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Saisie par l’association Age Concern England, la High Court of
Justice est appelée a statuer sur la compatibilité de I’Employment
Equality (Age) Regulations 2006 (ci-apres: «le réglement de
2006») avec le droit communautaire et, plus particuliérement, avec
la directive 2000/78 «portant création d’un cadre général en faveur
de I’égalité de traitement en matiere d’emploi et de travail». C’est
dans ce contexte que la haute juridiction britannique décide de
poser a la Cour de justice cinq questions préjudicielles en interpré-
tation de ladite directive. Le juge communautaire y répond par un
arrét Age Concern du 5 mars 2009 (1), qui fait I’objet du présent
commentaire.

Le réglement de 2006 assure la transposition, en droit britannique,
de la directive 2000/78 en ce qu’elle pose le principe de I'interdiction
des discriminations fondées sur ’age en matiére d’emploi et de tra-
vail (2). Plus particuliérement, les articles 7 a 24 de ce reéglement pro-
hibent, dans les domaines de I’emploi et de la formation profession-

(1) C.J.C.E., 5 mars 2009, C-388/07, The Incorporated Trustees of the National
Council for Ageing c. Secretary of State for Business, Entreprise and Regulatory
Reform.

(2) En principe, les Etats membres étaient tenus de transposer cette direc-
tive pour le 2 décembre 2003 au plus tard. L’article 18, alinéa 2, de ladite
directive octroyait toutefois aux Etats membres, confrontés a des situations
particuliéres, un délai supplémentaire de 3 ans, auquel le Royaume-Uni fit
appel, pour mettre en oeuvre les dispositions relatives a la discrimination fon-
dée sur I’age et sur le handicap (T. OsBORNE, « Will the European Union
Directive on Equal Treatment Fulfill its Purpose of Combating Age Discri-
mination in Employment?», The International Lawyer, 2004, pp. 867-868;
M. ConNNOLLY, Discrimination Law, Londres, Sweet & Maxwell, 2006, p. 55).
La Cour de justice a eu I'occasion de relever que cet article 18, alinéa 2,
impliquait «que I’Etat membre, qui bénéficie ainsi exceptionnellement d’un
délai de transposition plus long, prenne progressivement des mesures
concrétes aux fins de rapprocher d’ores et déja sa réglementation du résultat
prescrit par ladite directive» (C.J.C.E. (g.c.), 22 novembre 2005, C-144/04,
Mangold, pt 72).
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nelle, la discrimination, la rétorsion et le harcélement lorsqu’ils sont
fondés sur ’age (3).

Comme le reléve la note explicative du réglement, certaines diffé-
rences de traitement fondées sur ’age ne sont cependant pas considé-
rées comme illégales. Une cause de justification ouverte et plusieurs
causes de justification spécifiques sont ainsi aménagées par les autori-
tés britanniques (4).

L’article 3 dudit réglement contient la cause de justification ouverte.
Cet article définit ce qu’il convient d’entendre par «discriminationy.
Sans surprise, une distinction y est établie entre la discrimination
directe et la discrimination indirecte (5). Une exception est toutefois
prévue a la fin de l'article. En effet, il n’y aura pas discrimination si
lauteur de la différence de traitement peut «démontrer que le traite-
ment ou, le cas échéant, la disposition, le critere ou la pratique [en
cause] sont un moyen proportionné d’atteindre un but Iégitime».

Des causes de justifications liées plus spécifiquement a la probléma-
tique de l'age de départ a la retraite sont encore aménagées aux
articles 30 et 7, §4, du réglement. A cet égard, une distinction doit étre
faite entre I’age normal de départ a la retraite («normal retirement
age» (NRA)), soit I’age de départ a la retraite fixé par 'employeur (6),
et I'age légal de départ a la retraite («statutory retirement age»
(SRA)). Ce dernier intervient uniquement a titre subsidiaire, lorsque
I’employeur n’a établi aucun NRA. 1l est fixé a 65 ans (7).

(3) Ces articles protégent non seulement les employés, mais aussi les intérimaires
(«contract workers»), les titulaires de fonctions publiques et les associés de sociétés
contre les attitudes discriminatoires des employeurs, des syndicats, des conseils
d’administration, des fournisseurs de formation professionnelle, ou encore des
agences de mise a ’emploi.

(4) Le droit britannique, comme le droit néerlandais, instaurent donc un systéme
«semi-ouvert». A ce sujet, voy. N. BAMFORTH, M. MALIK et C. O’CINNEIDE, Discri-
mination Law : Theory and Context, Londres, Sweet & Maxwell, 2008, p. 1128.

(5) A discrimine directement B «si en raison de I’dge de B, A applique a B un
traitement moins favorable que celui qu’il réserve ou réserverait a d’autres
personnes». En revanche, une discrimination indirecte se produit lorsque «A
applique a B une disposition, un critére ou une pratique qu’il applique ou appli-
querait également a des personnes qui ne font pas partie du méme groupe d’age
que B, mais qui place ou placerait des personnes appartenant au méme groupe
d’age que B dans une situation désavantageuse particuliére par comparaison avec
d’autres personnes et qui place B dans cette situation désavantageuse».

(6) Ou, plus précisément, ’age auquel ses employés qui partagent ou ont partagé
la méme position que ’employé en cause sont normalement obligés de partir a la
retraite.

(7) Relevons encore que «I’age de départ a la retraite» — soit «le moment ou
un contrat de travail est résilié pour le motif que le travailleur a atteint un age
particulier» — doit étre distingué de «1’age du droit a la pension de retraite», soit
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En vertu de l'article 30 du réglement, le licenciement, en raison du
départ a la retraite (8), d'un employé ayant atteint I’Age de 65 ans ou
plus (9) est 1égal, a tout le moins lorsque certaines obligations procé-
durales ont ¢été préalablement respectées par I’employeur (10).
L’article 7, §4, du méme réglement autorise, quant a lui, 'employeur
a exercer une différence de traitement a I’embauche lorsque le candi-
dat a atteint ou est en passe d’atteindre le NRA ou le SRA. Enfin,
conformément a une lecture combinée des articles 3 in fine et 30 du
méme reéglement, s’il a lieu alors que 'employé a atteint un NRA fixé
a un age inférieur a 65 ans, le licenciement justifié par le départ a la
retraite sera autorisé si 'employeur démontre qu’il s’agit d’un moyen
proportionné d’atteindre un but légitime et qu’il a respecté les obliga-
tions procédurales encadrant ce licenciement.

