

215. Dans le cas d'un systéme déchange de
quotas démission tel que celui de 'Union
européenne, il s’agit au contraire d'une me-
sure qui se fonde sur les principes du marché.
Aucune redevance ou aucun droit n'est prévu
pour acquérir des quotas d’émission. 85 % des
quotas sont alloués dans un premier temps
a titre gratuit, et seuls les 15% restants sont
mis aux encheres (article 3 quinquies, para-
graphes 1 et 2, de la directive 2003/87). Pour
ces derniers quotas, le prix nest pas fixé a
l'avance, mais dépend uniquement de l'offre
et de la demande. Si des quotas démission
sont négociés sur le marché plus tard, apres
leur allocation par les autorités compétentes,
la encore leur prix résulte de l'offre et de la
demande, et n'est pas fixé a I'avance.

216. Il serait pour le moins inhabituel de qua-
lifier de redevance ou de droit le prix a payer
pour un quota démission, alors que ce prix
est le résultat du libre jeu des forces du mar-
ché, sur la base de l'offre et de la demande,
méme si, pour lemploi des recettes, les Ftats
membres ont un certain pouvoir d’apprécia-
tion (article 3 quinquies, paragraphe 4, de la
directive 2003/87).

217. Par ailleurs, le prix des quotas démis-
sion n'est pas dit «uniquement pour le droit

de transit, d'entrée ou de sortie» ainsi que
lexigerait l'article 15, derniere phrase, de la
convention de Chicago. Il est vrai que tout
décollage et atterrissage d’'un aéronef sur les
aéroports de I'Union européenne oblige l'ex-
ploitant de I'aéronef a restituer, dans un délai
déterminé, les quotas d’émission nécessaires
(article 12, paragraphe 2 bis, de la directive
2003/87). Or, ce ne sont pas le décollage ou
latterrissage concernés qui sont «payés»
en tant que tels, mais il est tenu compte des
émissions de gaz a effet de serre causés par les
vols correspondants, et ce indépendamment
du point de savoir sil s’agit de vols internes a
I'Union ou de vols franchissant les frontiéres
de I'Union.

218. Dans les comités de 'OACI, une dis-
tinction est également opérée entre les rede-
vances environnementales, d'une part, et les
systémes déchange de quotas démission,
d’autre part'”?. De nombreux gouvernements
et institutions ayant pris part a la procédure
l'ont souligné.

219. Si I'OACI faisait tomber les systemes
déchange de quotas d’émission sous le coup
de linterdiction des redevances et autres
droits au sens de l'article 15 de la conven-
tion de Chicago, il lui serait alors difficile de
recommander, dans le cadre de ses instances,
des lignes directrices relatives, précisément, a

173 — Une telle distinction se retrouve dans la résolution
A 36-22 de la 36° assemblée de 'OACI de septembre 2007,
appendice L, point 1; il y est question, sous a), de «emis-
sions-related charges and taxes») et, sous b), de «emis-
sions trading».
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l'introduction éventuelle de tels systémes par

ses Etats contractants 7%,

220. Les Ftats parties a 'accord ciel ouvert
partent aussi du principe, comme le montre
le nouvel article 15, paragraphe 7, de I'accord
ciel ouvert tel que résultant du protocole
modificatif de 2010, que les mesures fondées
sur le marché sont légitimes. Cette nouvelle
disposition naurait pas de sens si les parties
contractantes considéraient que de telles me-
sures enfreignent l'article 15 de la convention
de Chicago, auquel l'accord ciel ouvert ren-
voie, on le rappelle.

