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INTRODUCTION

1. — Dans de multiples domaines, nos droits
et obligations restent différenciés en fonc-
tion de I'age, par exemple par le recours &
des ages sedils (droit au travail, responsabi-
lité pénale...) ou & des ages plafonds (retrai-
te d'office dans des professions spécifiques
(2), droit d'accés A certains soins,...). Alors
qu'aux Etats-Unis, la lutte contre la discrimi-
nation par I'dge, certes centrée sur la diffé-
renciation par I'Age au détriment des plus de
40 ans, fait I'objet d'une attention depuis
longtemps (I'Age Discrimination in Employ-
ment Act datant de 1967}, celle portée a ces
questions en Europe est nettement plus ré-
cente. Ce n'est qu'en 2000 que la premiére
directive couvrant explicitement ce domaine
a été adoptée en matiére d'emploi. A divers
égards, le régime juridique applicable a la
différenciation par I'Age dans le cadre de la
directive 2000/78/CE est moins strict que
celui qui s'appligue, par exemple, a la diffé-

(1) L'auteur tient & remercier particulierement J. Bi-
dadanure, J.-M. Binon, S. Blanc, G. Calves, A.-F.
Colla, D. Desmetie, Ph. Gosseries, C. taumin,
D. Martin, M. Petiijean, D. Sabbagh et Ph. Van Parijs
pour leurs critiques et suggestions. |l reste seul res-
ponsable des imperfections subsistant inévitable-
ment dans un tel texte.

{2) Deux précisions sur la nation de retraite. D'une
part, il importe de toujours garder & |'esprit la disting-
tion entre retraite d'office ou obligatoire (qui consiste
en une obligation de quitter une profession donnée,
résultant soit d'une loi, soit d'une pratique contrac-
tuelle) et droit & la pension de retraite (qui consiste
en un droit & des prestations données). D'autre part,
si nous envisagerons des cas de retraite obligatoire
pour des professions déterminées, nous n'envisage-
rons pas le cas possible d'un Etat qui établirait un
plafond d'age limitant le droit au travail pour I'ensem-
ble des professions (comme c'est le cas, avec quel-
ques exceptions, du seuil d'age résultant de la regle
générale d'interdiction du travail des enfants),
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Jean Cocteau

renciation basée sur la « race » ou le sexe.
Cela traduit sans doute l'idée d'une spécifici-
té de 'age par rapport a ces autres critéres
et, partant, l'intuition morale possible selon
laquelie la différenciation par I'Age serait
moins problématique que la différenciation
par la « race » ou le sexe. Par ailleurs, dans
le domaine des services, en ce compris l'as-
surance, il existe bien une communication
de la Commission du 4 juillet 2008 (COM/
2008/426/Final) proposant une directive
équivalente a la directive 2000/78/CE. Mais
on ne constate pas de progrés sur ce dos-
sier depuis un petit temps déja.

2. — Notre question centrale, de lege lata et
de lege ferenda, est de déterminer & partir
de quand certaines formes de segmentation
par 'age doivent &tre considérées comme
discriminatoires. Nous aborderons ici la
guestion du critére d'age en assurance de
maniére particuliére. Nous formulerons
d'abord une série d'hypothéses quant a la
spécificité de l'age, pertinentes pour I'en-
semble des domaines d'application, y com-
pris I'emploi et l'assurance (l). Nous nous
pencherons ensuite ptus spécifiquement sur
l'utilisation du critére d'age en assurance,
mais a partir du droit européen du travail, la
jurisprudence belge en matiére d'age dans
le domaine de l'assurance étant quasi
inexistante. En confrontant droit de l'assu-
rance et droit du travail, nous tenterons de
determiner si des approches analogues de
la discrimination par I'Age sont concevables
dans ces deux domaines et si existent aussi
des chevauchements de champ d'applica-
tion (I1). Enfin, nous nous centrerons sur
deux cas, I'un suropéen et l'autre belge, qui
présentent un intérét tout particulier pour no-
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tre question, a savoir les affaires Bartsch et
Test-Achats c. DKV (IIl).

. — TROIS CONSEQUENCES
NORMATIVES DE L'EVOLUTIVITE
DE L'AGE

3. — Le droit tend a traiter I'age différem-
ment du sexe. C'est vrai tant en droit du tra-
vail (le régime de la directive 2000/78/CE
différe de celui de la directive 76/207/CEE)
qu'en droit de I'assurance (la directive 2004/
113/CE n'a pas d'équivalent dans le cas de
I'age). Cette différence d'approche est-glle
légitime ? Il ne semble pas possible de ré-
pondre & cette question sans s'interroger sur
les spécificités du critére d'age.

Nous n'avons aucune prise sur notre age
civil, chronologique. C'est une caractgristi-
que, parfaitement corrélée a notre date de
naissance, qui est hors du contrdle de l'inté-
ressé, tout comme le sont le lieu de nais-
sance, e bagage génétigue, la langue
materneile,... Pourtant, si I'dge civil est une
circonstance plutdt qu'un choix, il évolue. A
l'inverse, notre origine ethnigue, notre lieu
de naissance ou notre langue maternelie
restent les mémes toute notre vie.

Le caractére évolutif de I'dge est la caracté-
ristique qui le rend particulier, spécialement
si I'on y adjoint deux éléments. D'une pari,
'expression « je vieiltis », méme si elle tra-
duit un changement, n'en reste pas moins
passive, contrairement a « je danse » par
exemple. D'autre part, alors que l'on dit que
I'on vieillit, I'on ne dit pas qu'on rajeunit sur
le plan de I'état civil, méme si l'on peut dire
d'une personne gu'elle a rajeuni au plan
physique ou mental ou qu'elle a pris un
coup de vieux, le temps s'étant accéléré
dans ce dernier cas. Donc, si nous nous
intéressons a notre ge civil, chronologique,
le point de départ (notre naissance), mais
aussi ta direction et le rythme auxquels
notre dge évolue sont bien hors de notre
contrdle. Le caractére évolutif de {'dge ne
transforme donc pas pour autant I'Age que
I'on a en une caractéristique choisie, et ce
méme si les conséquences physiques ou
intellectueiles de notre vieillissement chro-
nologique peuvent étre affectées par nos
choix de vie.

Si le caractére évolutif de I'dge en constitue
la singularité centrale, ou peut-étre I'une de

ses singularités (3), il ne suffit cependant
pas comme tel & expliquer pourquoi cela
rendrait l'usage de ce critére plus accepta-
ble que le recours au genre ou & l'origine
ethnique. Pour passer a |'évaluation norma-
tive, il faut examiner trois conségquences
normatives possibles de ce caractére évolu-
tif. Trois implications pertinentes pour une
théorie préoccupée de la question de savoir
si, au plan des principes de justice, et donc
aussi pour un systéme juridique qui préten-
drait & une visée de justice, il serait moins
problématique de segmenter par I'dge que
sur la base de |'origine ethnigue ou de
l'orientation sexuelle par exemple.

4, — La premiéere implication est liée a ce
gu'on peut qualifier d'argument des « vies
complétes » {4}. Une de ses prémisses
possibles est la suivante : a certaines con-
ditions, une différenciation par I'dge 4 un
moment donné n'engendrera aucune diffé-
rence dans nos droits et obligations sur no-
tre vie compléte. En efiet, nous appartien-
drons successivement aux catégories
exclues et incluses. En matiére d'assuran-
ce, on pourra ainsi vouloir affirmer que la
segmentation par I'Age n'est pas probléma-
tique si tous les assurés, sur leur vie com-
pléte, en subissent les conséquences et en
bénéficient dans une mesure équivalente.
Une différence de traitement par I'age peut

{3} Une autre spécificité inexplorée consiste dans le

fait que l'age « découpe » ies populations en deux
catégories d'un coup : la classe d'dge et la cohorte
de naissance. On veillera donc bien & distinguer
classe dadge (l'ensemble des personnes d'un dge
donné, quelle que soit I'époque a laquelle elles attei-
gnent cet age, par exemple : les plus de 60 ans en
1722 et les plus de 60 ans en 2018) et cohorte de
naissance ('ensemble des personnes nées entre tel-
le el telle date, par exemple : la cohorte de ceux gui
sont nés entre 1220 et 1230, quel que soit leur &ge).
On soulignera que du point de vue d'une théorie de
la justice, |a prise au sérieux de l'idée d'égalité entre
les vies complétes (infra, n® 4) implique une priorité
de la préoccupation pour la justice entre cohortes de
naissance sur la préoccupation pour la justice entre
classes d'age. On notera aussi que si |'utilisation du
critére d'age comme proxy {infra, n® 5) renvoie sans
doute plus souvent a des effets d'age qu'a des effets
de cohorte, une différence de traitement par l'age a
bien des effets tant sur les différentes classes d'age
que sur le sort des cohortes de naissance successi-
ves.