Précisément, I’association Age Concern England, dont I’objet social
est de promouvoir le bien-étre des personnes agées, conteste devant la
High Court of Justice la légalité des articles 3 §1°, 7, §4, et 30 du
réglement de 2006, au motif qu’ils ne constituent pas une transposi-
tion correcte de la directive 2000/78. Le gouvernement britannique
soutient, quant a lui, que ces dispositions ne tombent pas dans le
champ d’application de la directive. En outre, les dérogations au prin-
cipe de l'interdiction de discrimination en raison de I’dge prévues par
le réglement assureraient, selon lui, une transposition adéquate de la
directive 2000/78.

Dans ces conditions, la High Court of Justice décide de poser
cinq questions préjudicielles a la Cour de justice. Les trois pre-

«I’age auquel les personnes peuvent bénéficier du droit a la pension de retraite pré-
vue par ’Etat ou a une pension professionnelle payée par un employeur privé»
(C. O’CINNEIDE, «La discrimination liée a 1’age et la retraite obligatoire», Revue de
la législation européenne relative a I'anti-discrimination, 2008, n° 6-7, p. 16). En
régle générale, ces deux ages coincideront en pratique, méme s’ils ont, chacun, une
nature et une portée autonomes. En effet, rien n’empéche de considérer qu’un tra-
vailleur, ayant atteint 1’age auquel il peut revendiquer le bénéfice de sa pension de
retraite, veuille poursuivre son activité professionnelle en renongant, en tout ou en
partie, au revenu de substitution auquel il a droit.

(8) L’annexe 8 du réglement de 2006 détermine, pour 14 types de situations, si
le départ a la retraite constitue bien le motif de licenciement (pt 14 de I'arrét Age
Concern précité).

(9) Sauf si ’employeur a fixé lui-méme un NRA supérieur (C. KILPATRICK, «The
New UK Retirement Regime, Employment Law and Pensions», Industrial Law
Journal, 2008, vol. 37, p. 14, note 53).

(10) L’employeur est en effet tenu d’informer son employé de la date a laquelle
il parviendra a la retraite, de lui accorder un préavis de six mois, et d’attirer son
attention sur la faculté qu’il a de solliciter le maintien de son contrat de travail.
L’employeur est tenu de prendre en compte cette demande, mais n’est pas obligé
d’y faire droit (sur cet aspect, voy. C. KILPATRIK, o.c., pp. 4-6).
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L’ARRET AGE CONCERN 573

mieres concernent le champ d’application de la directive (I). La
quatriéme a trait aux types de justifications susceptibles d’étre
apportées, en vertu de 'article 6 de la directive, a une discrimina-
tion fondée sur I’age (II). Quant a la derniére question, elle porte
sur une comparaison entre les critéres de justification visés, d’une
part, a ’article 6 et, d’autre part, a ’article 2, §2, b, de la directive
2000/78 (III).

I. — Détermination
des régles communautaires applicables

La haute juridiction britannique se borne a interroger la Cour de
justice sur I'applicabilité de la directive 2000/78 au litige porté devant
elle (A). Il parait néanmoins intéressant d’examiner si, dans sa
réponse, la Cour de justice se fonde, par ailleurs, sur le principe géné-
ral interdisant les discriminations fondées sur 1’age, tel qu’il a été
consacré par 'arrét Mangold (B).

A. — LA DIRECTIVE 2000/78

Le champ d’application de la directive 2000/78 est tout d’abord exa-
miné (1) avant d’envisager son contenu et, plus particuliérement, les
exceptions a l'interdiction de discrimination en fonction de I’dge qui
y sont établies (2).

1. — Applicabilité de la directive

Les trois premiéres questions préjudicielles adressées par la High
Court of Justice portent en substance sur le point de savoir si, nonobs-
tant son quatorzieme considérant, la directive 2000/78 s’applique a des
mesures nationales permettant aux employeurs de licencier des
employés agés de 65 ans ou plus, au motif qu’ils ont atteint ’age de
la retraite, et ce, méme lorsque ces régles ont été introduites apres
I’adoption de la directive, comme c’est le cas de ’article 30 du régle-
ment de 2006.

Moins de trois mois apres le renvoi préjudiciel, la Cour de jus-
tice rend son arrét dans ’affaire Palacios de la Villa. La Cour y
précise que le quatorzieme considérant de la directive en cause «se
borne a préciser que ladite directive n’affecte pas la compétence
des Etats membres pour déterminer les ages d’admission a la
retraite et ne s’oppose aucunement a I’application de cette directive
aux mesures nationales régissant les conditions de cessation d’un
contrat de travail lorsque 1’dge de la retraite, ainsi fixé, est
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atteint» (11). En effet, la directive vise, en vertu de son article 3,
«toutes les personnes [...] en ce qui concerne les conditions
d’emploi et de travail, y compris les conditions de licenciement et
de rémunération» (12).

L’affaire Palacios de la Villa concernait I’application d’une conven-
tion collective qui prévoyait, avec I'autorisation du législateur espa-
gnol, le licenciement de plein droit d’un travailleur lorsque ce denier
avait atteint ’age de la retraite, fixé a 65 ans ou plus(13). En ce
qu’elle «affecte la durée du rapport de travail liant les parties ainsi
que, plus généralement, 1’exercice par le travailleur concerné de son
activité professionnelle, en empéchant la participation future de celui-
ci a la vie active», cette réglementation devait étre considérée «comme
¢tablissant des régles relatives a des ‘conditions d’emploi et de travail’,
y compris [...] de licenciement et de rémunération» (14), et tombait
dés lors sous le coup de la directive 2000/78.

Compte tenu de cet arrét, tant les parties intervenantes devant la
Cour (15) que son avocat général estimérent que la directive trouvait
bien a s’appliquer a une disposition telle que I’article 30 du réglement
de 2006 (16). Quoiqu’elle se range a une méme conclusion, la Cour de
justice apporte cependant trois précisions, d’importance inégale, au
raisonnement développé ci-avant.

Elle reléve tout d’abord que la réponse a la question posée par la
High Court of Justice ne saurait subir d’inflexion selon que la mesure
nationale en cause est antérieure ou postérieure a I'adoption de la
directive. La solution emporte ’adhésion (17).