221. Dans ces conditions, on ne peut pas
conclure que le systtme UE déchange de
quotas d’émission soit contraire a l'article 15
de la convention de Chicago, lu en combinai-
son avec les articles 3, paragraphe 4, et 15,
paragraphe 3, de l'accord ciel ouvert.

d) Pas de violation de l'interdiction des taxes
et des droits de douane sur les carburants
[quatriéme question, sous c)]

222. Latroisiéme partie de la quatriéme ques-
tion vise enfin a déterminer si le législateur de

174 — Ces lignes directrices figurent a 'annexe de la résolution
A 37-19 de la 37¢ assemblée de 'OACI d'octobre 2010.
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I'Union a, en intégrant les activités aériennes
internationales dans le systéme UE déchange
de quotas démission, violé le principe de
droit international d’interdiction des taxes
et des droits de douane sur les carburants
tel qu’il résulte de l'article 24, sous a), de la
convention de Chicago et de l'article 11, para-
graphe 2, sous c), de 'accord ciel ouvert.

223. La convention de Chicago ne pouvant
pas, comme nous l'avons vu, servir de critére
pour le controle de validité d’actes de droit de
I'Union ', cette derniére question de la juri-
diction de renvoi ne peut étre résolue quen
référence a I'accord ciel ouvert 7. Larticle 11,
paragraphe 2, sous c), de cet accord doit tou-
tefois s'interpréter a la lumiere de l'article 24,
sous a), de la convention de Chicago, a la-
quelle tant les Ftats-Unis que l'intégralité des
Etats membres de 'Union européenne sont
parties”’.

224. En vertu de larticle 11, paragraphes 2,
sous ¢), et 1, de l'accord ciel ouvert, le car-
burant introduit ou fourni pour étre utilisé
a bord d'un aéronef assurant des services
aériens internationaux est exempté, sur une
base de réciprocité, de certaines redevances,
en particulier des droits de douane et accises.
Larticle 24, sous a), deuxiéme phrase, de la
convention de Chicago prévoit, pour sa part,
que le carburant se trouvant dans un aéronef

175 — Voir ci-dessus, points 51 a 66 des présentes conclusions.

176 — Comme cela a toutefois été démontré plus haut (point 104
des présentes conclusions), les particuliers ne peuvent
pas se prévaloir directement de l'article 11, paragraphe 2,
sous c), de l'accord ciel ouvert.

177 — En ce sens, arrét Intertanko e.a. (précité note 29, point 52
in fine).
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est exempt des droits de douane, frais de vi-
site ou autres droits et redevances similaires
imposés par I'Etat ou les autorités locales. Les
deux dispositions interdisent donc en subs-
tance de soumettre le carburant des aéronefs
assurant des services aériens internationaux a
des droits de douane ou accises.

i) Sur l'interdiction des accises sur le carburant

225. Les requérantes au principal et les asso-
ciations qui les soutiennent estiment que le
systéme UE déchange de quotas d’émission
a eu pour effet d'instaurer sur le carburant
une accise prohibée en vertu de l'article 11,
paragraphe 2, sous c), de l'accord ciel ouvert
et de l'article 24, sous a), de la convention de
Chicago.

226. Cet argument ne nous convainc pas.

227. Le systtme UE déchange de quotas
d’émission ne peut déja pas étre considéré
comme un impo6t, et ce pour les mémes rai-
sons que celles qui s'opposent a sa qualifica-
tion de redevance 7%,

178 — Voir nos observations & propos de la quatriéme question,
sous b) (points 213 a 221 des présentes conclusions).

228. Indépendamment de cela, la finalité et
l'objet des réegles que constituent l'article 11,
paragraphe 2, sous c), de l'accord ciel ouvert
et l'article 24, sous a), de la convention de
Chicago différent de la finalité et de 'objet du
systéme d’échange de quotas d’émission.

229. En ce qui concerne d’abord la finalité,
les articles 11 de l'accord ciel ouvert et 24
de la convention de Chicago protégent les
compagnies aériennes d’'un Etat contractant
contre le traitement de leurs aéronefs et de
leurs réserves en tant qu'«importations» lors
du simple atterrissage dans dautres FEtats
contractants; ils doivent donc étre exemp-
tés de certains prélévements auxquels sont
normalement soumises les marchandises
importées. Le systeme UE d’échange de quo-
tas d’émission poursuit, en revanche, un tout
autre objectif: il s’agit de protéger 'environ-
nement et le climat et cela na rien a voir avec
I'importation ou l'exportation de biens. C’est
pourquoi les quotas d’émission doivent étre
restitués pour les vols décollant ou atterris-
sant sur un aéroport de 'Union européenne
en raison de émission de gaz a effet de serre
et non du seul fait de la consommation de
carburant.