(4) Pour plus de développements : D. Mc Kerlie, Jus-
tice between the young and the old, Oxford-New
York, Oxford University Press, 2013, chap. 2;
S. Kerstein et G. Bognar, « Complete Lives in the
Balance », The American J. of Bioethics, 2010,
10(4), pp. 37-45
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méme contribuer dans certains ¢cas a une
plus grande égalité sur les vies complétas,
Par exemple, ceteris paribus, allouer un or-
gane vital pour une greffe a une personne
plus jeune plutdt qu'a une personne plus
agée peut contribuer & égaliser leur durée
de vie.

L'argument des vies complétes mobilise
donc une prémisse factuelle qui peut pren-
dre une forme défensive ou offensive. Elle
insiste soit sur I'absence d'effet d'une dif-
férence de traitement par I'dge en termes
de différence de traitement sur les vies
complétes {prémisse défensive), soit sur la
contribution d'une telle différence de traite-
ment par I'Age a une plus grande égalité
sur les vies complétes {prémisse offen-
sive). A cette prémisse factuells,
d'absence d'effet négatif ou d'effet positif,
s'ajoute une prémisse normative : si I'on
se préoccupe de différences de traite-
ment, ce sont d'abord les différences de
traitement sur les vies complétes qui doi-
vent nous préoccuper, Que les différences
de traitement par I'Age engendrent des dif-
férences de droits et obligations a un
moment particulier du temps ne devrait
pas nous préoccuper selon les tenants de
cet argument, a condition que la prémisse
factuelle mettant l'accent sur les vies com-
plétes soit satisfaite, ou qu'il soit probable
gu'elle le soit.

L'argument des vies complétes articule
d'aprés nous la raison principale pour
laquelle nous associons au caractére évo-
lutif de I'age une moindre gravité des diffé-
rences de traitement par 'dge. Soulignons-
en cependant deux limites essentielles.
D'une part, ies conditions nécessaires a ce
qgu'une différenciation par I'dge ne con-
duise pas a une différenciation sur les vies
complétes sont trés souvent violées dans
les faits. Par exemple, un régime de
retraite obligatoire ayant recours & un age
plafond et constant pour un type de profes-
sion donné n'aura pas fe méme impact sur
des cohortes ayant connu le plein emploi
dés la sortie de leurs études, que sur
d'autres, confrontées & un marché du tra-
vail bien plus chaotigue. Différencier par
|'dge conduira donc souvent & une diffé-
rence de traitement sur les vies compiétes.
D'autre part, il existe certains distribuenda
pour lesquels une focalisation sur les vies
complétes est insuffisante, par exemple
quant il s'agit de droits refatifs & un mini-

mum d'existence, et qui doivent pouvoir
étre exercés tout au long de la vie (5).

5. — Le caractére évolutif de I'age a une se-
conde conséquence, liée & ses qualités ac-
tuarielies (6). Cn peut lidentifier 4 travers
une double affirmation. D'une part, dans la
{(quasi-Jtotalité des cas, quand un systéme
juridigue mobilise un critére d'age, il ne vise
pas |'dge comme tel. |l l'utilise comme proxy
de quelque chose d'autre. D'autre part, il
s'agirait d'un proxy non dépourvu de fiabilité
au plan factuel, en tout cas pour fes tranches
d'age les plus jeunes et les plus 4gées, mais
aussi moralement plus acceptable. Exami-
nons successivement ces deux aspects.

L'age est utilisé comme proxy, c'est-a-dire
comme critére de substitution (comme
« substitut approximatif »), comme prédic-
teur, en raison de sa corrélation forte, sup-
posée ou avérée selon les cas, avec des
critéres « cible » gui seraient plus difficiles
ou plus coilteux & observer directement (7).
Ainsi, en matiere électorale, I'age, vestige
du suffrage capacitaire, renvoie a la compé-
tence politique de I'électeur ou du candidat.
Nous reviendrons plus avant sur une série
d'utilisations plus spécifiques de I'dge
comme critére de substitution dans le con-
texte de I'emploi (n°® 15 et s.). Dans cer-
tains cas, les juridictions contestent effecti-
vement la relation établie entre Page et un
autre critére. Par exemple, dans une affaire
francaise de refus d'assurance automobile
a une personne de 78 ans, la cour d'appel
de Nimes a souligné que « le législateur a

{5} Pour plus de détails : A. Gosseries, « Qu'est-ce

que le suffisantisme? », Philosophiques, 2011,
38(2), pp. 465-492 {en particulier, sect, ),

{6} Pour une prise de position explicite sur ce point
dans le domaine du droit du travail et de la part de la
Cour supréme des Etfats-Unis: « (..} age, unlike
race and other classifications protected by Title VI
[of the Civit Rights Act of 1964], not uncommonly has
relevance to an individual's capacity to engage in
certain types of employment. To be sure, Congress
recognized that this is not always the case, and that
society may perceive those differences to be larger
or more consequential than they are in fact » (Smith
c. City of Jackson, 30 mars 2005, n° 03-1160, 544
U.S. [2005]}

(7) Merci & G. Calvas et D. Sabbagh pour une dis-
cussion terminologique sur ce point. Notez que F'usa-
ge du terme proxy appliqué a un critére différe de son
usage dans I'expression proxy vote (vole par procu-
ration}. On notera que d'autres ont proposé de re-
courir ici au terme de présomption: M. Mercat-
Bruns, « La C.J.U.E. et les présomptions sur ['age »,
Revue de jurisprudence sociale, 2011, 1211,
pp. 817-819.
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pris le soin d'opérer une distinction entre
l'Age et I'état de santé, st qu'il ne peut dés
lors étre procédé a un amalgame entre ces
deux motifs en considérant que I'dge
avanceé induit nécessairement une santé
défaillante » (8).

Notons & ce stade gu'on peut certes imagi-
ner que le critére d'age puisse renvoyer plus
directement & la durée de vie d'une per-
sonne, par exemple dans des cas spécifi-
ques ol un Etat déciderait de limiter l'accés
a des prestations de santé trés coliteuses
financées par la collectivité et permettant de
prolonger la vie des personnes. Mais méme
dans de tels cas, la question reste cuverte
de savoir si I'age civil effectivement atteint
au moment de la demande de greffe
d'organe, par exemple, nous intéresse en
référence a la durée de vie écoulée, ou sert
plutét de prédicteur, seul ou avec d'autres
critéres, de la durée totale de vie attendue
pour cette personne particuliére. De méme,
dans le domaine de I'emploi, méme
lorsqu'un 4ge maximum de recrutement ou
de nomination est adossé a un age certain
de retraite obligatoire, I'dge atteint peut étre
congu comme un proxy de la durée addi-
tionnelle probable de travail de I'individu
dans I'entreprise concernée. Car si I'on sait
quand I'employé devra partir & |a retraite &
un age donné, on ne sait pas s'il ne partira
pas avant (voy. aussi infra n® 16).

D'ailleurs, si I'dge est (quasi) toujours un
proxy, on lira avec intérét une prise de
position francaise de la Haute autorité de
lutte contre les discriminations et pour
I'égalité (H.A.L.D.E.), aujourd'hui dissoute,
qui, dans wune - délibération du
27 septembre 2010 (n® 2010-196) relative
a une affaire de plafond d'dge de 55 ans en
matiére de couverture d'assurance risque
chémage, affirmait que « les cas o I'dge

(8) 6 novembre 2008, n° 02 100901, Voy. aussi en
France : H.A.L.D.E., délibération n° 2009-364, 9 no-
vembre 2009 concernant un refus d'assurance ris-
qgue de chomage ol la Haule autorité a eslimeé
qu'« {...) assimiler 'dge de B0 ans a une présomption
de statut de retraité est en soi un raisonnement con-
traire & la réalité des textes et discriminatoire. Il con-
vient de rappeler que toute personne de 60 ans ne
totalisant pas 160 trimestres d'activité pour percevoir
la retraite & taux plein reste éligible a I'assurance
chémage. Dés lors, si un assureur peut, le cas
échéant, refuser de couvrir le risque d'une perte de
salaire d'un salarié qui, de fait, bénéficierait d'une re-
traite & taux plein, l'age de 60 ans ne saurait, & lui
seul, permettre de justifier un refus d'assurance
chémage ».

serait utilisé comme un préte-nom ou
comme un substitut pour couvrir certaines
catégories de personnes doivent étre con-
sidérés avec circonspection voire suspi-
cion. En tout état de cause, I'dge ne peut
pas en principe remplacer d'autres indica-
teurs plus précis lorsqu'ils existent pour
permettre des différences de traitement,
sous peine de discrimination » (nos itali-
ques}. La premiére phrase suggére qu'il
existerait des cas ou I'age atteint & un
moment donné n'est pas utilisé comme
substitut, ces cas étant pourtant rarissimes
voire inexistants selon nous.