(11) C.J.C.E. (g.c.), 16 octobre 2007, C-411/05, Palacios de la Villa, pt 44.

(12) Pt. 43 de l'arrét Palacios de la Villa précité. Voy. toutefois les réflexions cri-
tiques de D. MARTIN a cet égard («Controle de proportionnalité des discriminations
et politique sociale des Etats membres — Réflexions a partir de l'arrét Age
Concern», J.T.T., 2009, p. 245).

(13) Pour autant qu’il dispose d’un revenu de remplacement d’un niveau raison-
nable. Sur cette condition, voy. infra.

(14) Pts. 45-47 de l'arrét Palacios de la Villa précité.

(15) Voy. pt 22 de l'arrét Age Concern précité.

(16) «II est évident que le méme raisonnement s’applique a une législation telle
que celle en cause en ’espéce qui permet aux employeurs de licencier les employés
agés de 65 ans et plus lorsque le motif du licenciement est le départ a la retraite»
(pt. 34 des conclusions de I’avocat général MAazAK présentées, le 23 septembre 2008,
dans le cadre de I'affaire Age Concern).

(17) Hormis I’hypothése d’une interprétation juridictionnelle autorisée, le champ
d’application d’une directive ne s’infléchit que par une modification de ses termes,
laquelle doit &tre réalisée au moyen d’un instrument juridique a tout le moins hié-
rarchiquement équivalent. Or, il est acquis qu'une disposition nationale, méme
législative ou constitutionnelle, est subordonnée au respect de ’ensemble du droit
dérivé communautaire. Voy. d’ailleurs la Communication de la Commission au
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La Cour de justice étend ensuite la portée des trois premicres ques-
tions préjudicielles. En effet, alors que la High Court ne s’inquiétait
que de lapplicabilit¢ de la directive aux dispositions qui, comme
I’article 30 du réglement, permettent aux employeurs de licencier des
personnes agées de 65 ans ou plus, la Cour de Luxembourg s’intéresse
¢galement, dés ce stade, a I'article 7, §4, du réglement (discrimination
a ’embauche), ainsi qu’a la combinaison des articles 3 et 30 du régle-
ment (18). Cette approche globale permet d’asseoir 'applicabilité de la
directive 2000/78 a toutes les dispositions litigieuses du réglement de
2006 (19).

Vient alors la troisieme précision de la Cour de justice, sans
conteste la plus essentielle. Avant d’affirmer que les articles 3, 7 et 30
du reglement de 2006 peuvent directement affecter la durée de la rela-
tion de travail liant les parties et l'activit¢ professionnelle du tra-
vailleur et qu’ils tombent, pour cette raison, dans le champ d’applica-
tion de la directive, la Cour de justice estime nécessaire (20) de
préciser «qu’un réglement tel que celui en cause au principal n'instaure
pas un régime impératif de mise a la retraite d'office», mais qu’il se
limite a prévoir «les conditions dans lesquelles un employeur peut
déroger au principe de I'interdiction des discriminations fondées sur
I’age et licencier un travailleur au motif que celui-ci a atteint I’age de
la retraite» (21).

Quel sens faut-il attribuer a cette étape supplémentaire dans le rai-
sonnement de la Cour et, plus particulierement, a la circonstance que
les articles litigieux du réglement de 2006 n’instaurent pas «un régime
impératif de mise a la retraite d’office»? Bien que ’expression soit iné-
dite dans la jurisprudence communautaire, la Cour de justice n’a pas
estimé nécessaire d’en préciser le sens. Le contexte dans lequel cette
précision intervient incite néanmoins a y voir un écho a l'affaire Pala-

Conseil, au Parlement européen, au Comité économique et social européen et au
Comité des régions — L’application de la directive 2000/78/CE du 27 novembre
2000 portant création d’un cadre général en faveur de I'égalité de traitement en
matiére d’emploi et de travail, COM 2008 (225) final, p. 4.

(18) Dont il découle que, en ce qui concerne les travailleurs de moins de 65 ans,
tout licenciement pour cause de départ a la retraite doit étre considéré comme dis-
criminatoire, 8 moins que I’employeur ne démontre qu’il s’agit d’un moyen propor-
tionné d’atteindre un but légitime (voy. supra). Pt 26 de l'arrét Age Concern.

(19) En ce qu’elle combine les articles 3 et 30 du réglement, elle génére néan-
moins une confusion quant la portée exacte de I'article 3 du réglement qui pésera
de tout son poids dans la suite du raisonnement de la Cour (voy. infra).

(20) La relation entre ces deux propositions est en effet une relation de cause a
effet, comme le démontre I'utilisation de I’expression «par conséquent» au point 27
de larrét.

(21) Pt. 27 de l'arrét Age Concern.
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cios de la Villa. En effet, la convention collective applicable 8 Mon-
sieur Palacios de la Villa prévoyait une mise a la retraite d’office des
travailleurs ayant atteint ’age de 65 ans. A l'inverse, le réglement bri-
tannique se borne a permettre aux employeurs de licencier un tra-
vailleur au motif qu’il est parvenu a 1’age de la retraite (22).

A supposer que la Cour de justice ait entendu distinguer la régle-
mentation en cause dans ’affaire Age Concern de la convention col-
lective au ceeur de 'affaire Palacios de la Villa (23), encore faudrait-
il déterminer les conséquences exactes qui en découlent. A suivre un
raisonnement a contrario (24), la convention collective, en cause dans
laffaire Palacios de la Villa, ne pourrait pas s’assimiler a une norme
susceptible d’affecter directement (25) les relations entre I’employeur et
le travailleur et ne tomberait des lors pas dans le champ d’application
de la directive. L’arrét Age Concern opérerait ainsi un revirement de

(22) La Cour de justice ne s’est, en revanche, pas intéressée a une autre différence
entre les réglementations en cause dans les deux affaires précitées, a savoir le fait
que la législation britannique s’applique a tous les employeurs et employés alors
que la convention collective espagnole ne concernait que les employeurs et tra-
vailleurs rattachés au secteur du commerce des textiles de la Communauté auto-
nome de Madrid. Selon C. O’CINNEIDE (0.c., p. 19), la réglementation britannique
se rapprocherait, pour cette raison, davantage des «dispositions rationales fixant
les ages de la retraite» au sens du quatorziéme considérant. Le méme auteur précise
toutefois que «il reste difficile de voir en quoi le considérant 14 peut étre interprété
comme réduisant la portée de la protection offerte aux travailleurs en vertu de la
directive. En outre, dans la pratique, la distinction entre la 1égislation espagnole et
la législation britannique peut ne pas étre substantielle».