230. En ce qui concerne 'objet des réglemen-
tations, il convient de noter que l'article 11
de l'accord ciel ouvert et 'article 24, sous a),
de la convention de Chicago concernent les
quantités de carburant se trouvant a bord de
l'aéronef ou livrées a celui-ci, clest-a-dire sa
réserve de carburant. Au contraire, le systéme
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UE d’échange de quotas démission se fonde
sur les quantités de carburant effectivement
consommées par un aéronef lors dun vol
donné'”. La réserve de carburant de l'aéro-
nef, concernée par l'accord ciel ouvert et la
convention de Chicago, ne permet en tant
que telle de tirer aucune conclusion directe
sur les émissions effectives de gaz a effet de
serre de I'aéronef pour un vol donné. Les quo-
tas d’émission ne doivent pas étre restitués
parce qu'un aéronef a du carburant a bord
ou fait le plein de carburant, mais parce que,
en brilant ce carburant en vol, il géneére des
émissions de gaz a effet de serre.

231. Lidée que le systeme UE déchange de
quotas démission soumettrait le carburant
des aéronefs en tant que tel a un droit d’accise
ne peut pas s'appuyer sur l'arrét Braathens '®
que les requérantes au principal, et les asso-
ciations qui les soutiennent, mettent en
avant. Il est vrai que la Cour a décidé dans
cette affaire, & propos d’'une taxe environne-
mentale suédoise sur le trafic aérien intérieur
que celle-ci devait étre considérée comme
une accise, car elle était fondée — au moins
en partie — sur la consommation de carbu-
rant des aéronefs. L'arrét Braathens ne peut
cependant pas étre transposé a la présente
espéce, pour deux raisons.

179 — La consommation effective de carburant se calcule de la
maniére suivante: quantité de carburant contenue dans les
réservoirs de l'avion aprés l'embarquement du carburant
nécessaire au vol moins quantité de carburant contenue
dans les réservoirs de l'avion aprés l'embarquement du
carburant nécessaire au vol suivant plus carburant embar-
qué pour ce vol suivant (annexe IV, partie B, troisiéme ali-
néa, derniére phrase, de la directive modifiée).

180 — Arrét du 10 juin 1999 (C-346/97, Rec. p. I-3419).
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232. D’abord, l'arrét Braathens concernait
deux directives visant a la création du mar-
ché intérieur européen, qui ont harmonisé a
I'intérieur de 'Union les structures des droits
d’accises sur les huiles minérales'®'. Dans le
contexte de cet objectif de politique interne,
on peut comprendre linterprétation relati-
vement large que la Cour a donnée dans cet
arrét a la notion d’accise. Il n'existe aucune
nécessité comparable dans la présente affaire.
En effet, ni 'accord ciel ouvert ni la conven-
tion de Chicago ne procédent a une harmoni-
sation des structures des accises internes aux
Etats comparable a ce que font les directives
relatives au marché intérieur de 'UE.

233. Ensuite, il existait dans laffaire
Braathens un lien direct et indissociable entre
la consommation de carburant et les subs-
tances polluantes émises, a I'égard desquelles
la taxe environnementale suédoise était
précisément percue'®. Dans le systéme UE
d’échange de quotas d’émission, au contraire,
il n'existe pas un tel lien direct et indisso-
ciable. En effet, la consommation de carbu-
rant ne fournit, en elle-méme, aucune donnée
directement utile sur les gaz a effet de serre
émis lors du vol concerné, un facteur démis-
sion pour chaque type de carburant utilisé
devant intervenir. Celui-ci peut étre nul, pour
les gaz de propulsion que le législateur de

181 — Directive 92/81/CEE du Conseil, du 19 octobre 1992,
concernant I'’harmonisation des structures des droits d’ac-
cises sur les huiles minérales (JO L 316, p. 12), et direc-
tive 92/12/CEE du Conseil, du 25 février 1992, relative
au régime général, a la détention, a la circulation et aux
controles des produits soumis a accise (JO L 76, p. 1).