6. — Le point clef & ce stade est donc que
dans la toute grande majorité des cas, le cri-
tére d'age sert de proxy pour-des caractéris-
tiques autres que la durée écoulée ou totale
de vie d'une personne. Puisqu'il est réaliste
de penser que les capacités physiques, co-
gnitives et atfectives d'un enfant de 12 ans
sont différentes en général de celles d'un
nouveau-né, d'un adolescent de 17 ans ou
d'un adulte de 45 ans, on peut comprendre
que le législateur ait recours au critére d'age
dans des domaines ol les capacités, physi-
ques, cognitives ou affectives des person-
nes sont pertinentes et ol une observation
plus directe de ces capacités serait plus in-
trusive, plus stigmatisante, plus colteuse,
etc. Le recours au critére d'age fonctionne
donc comme un raccourci informationnel
dans des hypothéses ol une récolte plus in-
dividualisée d'information n'est pas possible
ou souhaitable.

Les qualités actuarielles du critére d'age sur
le plan factuel sont analysables sous deux
angles. D'une part, I'dge est parfaitement
corrélé avec le passage du temps, et le pas-
sage du temps a un effet significatif sur ce
gue nous sommes, via le déploiement tem-
porel nécessaire d'un processus d'appren-
tissage, de maturation, de vieillissement,
etc. On soulignera cependant que la fiabilité
du critére d'age comme proxy est surtout
significative aux ages les plus précoces (par
exemple : les conducteurs de moins de
25 ang) et les plus avancés (par exemple :
les patients de plus de B0 ans), et beau-
coup moins pour les tranches d'age du
milieu de vie ol la variabilité a l'intérieur de
chague classe d'age est beaucoup plus
forte {9). Les conséquences normatives

(&) Merci & D. Desmette sur ce point.
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d'une telle validité accrue aux extrémes et
nettement plus faible pour ies tranches de
milieu de vie mériteraient d'ailleurs un exa-
men plus détaillé.

D'autre part, I'avocat général (prés la
C.J.U.E.) Jacobs, dans ses conclusions
sous l'arrét Linddrfer (2007, C-227/04 P), a
souligné gque « le sexe constitue par
essence un critére binaire, tandis que 'age
est un point sur une échelle. La discrimina-
tion en raison du sexe basée sur des tables
actuarielles représente dés lors une forme
de discrimination extrémement brutale,
impliquant des généralisations trés grossié-
res, tandis que la discrimination en raison
de I'age peut étre graduée et peut reposer
sur des généralisations plus fines »
(point 84). L'idée n'est donc pas ici seule-
ment que I'age soit bien utilisé comme un
nombre de catégories d'dge permettrait un
usage plus précis de I'dge comme critére de
substitution, ce qui ne serait pas possible
pour d'autres caractéristiques comme le
sexe.

On peut donc comprendre les qualités
actuarielles de I'age, d'une part, a travers la
relation de I'dge au temps, vu l'impact qu'a
le passage de ce dernier sur une série de
nos caractéristiques, d'autre part, a travers
la possibilité de recourir & un grand nombre
de catégories d'age différentes, en fonction
des critéres « cibles », mettant en ceuvre
des généralisations plus fines. Ce caractére
non binaire ne nous semble pas nécessai-
rement spécifique a I'dge, méme s'il l'est
probablement lorsque I'on se limite a une
comparaison avec le genre. C'est donc
d'abord |la premiére qualité actuarielle de
I'Age (corrélation significative avec des crité-
res cibles, au moins aux ages extrémes),
qui nous parait determinante, plutdt que la
seconde (divisibilité permettant des coméla-
tions fines). On admettra cependant que la
multiplicité des criteres d'age auquel il est
fait recours pour des droits et obligations
différents a pour vertu d'éviter gue certaines
personnes scient systématiquement
exclues de I'exercice de 'ensemble de leurs
droits 3 un moment donné de leur vie dans
tous les domaines de leur existence. Et ce,
méme si cette multiplicité des critéres d'age
confine parfois a l'incohérence lorsque des
ages différents sont utilisés pour prédire
des capacités gqui sont fondamentalement
identiques.

Ceci étant, insistons sur une autre dimen-
sion de la qualité actuarielle de 'age. Dans
une société raciste ou sexiste, la « race »
ou le sexe sont de trés « bons » prédicteurs
d'une série de caractéristiques des person-
nes, au sens factuel du terme. Par exemple,
dans un environnement ou les personnes
d'une origine ethnique déterminée se voient
refuser l'accés a l'école, I'origine ethnique
sera, au plan factuel, un trés « bon » prédic-
teur, par exemple du niveau d'education et
de risques qui y sont associés. Il semble
donc gue lorsqu'on acquiesce a la gqualité
actuarielle de I'age, I'on référe non seule-
ment aux deux qualités factuelles de ce pré-
dicteur {relation au passage du temps, et
caractére plus divisible), mais aussi a la
plus grande acceptabilité morale des diffé-
rences de traitement par dge par rapport &
celles fondées sur le sexe, l'origine ethni-
que, etc. Car méme dans une société res-
tant par ailleurs trés sexiste, on n'en conciut
pas pour autant qu'il soit Iégitime pour un
employeur ou un assureur de recourir au
critére du sexe, méme si au plan factuel,
c'est un prédicteur fiable dans ce type de
société. Ceci indique qu'on ne peut pas
totalement séparer I'argument de qualité
actuarielle de I'dge et I'argument des vies
complétes qui détermine le caractere mora-
lement acceptable {argument défensif},
voire moralement nécessaire du recours au
critére d'age dans certains cas (argument
offensif) (10).

7. — Enfin, il existe une troisiéme consgé-
quence du caractére évolutif de I'age qui
est pertinente pour son analyse normative.
Si on ne choisit pas |'dge qu'on a, on peut
par contre choisir jusqu'a un certain point
I'age auquel on fait certaines choses. Et
ceci est aussi une conséquence du carac-
tére evolutif de I'age. L'on peut décider de
reporter a plus tard un acte, et ce faisant ie
poser lorsqu'on appartiendra & une autre
catégorie d'age. Par exemple, on peut choi-
sir 'dge auquel on commence & cotiser
pour un régime de retraite complémentaire
ou celui auquel on décide de souscrire a

{10) On notera aussi que méme dans I'hypothése ol

les qualites de proxy de l'dge seraient genéralement
supérieures pour les Ages plus précoces que pour
les &ges les plus avancés, il n'en découlerait pas
pour autant, de lege ferenda, que la discrimination
par 'Age au détriment des plus dgés soit nécessaire-
ment préférable dans ces cas (par exemple, grefte
d'organe).
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une assurance hospitalisation. A linverse,
cela n'aurait pas de sens de dire gu'on peut
choisir ie genre ou l'origine ethnique avec
lesquels on décide de souscrire a une as-
surance. Le caractére changeant de I'adge
rend donc possible une distinction entre
« dge donné » (Fage que Fon a) et « Age
choisi » {I'4ge auquel on fait quelque cho-
se) qui n'a pas d'équivatent pour l'origine
ethnique, le genre (sauf exceptions), etc. Et
c'est évidemment essentiel pour ceux qui
estiment que l'assureur doit pouvoir inciter
s0n client a poser certains actes a un age
plutdét gu'a un autre en raison de risques
moindres ou qu'il doit pouvoir tenir compte
dans la fixation des primes ou de la couver-
ture du nombre d'années de cotisation.
Ceci ne préjuge pas évidemment du type
de pratiques qui devraient étre jugées ac-
ceptables cu non de la part de l'assureur
pour ce faire,