(23) Reste en effet a savoir si le régime de mise a la retraite d’office, en cause
dans V’affaire Palacios de la Villa, peut réellement étre considéré comme un régime
impératif au sens de 1'arrét Age Concern. Certes, la convention collective litigieuse
instaure un régime impératif pour les personnes qui tombent dans son champ
d’application. Néanmoins, il est permis de se demander s’il n’y a pas lieu de tenir
compte de la méthode d’élaboration des conventions collectives, qui privilégie une
concertation entre les partenaires sociaux par rapport a la manifestation unilatérale
d’un imperium législatif. Du reste, la Cour de justice se fonde sur I’autonomie lais-
sée a ces représentants du monde du travail pour justifier, dans ’arrét Palacios de
la Villa, le caractére approprié de la distinction fondée sur ’age «adoptée a I'ins-
tigation des partenaires sociaux» (pt 53 de larrét).

(24) Avec toute la prudence qui s’'impose en la matiére, la conséquence que nous
en tirons n’étant pas nécessaire sur le strict plan logique puisqu’elle n’est pas la
contraposée de la proposition principale.

(25) Le caractére direct de I’affectation, par la mesure nationale, de la relation
de travail liant les parties est en effet une précision contenue dans l'arrét Age
Concern et qui n’apparait pas dans 'arrét Palacios de la Villa. Cette interprétation
apparait toutefois difficilement compatible avec le fait qu’a la différence de la
convention collective espagnole, la réglementation britannique ne fait qu’offrir une
faculté a 'employeur de mettre un terme au contrat de travail de son employé et
ne parait donc qu’avoir un effet indirect sur la relation de travail en cause.
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jurisprudence alors méme que 'arrét Palacios de la Villa a été rendu
en grande chambre (26).

2. — Contenu de la directive

La directive 2000/78 fixe comme principe I'interdiction de toute dis-
crimination en matiére d’emploi fondée directement ou indirectement
sur I’age. Ce principe souffre cependant plusieurs exceptions (27).

Certaines sont générales, en ce qu’elles s’appliquent a I’ensemble des
motifs de discrimination visés a I’article 1°*. En vertu de 'article 4 de
la directive, les Etats membres peuvent prévoir qu’une différence de
traitement fondée sur une caractéristique liée a I'un des motifs proté-
gés — dont ’age — ne constitue pas une discrimination lorsque la
caractéristique en cause constitue, en raison de la nature de 'activité
ou de ses conditions d’exercice, une exigence professionnelle essentielle
et déterminante, pour autant que I'objectif poursuivi soit légitime et
que I’exigence y soit proportionnée. L’article 2, §5, de la directive per-
met aussi de faire échapper a son emprise les mesures nationales qui
sont nécessaires, notamment, a la protection de la santé. Or, selon
I’avocat général Bot, cet objectif peut raisonnablement justifier une
différence fondée sur 1’age (28).

D’autres exceptions sont plus spécifiques. Ainsi, I’article 3, alinéa 4,
de la directive dispose-t-il que «les Etats membres peuvent prévoir que
la présente directive ne s’applique pas aux forces armées pour ce qui
concerne les discriminations fondées sur I’handicap et I'dge».

Quant a l'article 6 de la directive, il établit une dérogation a 'inter-
diction de principe de discriminer qui ne vaut que pour les différences

(26) Dans cette hypotheése, ’analyse de la Cour dans ’arrét commenté se rap-
procherait, en revanche, du raisonnement tenu par ’avocat général Mazak dans ses
conclusions sous 1’arrét Palacios de la Villa et ou celui-ci opposait le cas d’un licen-
ciement au cas d’une mise a la retraite d’office (pt 54).

(27) A cet égard, voy. encore H. MEENAN, «Age Equality after the Employment
Directive», M.J., 2003, p. 16.

(28) Conclusions de I’avocat général BoTr présentées le 3 septembre 2009 dans
l’affaire Domnica Petersen, C-341/08, pts 52 et s. Relevons du reste que le méme
avocat général retient une interprétation large de ce motif de justification, estimant,
dans la lignée de la jurisprudence classique en matiére de liberté de circulation
(voy., parmi beaucoup d’autres, C.J.C.E., 11 décembre 2003, C-322/01, Deutscher
Apothekerverband eV, pt 122), que la préservation de 1’équilibre financier du régime
légal d’assurance maladie-invalidité poursuit un objectif de santé publique et peut,
a ce titre, justifier raisonnablement la disposition nationale qui fixe a 68 ans la
limite d’age pour I’exercice de I’activité de dentiste subventionné en vue de réduire
le nombre de prestataires de services dans ce domaine afin de limiter les dépenses
de I’assurance maladie-invalidité.
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de traitement fondées sur 'age. Ce régime tout a fait spécifique est
justifié au vingt-cinquiéme considérant de la directive. Celui-ci expose
en effet que «l'interdiction des discriminations liées a 1’dge constitue
un élément essentiel pour atteindre les objectifs établis par les lignes
directrices sur ’emploi. Néanmoins, des différences de traitement liées
a I’age peuvent é€tre justifiées dans certaines circonstances et appellent
donc des dispositions spécifiques qui peuvent varier selon la situation
des Etats membres. Il est donc essentiel de distinguer entre les diffé-
rences de traitement qui sont justifiées, notamment par des objectifs
légitimes de politique de I'emploi, du marché du travail et de la for-
mation professionnelle, et les discriminations qui doivent étre
interdites».

L’article 6, §1°*, de la directive dispose dans ce contexte que «les
Etats membres peuvent prévoir que des différences de traitement fon-
dées sur I’age ne constituent pas une discrimination, lorsqu’elles sont
objectivement et raisonnablement justifiées, dans le cadre du droit
national, par un objectif légitime, notamment par des objectifs 1égi-
times de politique de ’emploi, du marché du travail et de la formation
professionnelle, et que les moyens de réaliser cet objectif sont appro-
priés et nécessaires» (29). La directive 2000/78 n’interdit donc pas per
se la fixation d’un «age de la retraite» (30). Néanmoins, cette mesure

(29) L’article 6, §2, de la directive concerne, quant a lui, la fixation, dans le cadre
de régimes professionnels de sécurité sociale, de conditions liées, notamment, a un
age d’admissibilité aux prestations de retraite (soit «I’Age du droit a la pension de
retraite»), a condition que cela ne se traduise pas par des discriminations fondées
sur le sexe.