182 — Arrét Braathens (précité note 180, point 23).
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I'Union considére comme particulierement
respectueux de I'environnement, comme c’est
le cas de la biomasse '*.

234. Au total, on ne peut pas considérer le
systtme UE d’échange de quotas démission
comme un droit d’accises sur le carburant,
prohibé en vertu de l'article 11, paragraphe 2,
sous ¢), de l'accord ciel ouvert ou de l'ar-
ticle 24, sous a), de la convention de Chicago.

ii) Sur l'interdiction des droits de douane sur
les carburants

235. Ce nlest que pour étre compléte que
nous ajoutons que le systéme UE d’échange de
quotas d’émission n’a pas pour effet de perce-
voir des droits de douane sur les carburants.
En effet, les droits de douane sont des droits
auxquels une marchandise est assujettie du
fait d'un franchissement de frontiére, cest-
a-dire de son importation ou de son expor-
tation. Au contraire, les quotas d’émission ne
doivent pas étre restitués du fait du transport
de carburant au-dela des frontiéres, mais sont
exigibles en raison de I'émission de gaz a effet
de serre pendant un vol déterminé. Les quo-
tas démission doivent étre restitués méme en
cas de vols internes a I'Union qui n'impliquent
aucun survol de frontiére douaniére.

183 — Annexe 1V, partie B, cinquiéme alinéa, derniére phrase,
de la directive 2003/87, telle que modifiée par la directive
2008/101.

iii) Conclusion intermédiaire

236. La directive 2008/101 n’est pas contraire
alarticle 11, paragraphe 2, sous c), de 'accord

ciel ouvert, interprété a la lumieére de lar-
ticle 24, sous a), de la convention de Chicago.

C — Synthese

237. En résumé, la directive 2008/101 (et la
directive 2003/87 telle que modifiée par la di-
rective 2008/101) est compatible avec toutes
les dispositions et tous les principes de droit
international évoqués dans la demande de
décision préjudicielle.

238. Clest pourquoi les questions examinées
lors de cette procédure ne conduisent pas a
interpréter ou a appliquer la directive de fagon
restrictive, au regard d’aucune des disposi-
tions ou aucun des principes susmentionnés.

239. Au final, il convient de répondre a la
juridiction de renvoi que l'examen des ques-
tions posées n’a rien révélé qui puisse s'oppo-
ser a la légalité de la directive 2003/87, telle
que modifiée par la directive 2008/101.
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VI — Conclusion

240. Au vu des considérations qui précedent, nous proposons a la Cour de répondre
ainsi a la demande de décision préjudicielle de la High Court of Justice (England &
Wiales), Queen’s Bench Division (Administrative Court):

«1) Parmi les dispositions et principes de droit international mentionnés dans la pre-

miere question préjudicielle, seuls peuvent étre invoqués a titre de critéres du
contrdle de validité d’actes du droit de I'Union dans le cadre de demandes en
justice formées par une personne physique ou morale les articles 7 et 15, para-
graphe 3, deuxiéme phrase, de l'accord de transport aérien signé en avril 2007
entre la Communauté européenne et ses Ftats membres, d’une part, et les Etats-
Unis dAmérique, d’'autre part.

Lexamen des questions posées n’a rien révélé qui s'oppose a la 1égalité de la di-
rective 2003/87/CE du Parlement européen et du Conseil, du 13 octobre 2003,
établissant un systéme d’échange de quotas démission de gaz a effet de serre
dans la Communauté et modifiant la directive 96/61/CE du Conseil, telle que
modifiée par la directive 2008/101/CE du Parlement européen et du Conseil, du
19 novembre 2008.»
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