C'est cette relation entre age (choisi) de
conclusion du contrat et durée de cotisation
qui est & I'eeuvre par exemple dans la posi-
tion de Test-Achats dans l'affaire Test-
Achats ¢. DKV sur laquelle nous revien-
drons (n° 32 et s.). En effet, Test-Achats ne
contestait pas dans cette affaire le droit de
différencier la prime en fonction de |'dge de
souscription dans le cadre d'une assurance
hospitalisation. Et elle développait sa posi-
tion en précisant que « dés lors qu'il est
constant que le risque de devair &tre hospi-
talisé est un risque qui croit avec I'age, il est
normal qu'une personne qui a la pré-
voyance de souscrire une assurance hospi-
talisation alors qu'elle est encore jeune
paye une prime inférieure a celle qui doit
étre payée par une personne qui tarde a
s'assurer et qui souscrit ce type de police &
un age deéja avancé » {11). Une des ques-
tions que cela pose est de savoir si,
lorsqu'un risque est constant ou décroissant
avec |'age, le fait de cotiser plus t6t justifie-
rait aussi des primes moins élevées. Mais
quoi qu'il en soit, le seul fait d'associer le
qualificatif de « prévoyance » au choix d'un
dge de souscription présuppose bien que
l'on puisse choisir cet Age de souscription.
La situation est différente & cet égard de
celle que nous discuterons plus loin (n® 32
et s.), et qui est centrale dans l'affaire Test-
Achats c. DKV, de savoir s'il est acceptable

(11) Comm. Bruxelles {cess.}, 7 mars 2005, J.T,
2005, p. 384

de différencier une hausse tarifaire en fonc-
tion de I'age effectivement atteint.

8. — Nous venons de pointer trois implica-
tions normatives de |'évolutivité de 'age. La
premiere, centrale, est lige a l'argument des
vies complétes qui, bien qu'important, pré-
sente malgré tout des limites dans les faits.
La seconde, pointant les qualités actuariel-
les du critére d'age, bien gue distincte, n'est
pas totalement indépendante de {'argument
des vies complétes. La troisiéme est relative
au caractére choisi dans certains cas de
'Age auquel on fait certaines choses. Je
voudrais cependant revenir, avant de
m'aventurer sur fe terrain de la comparaison
avec le droit du travail, a l'idée de « finesse »
de la généralisation pour reprendre les ter-
mes de l'avocat général Jacobs, a celle du
caractére désirable d'une « précision » plus
grande pour reprendre 'expression de la
H.A.L.D.E.. ll s'agit d'un probléme classique
en assurance, mais dont il importe de bien
saisir les enjeux, en ce compris pour la pro-
blématique de I'dge en assurance. On pour-
rait en effet vouloir partir du postulat selon
lequel plus une évaluation est « individuali-
sée », collant aux caractéristiques spécifi-
ques d'un assuré, plus elle est juste. Est-ce
pour autant le cas?

On pourrait en effet vouloir suivre, mutatis
mutandis, 'avocat général (prés la C.J.U.E.)
Mazak dans ses conclusions sous Age
Concern England (5 mars 2009, C-388/07)
lorsqu‘il affirme que « dans un monde par-
fait, tout le monde serait jugé individuelle-
ment et en fonction de ses mérites, toutes
les personnes seraient traitées de ta méme
maniére dans la mesure ol elles sont les
mémes et différemment dans la mesure ol
elles sont différentes. Dans un monde par-
fait, chacun aurait donc son d{ et justice
serait faite. Malheureusement, la justice
parfaite en ce sens doit rester hors de la
portée de la loi en ce monde. En tant que
“régle”, la loi doit, par sa nature, étre géné-
rale; elle ne peut, en tant que telle, s'appro-
cher de la réalité que par |'abstraction et il
appartient alors aux juridictions, aux admi-
nistrations et aux personnes de l'appliquer
aux cas individuels et donc de “traduire” la
loi générale, dans le cas idéal, en une jus-
tice individuelle. Par conséquent, ia loi
généralise et classe par catégories; elle
traite les individus et les situations indivi-
duelles & l'aide de types, de catéqories, de
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caractéristiques et de classes; elle différen-
cie en fonction de certains critéres. Cepen-
dant, au fil du temps, l'ordre juridigue a
reconnu certaines classifications comme
inacceptables et contraires aux valeurs sur
lesquelles il se fonde. (...) » {§ 68-70)

L'approche de l'avocat général Mazak n'est
cependant pas sans poser probleme. Il faut
d'abord souligner le fait qu'une évaluation
n'est jamais totalement « individualisée »,
et ce pour des raisons fondamentales plut6t
gue simplement pratiques. Car ce n'est pas
uniquement la relation du droit a la réalité et
la nécessité de son caractére général, mais
plus fondamentalement notre relation lan-
gagiére au monde et a autrui qui est telle
que l'on aborde toujours et nécessairement
une personne a travers un nombre plus ou
moins important de categories (son sexe,
son genre, son grientation sexuelle, son
age, sa nationalité, son dipléme, son statut
marital...}. Pour individualiser plus avant,
nous ne faisons en réalité que multiplier les
critéres sur la base desquels nous... géné-
ralisons, f(t-ce plus finement. Mais nous
n‘en généralisons pas moins.

9. — il y a en outre deux raisons plus spéci-
fiques pour lesquelles il faut lire la position
de |'avocat général Mazak d'un ceil critique.
D'une part, l'individualisation représente un
codt informationnel ou parfois symbolique.
Le droit électoral postule que le citoyen d'au
moins 18 ans est plus apte a voter. De mé-
me, l'employeur postule que, toutes choses
égales par ailleurs, le candidat diplémé est
plus apte que celui qui est sans dipiéme, etc.
Ce colit importe si I'on se préoccupe de jus-
tice. Car se baser sur une généralisation
permet, par exemple, de ne pas stigmatiser
des électeurs de plus de 18 ans qui
n'auraient pas les capacités cognitives d'un
majeur normal. Cela permet aussi, par
exemple, de réduire la taille d'un départe-
ment des ressources humaines pour consa-
crer des ressources a satisfaire encore
mieux le consommateur ou d'autres parties
prenantes.

D'autre part, dans certains cas, la segmen-
tation, l'individualisation, & suppaser méme
qu'elle n'implique pas de tels colts, va
potentiellement & I'encontre de ce qu'exige
la justice d'une autre fagon. C'est le cas
lorsqu'elle se fonde sur des caractéristiques
sur lesquelles nous n'avons aucun controle.

La position de l'avocat général Mazak est
intéressante a cet égard, parce gu'indivi-
dualisation et mérite y sont associés, alors
gue ce sont deux variables indépendantes.
Il est potentiellement injuste de différencier
les primes d'assurance sur la base de
caractéristiques génétiques des person-
nes, par exemple. C'est injuste, parce que
cela réduit la solidarité entre assurés sur la
base d'une caractéristique qui est hors du
contrdle de l'assuré. Et le fait qu'une carac-
téristique soit hors de contrdle de I'assuré
impligue aussi que l'idée d'incitation, une
des justifications possibles de la segmenta-
tion, ne peut faire sens dans ce type de cas.
L'age, qui est une circonstance évolutive,
est particuliéerement intéressant de ce
point de vue, car il ne faut pas perdre de
vue gue nous n'avons pas choisi notre age
effectif.

Il ne nous semble donc pas que la question
soit celle de savoir s'il faut regarder les indi-
vidus comme irréductiblement uniques ou
comme membres de groupes. |l n'est pas
juste non plus d'affirmer que plus de seg-
mentation conduit généralement a plus de
justice. Ce qui nous semble clé par contre,
dans les questions de justice en assurance,
c'est la nature des critéres de segmenta-
tion. Ce qui est central, c'est la distinction
entre les critéres renvoyant a des caracté-
ristiques sur lesquelles les individus n'ont
aucune prise ('origine ethnique, le lieu de
naissance, la date de naissance, la
« race », le genre, les caractéristiques
génétiques en général, le caractére mater-
nel ou non d'une langue...) et celles sur les-
guelles les individus sont en mesure d'exer-
cer des choix (pratiquer un sport extréme
ou non, adapter cu non sa vitesse au
volant...) dont certains peuvent étre consi-
derés comme socialement problématiques
{12). Et une fois que l'on aborde la question
sous cet angle, on peut comprendre pour-
quoi l'idée dindividualisation traduit mala-
droitement une intuition qui nous semble
juste.