(30) C’est une différence fondamentale avec le régime de lutte contre la discrimi-
nation fondée sur I’dge qui est mis en place aux Etats-Unis. En effet, depuis 1986,
I’Age Discrimination in Employment Act (ADEA) y rend illégale la retraite obliga-
toire, a n’importe quel age, pour la majorité des travailleurs. En outre, cette 1égis-
lation interdit les discriminations a ’encontre des travailleurs dgés de plus de qua-
rante ans. Toutefois, selon la Cour supréme (General Dynamics v. Cline — 540 U.S.
581 (2004) :953), cette législation n’empéche pas un employeur de favoriser un
groupe de travailleurs agés de plus de quarante ans par rapport a une catégorie de
travailleurs qui, bien qu’ils aient plus de quarante ans, sont moins agés. La protec-
tion ne fonctionne donc que dans un seul sens (a ce sujet, voy. D. MARTIN, Egalité
et non-discrimination dans la jurisprudence communautaire. Etude critique a la
lumiére d'une approche comparatiste, Bruxelles, Bruylant, 2006, pp. 357-358;
T. OSBORNE, o.c., p. 867). Compar. Iarticle 23 de la Charte sociale européenne révi-
sée qui garantit le droit des personnes dgées a une protection sociale. Le Comité
européen des droits sociaux interpréte du reste cet article comme imposant a I’Etat
d’adopter une législation protégeant les seules personnes dgées contre la discrimi-
nation fondée sur 1’age (concl. 2003, vol. 1 (Italie), p. 314, cité par O. DE SCHUTTER,
L’interdiction de discrimination dans le droit européen des droits de I'homme. Sa per-
tinence pour les directives communautaires relatives a I'égalité de traitement sur la
base de la race et dans I'emploi, Commission européenne, 2005, p. 36).
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devra satisfaire aux exigences, fixées a I'article 6, §1°*, pour échapper
a la qualification de discrimination directe fondée sur I’age (31).

Le législateur communautaire donne, par la suite, certains exemples de
différences de traitement — directement ou indirectement (32) fondées
sur I’age — susceptibles de satisfaire aux exigences de I’article 6, §1°, de
la directive (33). Au regard du litige pendant devant la High Court of
Justice, deux de ces exemples retiennent particuliérement I’attention.

Il s’agit, d’'une part, de la possibilit¢ de mettre en place des condi-
tions spéciales de licenciement pour les jeunes et les travailleurs agés
en vue de favoriser leur insertion professionnelle ou d’assurer leur pro-
tection. A premiere vue, s’il prévoit des conditions spéciales de licen-
ciement pour les travailleurs agés, I'article 30 du réglement de 2006,
lu ou non en combinaison avec son article 3, n’a pas pour objectif
d’assurer leur protection (34), et encore moins de favoriser leur inser-

(31) Dans le méme sens, C. O’CINNEIDE, o.c., p. 13. En supposant, par hypo-
thése, que les catégories en cause sont comparables (voy. infra).

(32) Pour un exemple de différence de traitement fondée directement sur I’age,
voy. l'art. 6, §1°, al. 2, ¢): «la fixation d’'un 4ge maximum pour le recrutement,
fondée sur la formation requise pour le poste concerné ou la nécessité d’une période
d’emploi raisonnable avant la retraite». Compar. I’art. 6, §1°%, al. 2, b) : «la fixation
de conditions minimales d’age, d’expérience professionnelle ou d’ancienneté dans
I’emploi, pour ’accés a 'emploi ou a certains avantages liés a 'emploi». En ce qu’il
vise des conditions d’expérience professionnelle ou d’ancienneté, cet exemple porte
sur une discrimination indirecte en raison de I’dge. Voy. aussi 'art. 6, §1°, al. 2,
a): «La mise en place de conditions spéciales d’acces a 'emploi et a la formation
professionnelle, d’emploi et de travail, y compris les conditions de licenciement et
de rémunération, pour les jeunes, les travailleurs agés, et ceux ayant des personnes
a charge, en vue de favoriser leur insertion professionnelle ou d’assurer leur
protection». En ce qu’il vise les travailleurs «ayant des personnes a charge», ce
point contient un exemple de discrimination indirecte fondée sur I’age.

(33) A priori, ces différences de traitement ne disposent donc pas ipso facto d'un
brevet de 1égalité (En ce sens, Proposition de directive du Conseil portant création
d’'un cadre général en faveur de 1’égalité de traitement en matiére d’emploi et de
travail présentée par la Commission, COM (1999), 565 final, p. 11; C. O’CINNEIDE,
La discrimination fondée sur I'dge et le droit européen, Commission européenne,
2005, p. 39; C. BAYART, Discriminatie tegenover differentiatie. Arbeidsverhoudingen
na de Discriminatiewet — Arbeidsrecht na de Europese Ras- en Kaderrichtlijn,
Bruxelles, Larcier, 2004, p. 304; N. BAMFORTH et al., o.c., p. 1135). Notons toute-
fois qu’au point 61 de I'arrét Age Concern, la Cour de justice releve que l’article 6,
§1°7, alinéa 2, de la directive énumeére plusieurs exemples de différences de traite-
ment «qui, en principe, peuvent étre considérées comme ‘objectivement et raison-
nablement justifiées’ par un objectif 1égitime». Dans le méme sens, C.J.C.E., 18 juin
2009, C-88/08, Hiitter, pt 43.

(34) Il ne saurait étre considéré qu’en tant qu’elle prévoit la mise a la retraite de
ces travailleurs, la réglementation entend les protéger contre les risques liés a I’acti-
vité professionnelle, plus importants en raison de leur age. Outre que cet argument
ne prend pas en compte la diversité des situations, quant a 1’état de santé des tra-
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tion professionnelle (35). Il pourrait néanmoins étre soutenu qu’en
facilitant le licenciement des travailleurs ayant atteint I’Age de la
retraite, les autorités britanniques favorisent I'insertion professionnelle
des jeunes travailleurs et poursuit donc un des objectifs expressément
visés a l'article 6 de la directive (36).

Il s’agit, d’autre part, de la possibilité de fixer un age maximum
pour le recrutement, compte tenu de la nécessité d’une période
d’emploi raisonnable avant la retraite. Cette faculté fait écho au dis-
positif contenu dans l'article 7, §4, du réglement en cause (37).

vailleurs agés et quant a la pénibilité du travail accompli, force est de constater que
la réglementation britannique n’impose pas au travailleur de cesser de travailler dés
qu’il a atteint I’age de la retraite, mais autorise seulement son employeur a le licen-
cier pour ce motif.

(35) Compar. C.J.C.E., arrét Hiitter précité, pts 40-42 ou la Cour a considéré
que constitue un objectif 1égitime, le fait de faciliter 'insertion professionnelle des
jeunes travailleurs ayant suivi une formation courte. Dans ses conclusions pré-
sentées le 7 juillet 2009, dans I’affaire Seda Kiiciikdeveci, C-555/07, ’avocat géné-
ral Bot adopte une position plus protectrice des jeunes travailleurs. Confronté a
une législation qui excluait la période de travail accomplie avant ’age de 25 ans
du calcul de la durée du délai de préavis, I’avocat général estime que cette régle,
qui défavorise les jeunes travailleurs (pt 36), ne saurait étre justifiée en raison de
Ieffet positif qu’elle aurait sur leur recrutement — et donc sur leur insertion pro-
fessionnelle. Pour 1’avocat général, cet effet positif «semble pour le moins
théorique». « En revanche, ajoute-t-il, il est certain que de courts délais de préavis
auront nécessairement un impact négatif sur la recherche d’un nouvel emploi par
les jeunes travailleurs. L’instauration d’un seuil de 25 ans a partir duquel le sys-
téme de prolongation des délais de préavis pourra étre mis en ceuvre ne favorise
donc pas, a notre avis, 'insertion professionnelle des jeunes travailleurs au sens
de Tarticle 6, paragraphe 1, second alinéa, sous a), de la directive 2000/78»
(pt 45).

(36) Cette mesure, dont les effets sont défavorables aux travailleurs agés mais
dont I'objectif est d’améliorer la situation des jeunes travailleurs, pourrait étre
considérée comme une mesure d’action positive, en ce qu’elle est destinée «a pré-
venir ou a compenser des désavantages liées a I'un des motifs visés a I’article 1¢'»
de la directive (en ce sens, H. MEENAN, «Age discrimination — Of Cinderella and
the Golden Boughy», in H. MEENAN (ed.), Equality Law in an Enlarged European
Union, Cambridge University Press, 2007, p. 310; N. BAMFORTH, o.c., p. 1120).
Dans ses conclusions sous I’affaire Domnica Petersen précitées, I’avocat général Bot
admet d’ailleurs qu'une mesure, méme si elle est défavorable aux travailleurs ageés,
peut étre admise au regard de l'article 6 de la directive pour autant qu’elle soit rai-
sonnablement justifiée par le souci de favoriser 'insertion professionnelle des jeunes
travailleurs (pts 69-71).

(37) Pour un cas d’application, voy. les conclusions de I’avocat général Bot pré-
sentées le 3 septembre 2009 dans ’affaire Colin Wolf, C-229/08, relatives a la fixa-
tion d’un age maximal pour étre recruté dans le service technique intermédiaire des
pompiers (pts 40 et s.).
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B. — LE PRINCIPE GENERAL
DE NON-DISCRIMINATION EN RAISON DE L’AGE

1. — L’existence et le champ d’application du principe

Dans son arrét Mangold, la Cour de justice éleva, au rang de prin-
cipe général de droit communautaire, 'interdiction des discriminations
en raison de I’age (38). Le retentissement de cette décision fut tel que
la plupart des avocats généraux, et la Cour elle-méme, surprise par
son audace, n’eurent de cesse d’en limiter la portée. En se cantonnant
aux positions ultérieures de la Cour, il est permis de considérer que,
sans aller jusqu’a remettre en cause l’existence méme du principe
dégagé par larrét Mangold (39), celle-ci chercha toutefois a préciser
drastiquement les conditions dans lesquelles le principe général
d’interdiction des discriminations liées a I’dge était appelé a jouer,
comme l'illustre I'arrét Bartsch.

Comme dans I'affaire Mangold, la directive 2000/78 n’était pas appli-
cable, ratione temporis, au litige opposant Madame Bartsch a la société
ayant employé son mari. Fallait-il dés lors recourir, et si oui, sous
quelles conditions, au principe général dégagé par l'arrét Mangold?

(38) «Le principe de non-discrimination en fonction de ’age doit ainsi étre consi-
déré comme un principe général de droit communautaire» (C.J.C.E., arrét Mangold
précité, pt 75).

(39) Contra Ch. CaNAzzA, «Arrét Palacios : la Cour tempére 'interdiction des
discriminations fondées sur I’age», J.D.E., 2008, p. 81 qui, pour asseoir son raison-
nement, attribue toutefois erronément un passage des conclusions de I’avocat géné-
ral Jacobs dans laffaire Lindorfer (arrét du 11 septembre 2007, C-227/04 P) a la
Cour elle-méme. Il ne nous semble pas davantage que la Cour ait condamné I’exis-
tence d’un tel principe général, flit-ce indirectement, dans son arrét Chacon Navas
du 11 juillet 2006 (C-13/05) relatif a la notion de handicap. Celle-ci se limite en effet
a considérer que la discrimination fondée sur la maladie n’entre pas dans le champ
d’application de la directive 2000/78, sans exclure qu’elle puisse €tre intégrée dans
un principe général de non-discrimination. Du reste, la jurisprudence récente de la
Cour européenne devrait désormais inciter la Cour de justice & reconnaitre plus
facilement 1’équivalence entre maladie grave et handicap (voy. C.E.D.H., 30 avril
2009, Glor c. Suisse). A supposer méme qu’en vertu de cet arrét, la discrimination
en raison de la maladie ne soit pas combattue via un principe général, il n’en résul-
terait en tout cas pas que ledit arrét ait nécessairement pour effet de supprimer
I’existence d’'un principe général interdisant les discriminations fondées sur I’age,
méme si, dans ce cas, ces discriminations bénéficieraient, au niveau des principes
généraux, d’un statut privilégié¢ (compar. E. BRIBOSIA, «La lutte contre les discrimi-
nations dans I’Union européenne : une mosaique de sources dessinant une approche
différenciée», in C. BAYART, S. SOTTIAUX et S. VAN DROOGHENBROECK (éd.), De
nieuwe federale antidiscriminatiewetten — Les nouvelles lois luttant contre la discri-
mination, Bruges, la Charte, 2008, p. 61. Sur la possibilité d’avoir des niveaux dif-
férents de protection en la matiére, voy. aussi D. MARTIN, «Controle de
proportionnalité...», o.c., p. 243).
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A cet égard, la Cour de justice apporte une précision essentielle.
Elle distingue le cas qui lui est soumis dans l'affaire Bartsch et la
situation dans laquelle se trouvait Monsieur Mangold. Ce dernier était
discriminé par une réglementation nationale qui constituait une mise
en euvre de la directive 1999170 par la voie de laquelle ladite régle-
mentation était entrée dans le champ d’application du droit communau-
taire. Or, la réglementation en cause dans ’affaire Bartsch n’avait pas
pour objet de transposer la directive 2000/78 (40).