{12) Deux précisions. Primo, cefte distinction est in-
compléte, puisque tout choix n'y est pas nécessaire-
ment jugé problématique (par exmple : celui de por-
fer secours & une personne en danger de mort},
Secundo, un assureur peut traduire cette distinction
en « responsabilisant » par ia carotte (par exemple :
remboursement partiel des frais d'inscriptions a un
club sportif pour un sport qui préserve la forme) ou le
béaton (surprime en ¢as de pratique d'un sport dange-
reux, voire dans certains cas non-couverture).
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Autrement dit, la question n'est pas « faut-il
segmenter plus ou moins? », mais plutdt
« sur guels critéres est-il juste de seg-
menter? », Ce qui pose d'abord probléme,
ce n'est pas tant le fait gu'un individu voie
ses primes définies en fonction du risque
moyen du groupe auquel il appartient. Ce
qui pose probléme est qu'elles le soient par
rapport au risque moyen d'un groupe
auquel il n'a pas choisi d'appartenir, contrai-
rement, par exemple, au fait d'appartenir au
groupe des pratiquants d'un sport dange-
reux.

10. — Une derniére précision : ce qui se
joue fondamentalement dans l'extension du
droit des discriminations a la question de
'age et au demaine de l'assurance, ce n'est
pas seulement la question de savoir quel de-
gré de redistribution/solidarité est souhaita-
ble en général dans une société donnée, et
sur la base de quels critéres cette redistribu-
tion/solidarité doit/peut se jouer. Ce qui se
joue aussi est de savoir par quelles bran-
ches du droit il est souhaitable de passer
pour réaliser cet objectif. Une société ayant
défini ses objectifs distributifs doit-elle les
réaliser uniqguement par des transferts fis-
caux redistributifs, ou doit-elle mettre a con-
tribution I'ensemble des domaines de la
santé, de Fécole, du travail ou des biens et
des services, en ce compris le secteur de
l'assurance privée, méme quand cette der-
niére n'est pas obligatoire? Et il y a fort a pa-
rier que les résistances de certains acteurs
4 des régles plus strictes en matiére de dis-
crimination par I'dge se jouent tant sur la
guestion de la solidarité dans la société en
général, que sur celle, plus spécifique, de
déterminer l'ampleur de la responsabilité so-
ciale du secteur de l'assurance privée 4 cet
égard (13).

Il. — L'USAGE ACTUARIEL DE L'AGE
EN EMPLOI

11. — Le droit applicable en matiére de qif-
férences de traitement par |'Age en assuran-
ce est déterminé par la loi du 10 mai 2007
tendant a lutter contre certaines formes de
discrimination. Elie est explicite sur son ap-

(13} Voy. par exemple : J.-M. Binon, « L'égalité de
traitement en droit européen et ses applications a
l'assurance - Obligation morale ou croisade
idéologique? », J.T.D.E., 2005, pp. 236-237

plicabilité au domaine des services
{article 5, § 1¢', 19), et donc & I'assurance,
ainsi que sur linclusion du critére d'dge par-
mi ses critéres protégés (article 4, 4%). On
notera que la loi du 10 mai 2007, dans la
mesure ol elle traite d'assurance, ne met
pas en c2uvre une directive suropéenne.

En France, la H.A.L.D.E., dans une délibé-
ration de synthase intitulée « Assurance,
sexe, age, état de santé, handicap, discrimi-
nations - Recommandations » a interprété
I'article 225-1 du Code pénal frangais en
considérant que « le Code pénal interdit de
refuser ou de subordonner la fourniture d'un
bien ou d'un service &n raison d'un critere
prohibé. {...) En revanche, le législateur
n'interdit pas les différences tarifaires ajus-
tées aui risque, 50it le fait non pas de refuser
purement et simplement d'assurer, mais de
proposer des tarifs distincts en fonction d'un
critere prohibé (délibération n® 2010-266 du
13 decembre 2010). A cet égard, elle a
publié le résultat de plusieurs délibérations
relatives a des refus de couverture au-dela
d'un &ge plafond en assurance risque de
chémage (14).

12. — Quant au droit applicable en matiére
de différenciation par I'dge en matiére d'em-
ploi, il est couvert par le méme régime géné-
ral de la loi du 10 mai 2007. Mais il met en
ceuvre la directive 2000/78/CE qui, dans plu-
sieurs de ses articles, traite spécifiquement
de I'age. Soulignons cependant une situa-
tion surprenante. L'article 12, § 1°", de la loi
de 2007 prévoit dans le domaine des rela-
tions de travail et des régimes complémen-
taires de sécurité sociale un régime
dérogatoire pour 'Age qui autorise des diffé-
rences de traitement par I'Age |4 ou le régi-
me général né leés autoriserait pas. Ceci
s'inscrit dans la ligne de la directive 2000/78/
CE qui prévoit un régime plus scuple pour le
critére d'age. La loi ne prévoit par contre pas
de dérogations analogues en matiere de
services, et ce alors méme gu'au niveau.du
droit communautaire, il y a une directive ap-

(14) HALD.E., délibérations n®2009-364, 9 no-

vembre 2009 {60 ans); n®2010-53, 1% mars 2010
{55 ans); n® 2010-196, 27 septembre 2010 (55 ans}.
Voy. aussi l'article A355-1, 2° du Code frangais des
assurances qui prévoit en pariculier « (...} Pour les
contrats en cas de vie autres que les contrats de ren-
te viagére, les tables menticnnées au a} sont utili-
sées en corrigeant I'dge de Fassuré conformément
aux décalages d'age ci-annexas (...) ».
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plicable a I'dge en emploi alors qu'il n'y en a
pas en matiére de services. La loi de 2007
apparait donc moins stricte sur 'usage du
critére d'dge en matiére d'emploi qu'elie ne
I'est en matiére d'assurance, matiére pour
laquelle il n'y a pas de régime dérogatoire,
alors qu'en droit communautaire a latitude
laissée aux Etats aurait permis l'inverse, vu
l'absence de directive « services »,

Notons aussi qu'en matiére de régimes
complémentaires de sécurité socialg, la loi
de 2007 prévoit a son article 12, § 2, en
application de |'article 6, § 2, de ia directive
2000/78/CE, qu'« une distinction directe
fondée sur |'age ne constitue pas une discri-
mination dans les c¢as suivants, pourvu que
cela ne se traduise pas par une discrimina-
tion fondée sur le sexe : 1° la fixation d'un
age d'admission; 2° la fixation d'un age
d'admissibilité aux prestations de pension
ou d'invalidité; 3° la fixation d'ages diffé-
rents d'admission ou d'admissibilité aux
prestations de pension ou d'invalidité, pour
des travailleurs, pour des groupes ou caté-
gories de travailleurs ou pour des indépen-
dants; 4° l'utilisation de critéres d'dge dans
les calculs actuariels; 5° une distinction
directe fondée sur I'age en ce qui concerne
les contributions, y compris les contributions
personnelles, dans les engagements de
pensions du type contributions définies (...)
et au régime fiscal de celles-ci et de cer-
tains avantages complémentaires en
matiére de sécurité sociale, et dans les
engagements de pensions visés &
l'article 21 de la loi précitée », si une série
de conditions sont remplies.

13. — Dans la directive 2000/78/CE portant
sur I'égalité de traitement en matigre d'em-
ploi et de travail, certaines dispositions sont
aussi particulierement pertinentes quant &
l'usage actuariel de I'age. Outre {'article 6,
§ 2, portant sur les régimes professionnels
de sécurité sociale qui fait référence notam-
ment & I'usage actuariel de I'age, le considé-
rant 18 précise, sans référence spécifique a
l'age, que la directive « ne saurait (...) avoir
pour etfet d'astreindre les forces armées ain-
si que les services de police, pénitentiaires
ou de secours 4 embaucher ou & maintenir
dans leur emploi des personnes ne posse-
dant pas les capacités requises pour remplir
I'ensemble des fonctions qu'elles peuvent
étre appelées a exercer au regard de ['objec-
tif Iégitime de maintenir le caractére opéra-

tionnel de ces services ». Et le considérant
19 ajoute, renvoyant cette fois & l'age, que
« pour que les Etats membres puissent con-
tinuer & maintenir la capacité de leurs forces
armeées, ils peuvent choisir de ne pas appli-
quer les dispositions de la présente directive
relatives au handicap et & I'Age 4 tout ou par-
tie de leurs forces armées {...) ». Ceci signi-
fie que la directive eile-méme accepte
impliciternent que l'on établisse une relation
entre 'age et certaines capacités.

14. — En somme, il existe au moins trois an-
gles sous lesquels on peut jeter des ponts
entre emploi et assurance en matiére d'age,
la présente section se concentrant sur les
deux premiers. D'abord, on peut vouloir
montrer que la loi et la jurisprudence sont
explicites sur la fonction actuariglle de I'age
en matiére d'emploi comme ce peut étre le
cas en matiére d'assurance. Ensuite, on
peut vouloir montrer ce que des solutions
appliquées & un des deux domaines impli-
queraient une fois appliquées & I'autre do-
maine. Ainsi, déduire certaines implications
de la loi de 2007 en matiére d'emploi pour-
rait en théorie conduire a devoir tirer le
méme type de conclusions en matiére d'as-
surance, et ce méme s'il n'y a pas, en matié-
re d'assurance, le méme type de directive
que ce dont on dispose avec la directive
2000/78/CE et g'l faut garder en téte la si-
tuation surprenante de l'article 12 de la loi
qui traite en principe la différenciation par
I'age en emploi de fagon moins stricte que la
différenciation par I'age en assurance. Enfin,
on peut vouloir explorer les zones de che-
vauchement. Ainsi, l'article 6 de la directive
2000/78/CE traite explicitement de deux
produits d'assurance liés a l'emploi — l'as-
surance retraite et l'assurance invalidite —
pour lesqueis la directive admet le recours
au critére d'age a des fins actuarielles, pour
autant qu'll n'engendre pas de discrimination
sur la base du sexe. De méme, nous revien-
drons plus loin sur la possibilité de considé-
rer une assurance déces au profit du
conjoint survivant d'un employé comme une
rémunération (infra, n® 29). On peut aussi se
demander si un droit du travail qui interdirait
la retraite d'office basée sur 'age dans tou-
tes les professions serait compatible avec
des pratiques de plafond d'age en matiére
d'assurance de risques professionnels {voy.
aussi infra, n° 25).

Revue Générale des Assurances et des Responsabilités (2013)

14982°



Afin de gagner en précision, intéressons-
nous a présent a la jurisprudence en nous
demandant, d'une part, si elle confirme en
emploi l'idée d'un usage actuariel de I'age,
particuliérement pertinent pour une compa-
raison avec l'assurance (n°° 15 a 21),
d'autre part, ce que ses prises de position
en emploi sur la substance impligueraient
pour l'assurance (n°® 22 4 27). . .

1. —La C.J.U.E. et la corrélation
« Age/compétence » en emploi

15. — Dans sa jurisprudence relative a la di-
rective 2000/78/CE, la C.J.U.E. a confirmé
la conformité possible d'un usage du critére
d'dge comme indicateur de compétence,
dans des affaires concernant des pompiers
{Wolf), dentistes {Petersen), académiques
{Georgiev) et pilotes de ligne (Prigge). Elle a
par contre rejeté la conformité d'une mesure
qui serait justifidée uniquement par la corréla-
tion alléguée entre l'age et fampleur des be-
soins financiers d'un travailleur (Hennigs et
Mai). Examinons briégvement chacune de
ces affaires (15), aprés avoir souligné gue
nous ne reviendrens pas ici sur les conclu-
sions de l'avocat général Jacobs dans I'affai-
re Lindorfer (supra, n°® 6) qui ne portent pas
sur la relation entre 'age et une caractéristi-
que particuliére.

16. — Dans l'arrét Wolf (12 janvier 2010, C-
228/08), la Cour consacre les paragraphes
37 a 45 & la relation entre age et capacités
physiques en lien avec une disposition na-
tionale fixant & 30 ans I'Age maximal de re-
crutement de pompiers du service technique
intermédiaire. La Cour développe une posi-
tion favorable & cette mesure d'age de recru-
tement maximum en soulignant d‘abord la
légitimité de l'objectif (maintien du caractére
opérationnel et du bon fonctionnement du
service) étant donné en particulier le consi-
dérant 18 et l'article 4, § 4, de la directive
{§§ 37-39). La Cour confirme aussi que « le

(15) Voy. aussi l'arrét Kicikdeveci du 19 janvier
2010 (C-555/07) ol la question portait sur I'établisse-
ment d'un made de calcul du délai de préavis moins
protecteur pour les moins de 25 ans. Dans ce cadre,
était formulée 'hypothése selon laquelle «(...) les
jeunes fravailleurs réagissent généralement pius
aisément et plus rapidernent & la perte de leur empioi
et qu'il peut 8tre exigé d'eux une flexibilité plus
grande » {§ 35). Si la seconde partie de la proposi-
tion est de nature normative, la premiére semble mo-
biliser une hypothése factuelle.

fait de disposer de capacités physiques par-
ticulierement importantes peut étre considé-
ré comme une exigence professionnelle
essentielle et déterminante, au sens de
l'article 4, § 1%, de la directive, pour l'exerci-
ce de (cette) profession {...) » (§ 40) et que
« |la nécessité de disposer de la pleine capa-
cité physique a exercer la profession de
pompiar du service technique intermédiaire
est liée a I'4ge des membres de ce service »
(§ 41, nos italiques).

Enfin, elle procéde a I'examen de la propor-
tionnalité aux paragraphes 42 et suivants.
Le paragraphe 43 de l'arrét est particuliére-
ment intéressant en ce qu'il couple le lien
age-compétence avec deux autres considé-
rations particulieres. D'une part, les fonec-
tionnaires de 45-50 ans étant affectés 4 des
taches moins physiques, il est essentiel qu'il
y ait en permanence assez de pompiers
jeunes. D'autre part, la formation étant de
deux ans, « {...) I'&ge auquel le fonction-
naire est recruté détermine le temps pen-
dant lequel il sera en mesure d'accomplir
les tAches exigeantes sur le plan physique.
Le fonctionnaire recruté avant I'dge de
30 ans, alors qu'il devra au demeurant sui-
vre une formation d'une durée de deux ans,
pourra étre affecté a ces taches pendant
une durée minimale de 15 a 20 ans. En
revanche, s'il est recruté a I'dge de 43 ans,
cette durée ne sera que de 5 a 10 ans au
maximum (...) » (§ 43)}. L'importance de la
durée de formation peut donc jouer un réle
dans ce type d'argument,

17. — L'arrét Petersen, daté lui aussi du
12 janvier 2010 (C-341/08), portait sur 'age
maximal pour exercer la profession de den-
tiste conventionné en Allemagne (68 ans).
Trois objectifs avaient été invogqués pour jus-
tifier cette mesure : d'abord protéger la san-
té des patients en garantissant la compéten-
ce des dentistes, « la performance des
dentistes étant supposée baisser a partir
d'un certain 4ge » (§ 38), ensuite répartir les
possibilités d'emplof entre les cohortes suc-
cessives et, enfin, préserver I'équilibre finan-
cier du systéme de sécurité sociale. Seul le
lien entre Age et compétence nous intérasse
ici. La Cour estime & ce propos qu'« il y a lieu
d'admettre que, dans le cadre de l'article 2,
§ 5, de la directive, un Etat membre peut es-
timer nécessaire de fixer une limite d'age &
I'exercice d'une profession médicale telle
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que celle de dentiste, afin de protéger la
santé des patients. Cette considération s'ap-
pligue, que I'objectif de protection de la san-
té soit envisagé sous l'angle de {a compé-
tence des dentistes ou sous celui de
{'équilibre financier du systéme national de
santé. » (§ 52, nos italiques).

Cependant, en l'espéce, la législation con-
cernée ne prévoyait pas de limite d'age pour
les dentistes n'exergant pas dans le cadre
du régime conventionné. La Cour a alors
conclu que « (...) l'article 2, § 5, de la direc-
tive doit étre interprété en ce sens qu'il
s'oppose a une mesure nationale, telle que
celle en cause au principal, fixant une limite
d'age maximale pour 'exercice de la profes-
sion de dentiste conventionné, en l'occur-
rence 68 ans, lorsque cette mesure a pour
seul objectif de protéger la santé des
patients contre la baisse de performance de
ces dentistes au-dela de cet 4ge, dés lors
que cette méme limite d'age n'est pas appli-
cable aux dentistes non conventionnés;

{...)» (§ 78) (16).