Sans qu’il soit besoin de se prononcer ici sur 'exactitude du rattache-
ment rétrospectif de la réglementation nationale, en cause dans I’affaire
Mangold, a la directive 1999/70 (41), force est de constater que ’arrét
Bartsch ne condamne pas I'existence d’un principe général de droit com-
munautaire interdisant la discrimination en raison de I’dge, mais se
contente de fixer une nouvelle condition a son application. Le principe
général ne s’impose aux autorités nationales que lorsque celles-ci met-
tent en ceuvre le droit communautaire (42). Etonnamment, le raisonne-

(40) C.J.C.E., 23 septembre 2008, C-427/06, Bartsch, pt 17.

(41) A ce sujet, voy. les critiques de D. MARTIN, « De Mangold a Bartsch : heurts
et malheurs du principe d’égalité en droit communautaire», J.7.7., 2008, p. 429.

(42) La justification laisse perplexe. En effet, un principe général ne s’applique
pas uniquement lorsque les Etats membres mettent en ceuvre le droit communau-
taire, mais joue également lorsque ceux-ci invoquent une exception pour échapper
a Iemprise du droit communautaire (Sur cette question, voy., parmi beaucoup
d’autres, S. VAN RAEPENBUSCH, Droit institutionnel de [’Union européenne,
Bruxelles, Larcier, 2005, p. 438, note 578; K. LEENAERTS et P. VAN NUFFEL,
Europees recht in hoofdlijnen, Anvers, Maklu, 2008, pp. 430-431; D. SIMON, Le sys-
téme juridique communautaire, 3°™ éd., Paris, P.U.F., 2001, p. 370). Il s’ensuit que
la Cour ne doit renoncer & contrdler «a I'aune des principes généraux du droit
communautaire [que] les actes des Etats membres relevant de leurs compétences
réservées ou intervenant en dehors du champ du droit communautaire» (D. SYMON,
o.c., pp. 369-370). Or, si I’essentiel de la politique sociale demeure de la compétence
des Etats, il est difficilement soutenable qu’en réglementant les conditions de licen-
ciement, les Etats membres interviendraient totalement hors du champ commu-
nautaire (abstraction faite, par hypothése, des directives sur la discrimination), ne
flit-ce qu’en tant que ces conditions peuvent constituer des entraves indistinctement
applicables a la libre circulation des travailleurs (Compar. E. BRIBOSIA, o.c., pp. 55-
56 qui vise «le lien entre I'interdiction de certaines formes de discrimination et la
réalisation du marché commun». Voy. encore la proposition de directive précitée
p. 5: «la reconnaissance du droit a 1’égalit¢ en matiere d’emploi renforcera la
citoyenneté de I'Union européenne»). Du reste, le principe de non-discrimination en
fonction de I’age n’est qu'une déclinaison du principe général d’égalité. Or, la Cour
de justice parait beaucoup moins exigeante lorsqu’il s’agit d’imposer aux Etats le
respect du principe matriciel et non plus de sa déclinaison (voy. en ce sens,
C.J.C.E., 17 janvier 2008, C-246/06, Josefa Velasco Navarro, pt 31: «lorsqu'une
réglementation nationale entre dans le champ d’application du droit communau-
taire [méme si elle ne le met pas en ceuvre], la Cour, saisie a titre préjudiciel, doit
fournir tous les éléments d’interprétation nécessaires a I’appréciation, par la juri-
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ment de la Cour n’est pas sans rappeler la jurisprudence Nakajima ou
Portugal c. Conseil, pourtant élaborée a propos de questions, en appa-
rence, tres éloignées de celle de I'interdiction des discriminations en rai-
son de ’age (43). Il se rapproche également du raisonnement de la Cour
dans son arrét Defrenne III, du 15 juin 1978 (44) (45).

2. — Le recours au principe
dans ['affaire Age Concern

Dans les affaires Mangold et Bartsch, la question du recours au prin-
cipe général d’interdiction des discriminations fondées sur ’age était
incontournable. En effet, la directive 2000/78 n’était pas applicable
ratione temporis au litige pendant devant le juge de renvoi. La situation
est tout autre dans l'affaire Age Concern. La directive s’applique a
l’action introduite devant la High Court of Justice. N’est-il dés lors pas
inutile de recourir a un principe général alors qu’il est mis en ceuvre
par une régle de droit dérivé applicable au litige principal?

Raisonner de la sorte, c’est toutefois oublier, non seulement qu'un
principe général peut étre un guide utile dans I'interprétation de dis-

diction nationale, de la conformité de cette réglementation avec les droits fonda-
mentaux dont la Cour assure le respect» et parmi lesquels figure «le principe géné-
ral d’égalité et de non-discrimination» (pt 32)). Notons toutefois que, dans ses
conclusions présentées le 30 juin 2009 dans I’affaire Audiolux, C-101/08, ’avocate
général TRSTENJAK a estimé que le droit communautaire ne connaissait pas de prin-
cipe général d’égalité entre actionnaires.