18. — Dans l'arrét Georgiev du 18 novembre
2010 (C-250/09), la Cour a estimé « que la
directive 2000/78, en particulier son
article 8, § 1°", doit étre interprétée en ce
sens qu'elle ne s'oppose pas a une législa-
tion nationale, telle que celle en cause au
principal, qui prévoit la mise a la retraite d'of-
fice des professeurs d'université lorsgu'ils
atteignent I'age de 68 ans et la poursuite de
leur activité par ces derniers au-dela de 65
ans uniguement au moyen de contrats a du-
rée déterminée d'un an renouvelables au
maximum deux fois, pour autant que cette
législation poursuit un objectif légitime lié
notamment a la politique de I'emploi et du
marché du travail, tel que fa mise en place
d'un enseignement de qualité et la réparti-
tion optimale des postes de professeurs en-
tre les générations, et qu'elle permet
d'atteindre cet objectif par des moyens ap-
propriés et nécessaires » (§ 68).

La relation entre le plafond d'4ge et la qua-
lité de I'enseignement n'est pas explicite-
ment discutée dans |'arrét. L'idée de
garantir la qualité de 'enseignement et de
la recherche, en renouvelant le corps
enseignant par I'emploi de professeurs

(18) Voy. aussi les conclusions de l'avocat genéral
Bot {en particulier §§ 44-45 et § 50}

plus jeunes, et de répartir les postes de
maniére optimale en établissant un équili-
bre entre les générations {§ 42) peut étre
comprise comme suit. Il ne s'agirait pas
nécessairement d'une relation entre age et
compétence, mais entre diversité des ages
et diversité des contenus/visions d'ensei-
gnement et de recherche. Soulignons que
I'expression utilisée n'est pas celle d'un
« rajeunissement » au sens ol il serait pré-
férable en vitesse de croisiere d'avoir pro-
portionnellement plus de jeunes. L'idée est
piutdt celle d'un « renouvellement ». On
peut y lire une valorisation de la coexis-
tence et de la confrontation d'idées diffé-
rentes dans |'université. Cette diversité
peut s'analyser a la fois comme le résultat
d'effets d'age et d'effets de cohorte qui
modifient la vision du monde des person-
nes. La position de la Cour dans Georgiev
ne présuppose donc pas nécessairement
l'idée de baisse des performances physi-
ques ou intellectuelles liée a I'age que l'on
retrouve dans Wolfou Petersen (17). Plutdt
que d'un lien entre I'Age et la performance
individuelle, il s'agirait ici d'une relation
entre I'age et la nature de la compétence
individuelle, et consécutivement, entre la
structure d'age et ce qu'elle permet comme
compétence collective,

19. — Quant a l'arrét Prigge du 13 septem-
bre 2011 (C-447/09), il conceme la cessa-
tion automatique des contrats a un certain
age pour fes pilotes de ligne. La Cour envi-
sage la conformité de la mesure & partir de
différentes dispositions de la directive 2000/
78 et conclut & la non-conformité de cette
mesure. Elle ne le fait pas parce qu'un crité-
re d'age ne serait pas acceptable en princi-
pe. Elle admet que I'age civil puisse servir
d'indicateur des « capacités physiques »
des pilotes (§§ 74-75). Ceci étant, la Cour a
rappelé sur le principe gue « Pour ce qui est
des pilotes de ligne, il est essentiel qu'ils
possédent, notamment, des capacités phy-
siques particuliéres dans la mesure oll les
défaillances physiques pour cette profession
sont susceptibles d'aveir des conséquences
importantes. Il est indéniable égalernent que
ces capacités diminuent avec 'dge (voy. en

(17) Sur I'« équilibre des ages » selan la C.J.U.E.:

A-F.Colla et A.Gosseries, « Discrimination par
I'dge et droit transitoire - Réflexicns & partir de Com-
mission c¢. Hongrie (C-286/12)», JTT, 2013,
n° 1149, pp. 68-81, en particulier n® 19.
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ce sens, s'agissant de la profession de pom-
pier, arrét Wolf, précité, point 41}). ll en résul-
te que le fait de posséder des capacités
physiques particuliéres peut étre considéré
comme une « exigence professionnelle es-
sentielle et déterminante », au sens de
l'article 4, § 1%', de la directive 2000/78, pour
I'exercice de la profession de pilote de ligne
et que la possession-de telles capacités est
liee & I'age » (§ 67). Elle a aussi rappelé a
cet égard le 23° considérant de |a directive

(§71).

Notons aussi que la Cour rejette en I'espéce
la mesure concernée pour deux raisons
spécifiques liées a I'Age choisi (60 ans) et
aux effets y attachés (interdiction d'activité)
dans la convention collective examinée. Les
réglementations nationales et internationa-
les fixent en effet 'Age maximum 2 65 ans,
I'acte incriminé ne faisant pas état d'élé-
ments justifiant qu'on s'en écarte. Ces
réglementations restreignent certes l'exer-
cice des activités de pilotes de pius de
60 ans (typiquement en autorisant 'activité
jusque 65 ans comme membre d'une
équipe de pilotes dont les auires ont moins
de 60 ans) mais ne les interdisent pas
(§§ 63-64, §§ 71-75).

20. — Ces quatre affaires différent de l'af-
faire Hennigs et Mai (8 septembre 2011, C-
297/10, et C-298/10 jointe) qui concernait
des barémes de rémunération liés a |'age,
une des justifications invoquées étant que
« (...) la rémunération de base plus élevée
dont bénéficient ies agents plus agés lors
de leur recrutement viendrait en compensa-
tion de leurs besoins financiers qui se-
raient, dans fa plupart des cas, plus élevés
compte tenu de leur environnement
social » (§ 69). Dans un attendu tout & fait
explicite, la Cour se positionne, curieuse-
ment au plan de I'examen du caractére |é-
gitime de 'objectif plutdt que du caractére
proportionnel des moyens, comme suit :

« S'agissant de I'argument {...) qui viserait a
compenser les besoins financiers plus éle-
vés des agents plus ages, liés a I'environne-
ment social de ces derniers, il convient,
d'une part, de relever qu'il n'est pas démon-
tré qu'il existe une corrélation directe entre
I'dge des agents et leurs besoins financiers.
Ainsi, un agent jeune peut avoir & supporter
des charges de famille importantes alors
qu'un agent plus agé peut étre célibataire et

sans enfant a charge. D'autre part, la juri-
diction de renvoi a precisé que la rémunéra-
tion de base des agents contractuels du
secteur public est complétée par une prime
dite »locale », dont le montant varie en
fonction des charges familiales de l'agent »
(§ 70) (18).

21. — En sus des affirmations de I'avocat
général Jacobs dans l'affaire Lindorfer, il
ressort de ces cinq arréts que, dans Wolf
{pompiers) et Petersen (dentistes), la Cour
ne conteste pas linsuffisance des capaci-
tés physiques au-dela d'un certain age, en
lien avec les exigences de I'emploi concer-
né. Dans Prigge (pilotes), c'est la méme li-
gne qui est adoptée, méme si la Cour
estime que I'age choisi (60 ans plutdt que
65 ans) ne se justifie pas. Dans Georgiev
(académiques), la Cour accepte une corré-
lation entre 4ge et compétence, méme si
elle ne présuppose pas l'idée de compéten-
ce moindre a partir d'un certain &ge. Il s'agit
cette fois probablement de faire coexister
et de confronter des visions différentes.
Quant a Hennigs et Mai (barémes différen-
ciés), la Cour y conteste |a corrélation entre
age et besoins financiers. L'essentiel est
que dans aucun de ces cas, {'idée générale
d'utiliser un critére d'aAge comme proxy d'un
critére cible ne semble pas rejetée dans
son principe.

On notera aussi que seuls Wolf et Prigge
sant explicites sur le fait qu'il s'agisse d'une
relation entre age et capacités physiques.
Georgiev n'etablit pas de relation explicite
entre |'dge avancé et la performance intel-
lectuelle {19}, et Petersen pas nécessaire-
ment non plus, puisque la position prise
pourrait &tre justifiée autrement {par
exemple : questions de dextérité). Cette

(18) Sur le lien entre 4ge et besoin en ressources :

G. Bognar, « Age-weighting », Econ. & Philos.,
2008, vol. 24, p. 186

(19) Voy. cependant la discussion suyr la relation en-
tre Age et expérience dans Hennigs ef Mai. Surla re-
lation entre age et mémoire : Th. Hess, « Memory
and Aging in Context », Psychalogical Bulletin, 2005,
131(3), pp. 383-406: Sur l'impact de 'environnement
de travail sur les capacités cognitives des travailleurs
agés : J.-C. Marquié, « Environnements capacilants,
développement cognitif et possibilité de maintian
dans l'emploi », Retraite et société, 2008, n° 59,
pp. 103-115; Sur la relation entre ge et performan-
ce au travail en général: Th. Ng et D. Feldman,
« The Relationship of Age to Ten Dimensions of Job
Performance », J. of Applied Psychology, 2008, vol.
93(2), pp. 392-423.
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pasition de la C.J.U.E. sur la relation entre
l'age et les capacités intellectuelles con-
traste avec deux arréts de notre Cour
constitutionnelle, le premier étant antérieur
a l'adoption de la directive 2000/78/CE.