(43) Selon cette jurisprudence, la Cour ne peut contrdler la 1égalité dun acte de
droit dérivé au regard des accords OMC, privés d’effet direct, que lorsque «la Com-
munauté a entendu donner exécution a une obligation particuliére assumée dans le
cadre de 'OMC ou dans I'occurrence ou I’acte communautaire renvoie expressé-
ment a des dispositions précises des accords OMC» (C.J.C.E., 23 novembre 1999,
C-146/99, Portugal c. Conseil, pt 49). 11 s’agit de la transposition, aux accords
OMC, d’une jurisprudence déja établie en ce qui concernait les accords GATT par
les arréts Fediol du 22 juin 1989, 70/87, et Nakajima du 7 mai 1991, C-69/89.

(44) C.J.C.E., 15 juin 1978, 149/77, Defrenne III, pts 27-32, considérant que,
puisqu’a I’époque des faits, le législateur communautaire n’avait adopté, en la
matiére, que des dispositions programmatiques, il n’existait aucun principe général
de droit prohibant les discriminations entre travailleurs masculins et féminins en
matiére de conditions de travail autres que les rémunérations. Voy. a cet égard
E. BRrIBOSIA, o.c., pp. 39-40.

(45) Alors que I'avocat général Bot propose, dans ses conclusions sous 'affaire Seda
Kiicukdeveci précitées, de faire application du principe général d’interdiction des discri-
minations liées a I’age (pour un développement de cette question, voy. infra), celui-ci ne
fait toutefois aucune référence a la condition dégagée par l'arrét Bartsch. On peut du
reste supposer que s’il I’avait fait, il aurait di renoncer a recourir a ce principe général.
En effet, la législation nationale en cause n’avait pas pour objet de transposer une direc-
tive communautaire, et encore moins la directive 2000/78. Au contraire, son dispositif
essentiel était inspiré d’une législation nationale datant de 1926.
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positions écrites, mais aussi, et surtout, qu’en tant qu’il est doté, dans
l’ordre juridique communautaire, d’une valeur supérieure au droit
dérivé, ce principe général constitue une norme de référence a I'aune
de laquelle doit étre appréciée la portée des dispositions de la directive
2000/78 (46).

La prise en compte d’un tel principe est, en réalité, particulierement
utile lorsqu’il s’agit d’interpréter une disposition qui, comme I’article 6
de la directive 2000/78, établit au profit des Etats membres une faculté
de dérogation au principe de I'interdiction de discrimination en raison
de I’age (47). En outre, rien ne parait s’opposer a l’application en
I’espéce dudit principe. En effet, le réglement britannique en cause au
principal a pour objet de transposer la directive 2000/78 (48), de telle

(46) En tant que droit fondamental, le principe de non-discrimination en fonc-
tion de I’age fait partie des principes de valeur constitutionnelle de I'Union (voy.
C.J.C.E., 17 février 1998, C-249/96, Grant, pt 45). Pour un exemple récent d’arrét
ou, sous couvert d’interpréter une disposition d’'une directive, la Cour de justice
vérifie sa conformité avec un principe général de droit communautaire (en I’espece,
le droit au proces équitable, tiré de l’article 6 de la Convention européenne des
droits de 'homme) et aboutit & une interprétation conciliante de la disposition de
la directive ainsi interprétée a la lumiére de ce droit fondamental, voy. C.J.C.E.,
14 février 2008, C-450/06, Varec. Pour un exemple plus ancien d’interprétation neu-
tralisante de la directive 76/207, étendant son champ d’application aux discrimina-
tions fondées sur la conversion sexuelle, voy. C.J.C.E., 30 avril 1996, C-13/94, P
c. S.. A cet égard, voy. aussi les développements de E. BRIBOSIA, o.c., pp. 40-42.
Adde les conclusions de I'avocat général Bot sous I'affaire Seda Kiiciildeveci préci-
tées, pt 80 : «En qualité de principe général du droit communautaire, ledit principe
[d’égalité] remplit plusieurs fonctions. Il permet au juge communautaire de combler
les lacunes que pourraient présenter des dispositions du droit primaire ou dérivé.
C’est, en outre, un instrument d’interprétation susceptible d’éclairer le sens et la
portée des dispositions de droit communautaire ainsi qu'un moyen de contrdle de
la validité des actes communautaires».

(47) Compar. pt 98 des conclusions de I’avocat général MazAk sous 'arrét Pala-
cios de la Villa (notre accent) : «il ressort clairement de I’arrét Mangold que la Cour
part de 'hypothese que le principe général de non-discrimination en raison de ’age
n’est pas substantiellement différent de I'interdiction équivalente énoncée dans la
directive 2000/78, en particulier pour ce qui est des justifications possibles». Le rai-
sonnement ne convainc pas entierement. En effet, il ne saurait étre exclu qu'une dis-
crimination fondée sur I’dge, compatible avec la directive 2000/78, soit contraire au
principe général de non-discrimination en raison de 1’age, méme si le législateur
communautaire proclame avoir eu 'ambition de conforter la portée de ce principe
(Compar. les pts 75 et 76 de l'arrét Palacios de la Villa précité et le pt 34 des conclu-
sions de I’avocat général Bot dans l'affaire Seda Kiiciikdeveci précitées). Du reste,
telle est 'opinion de la Cour constitutionnelle belge qui n’a pas manqué d’annuler
certaines dispositions des lois dites «anti-discrimination» au motif qu’elles violaient
le principe d’égalité et de non-discrimination contenu aux articles 10 et 11 de la
Constitution (voy., récemment, c.c., 2 avril 2009, n°® 641 2009).

(48) Voy. supra.
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sorte que la condition d’applicabilité supplémentaire édictée par I'arrét
Bartsch parait réalisée.

Dans l'arrét commenté, le juge communautaire ne recourt qu’une
seule fois au «principe de non-discrimination en fonction de I’age»,
sans du reste le qualifier de principe général de droit communau-
taire (49). S’inscrivant dans la lignée d’une jurisprudence constante
développée a I'égard de 1’égalité de rémunération entre travailleurs
masculins et féminins, la Cour précise que la marge d’appréciation
reconnue aux Etats en matiére sociale «ne saurait avoir pour effet de
vider de sa substance la mise en ceuvre du principe de non-discrimina-
tion en fonction de I'dge» (50).

Cette prudence ne doit pas surprendre outre mesure. Déja dans
larrét Palacios de la Villa, 1a Cour avait omis toute référence explicite
au principe général dégagé par 'arrét Mangold, méme si le dispositif