En effet, dans un arrét 39/97 du 14 juillet
1997, un lien semble établi entre age et
créativité. La Cour a en effet jugé que
« les mesures litigieuses sont inspirées
par le souci du légisiateur décrétal de pro-
céder a la restructuration de la B.R.T.N. et
de créer des fonctions contractuelles dans
les cadres supérieur et moyen permettant
de mener une politique créative et nova-
trice dans le paysage audiovisuel et de
s'adapter a I'évolution rapide des médias.
En vue de pouvoir créer, dans le secteur
des médias, une telle créativité et mobilité
permanente des cadres supérieurs et
moyens, il & paru nécessaire au législateur
décrétal d'offrir, d'une part, la possibilité
de supprimer des fonctions existantes et
de procéder, d'autre part, dans les cadres
supérieur et moyen, au rajeunissement
jugé nécessaire du personnel occupant
des fonctions de direction et de
management. » (B.10.2).

De méme, méme si le terme « santé » est
plus ambigu, notre Cour constitutionnelle a
sans doute établi dans son arrét 2001/109
du 20 septembre 2001, une relation entre
age et capacités intellectuelles dans le cas
de notaires de plus de 67 ans, ne s'agis-
sant pas en l'occurrence d'un métier parti-
culigrement « physigue ». Elle a en effet
estimé gque « le législateur, qui entend
réformer |es régles applicables aux titulai-
res d'une fonction dont l'une des caracté-
ristiques essentielles est de garantir la fia-
bilité des actes et qui souhaite mettre la
fonction a la portée, dans les faits, d'un
plus grand nombre de candidats, est dés
lors fondé & limiter dans |e temps l'exercice
de celle-ci afin d'éviter, notamment, que
l'exercice de l'activité soit poursuivi &4 un
age ol la santé risque de compromettre
son efficacité. » (B.9.3.). Cette seconde
décision de notre Cour constitutionnelle
belge mérite d'ailleurs d'étre mise en
regard de la position frangaise de la cour
d'appel de Nimes dans l'arrét précité
(supra, n° 5} selon laquelle « il ne peut {...)
étre procédé a un amalgame entre ['age et
I'état de santé] en considérant que 'adge
avancé induit nécessairement une santé
défaiflante ».

2. — Refus de recrutement,
retraite obligatoire et refus d'assurance

22. — Nous avons vu comment la C.J.U.E.
aborde la question de I'age comme critére
de substitution. Examinons a présent quel-
les limites elle pose a l'usage de ce critére
en termes d'implications pratiques. Explo-
rons en particulier ce gu'une juridiction ou un
législateur soucieux de cohérence, et cons-
cient(e) de Vapplicabilité de la loi du 10 mai
2007 tant a I'emploi qu'a l'assurance, pour-
raient tenter comme comparaisons entre
ces deux domaines, au vu de I'existence
d'une jurisprudence en matiére d'emploi et
de sa quasi-absence en assurance. Nous
développerons ensuite quelques éléments
de réflexion critique suscités par cette com-
paraison. Nous partons de deux pratiques
spécifigues en matiére d'emploi : I'Age maxi-
mal de recrutement et la retraite d'office ba-
sée sur |'age.

D'abord, dans l'arrét Wolf, la Cour admet la
conformité d'un age plafond d'engagement
en vue de garantir un nombre d'années
opérationnelles (post-formation) suffisantes
{15-20 ans plutdt que 5-10 ans en l'espéce),
y compris sans doute eu égard a {'impor-
tance de la durée (et donc des colits) de for-
mation {ici, deux ans). Si I'on passe du cbté
de l'assurance, I'dge d'engagement/recrute-
ment {(emploi) pourrait étre comparé a l'age
de souscription (assurance). L'exemple typi-
que serait celui d'une assurance portant sur
un risque croissant avec 'age {assurance
hospitalisation, assurance décas...}. Un
arrét de type Wolf dans le domaine de
l'assurance autoriserait, mutatis mutandis,
un dge maximal de souscription au-dela
duquel il serait Iégal pour un assureur de
refuser d'assurer un risque déterminé. Cet
age maximal pourrait &tre justifié par réfé-
rence a l'idée d'une durée minimale proba-
ble de cotisation.

il ne nous semble pas exister ici de raison
particuliére liée a la différence travail/assu-
rance n'autorisant pas une telle conclusion.
On pourrait peut-étre penser qu'une telle
durée séparant I'age d'engagement de celle
de I'Age auquel I'employé guittera la fone-
tion est plus certaine que celle qui sépare la
premiére année de souscription de l'occur-
rence du risque en assurance. Ce serait
oublier cependant que méme dans un con-
texte ol la retraite d'office est basée sur un
age prédéfini, et a supposer méme que cet
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age soit constant, rien ne garantit qu'un
employé ne rejoigne entre-temps une autre
entreprise ou ne demande une prépension,
par exemple {20).

23. — Notre seconde illustration a trait non
plus a une comparaison avec un age pla-
fond de recrutement (interdiction d'entrée),
mais avec une retraite d'office basée sur
I'Age {obligation de sortie). Ce gque la Cour
confirme dans {'arrét Prigge (pilotes} et pro-
bablement aussi dans l'arrét Petersen (den-
tistes), c'est gque non seulement une retraite
d'office basée sur I'age peut étre conforme
au droit européen, mais aussi que l'invoca-
tion d'une relation entre 'dge et les capaci-
tés physiques des personnes peut en
constituer une justification Iégitime.

Transposant ce raisonnement a l'assurance,
on peut envisager deux cas, I'un d'assu-
rance non obligatoire professionnelle et
l'autre d'assurance obligatoire non profes-
sionnelle. Le premier cas serait celui d'un
assureur estimant qu'a partir d'un age
donné, les risques de dommages dans le
cadre d'une pratigue professionnelle (la
dentisterie, par exemple) deviennent trop
élevés. Il refuserait dés lors de les assurer.
Dans des domaines ol une assurance
« risques professionnels » est cruciale,
méme si elle n'est pas obligatoire, cela
signifierait que, de facto, la personne devrait
mettre fin & sa pratique professionnelle.

Le second cas serait celui de l'assurance
auto. Un assureur pouwrait estimer que les
risques que présente un automobiliste de
plus de 65 ans sont beaucoup trop élevés et
décider de refuser d'assurer ce risque.
L'assurance auto étant obligatoire, cela
signifierait que 'automobiliste devrait se
résoudre & prendre les transports en com-
mun & partir d'un certain age, et plus géné-
ralement, a dépendre d'autrui pour ses
déplacements. Contrairement a {'analogie
avec Wolff, il ne s'agit plus ici d'un refus
d'assurance basé sur une période de coti-
sation trop courte (4ge plafond de souscrip-
tion), mais sur l'existence d'un risque trop

(20} On notera cependant que la question de la du-
rée de cotisation est difficlle a manipuler dans le cas
de contrals d'assurances dans des situations ol un
assuré ne ferait que changer de compagnie d'assu-
rance. Le fait qu'une personne souscrive & une assu-
rance décés pour la premiére fois & I'dge de 60 ans
est donc différent de celui ol elle aurait cotisé dés
I'age de 40 ans, mais déciderait & 'Age de 60 ans de
changer d'assureur. '

elevé a un age donné, quelle que soit la
durée de cotisation écoulée (age plafond de
couverture).

i n'y a pas & notre connaissance de déci-
sions européennes ou belges sur ce point.
Par contre, I'arrét francais de la cour d'appel
de Nimes précité (supra, n° 5) porte préci-
sément sur une telle hypothése de refus
d'assurance basé sur un age trop élevé. ||
en va de méme de la délibération de la
H.A.L.D.E. du 13 décembre 2010 {supra,
n® 11). La situation est en réalité tout a fait
étonnante. En etfet, en droit frangais de
assurance, I'on interdit le refus d'assurance
basé sur un Age maximal, tout en autorisant
des différences tarifaires ajustées au risque
lieé & I'age. C'est linverse qui se passe dans
la jurisprudence de la C.J.U.E. en matiére
d'emploi. En effet, si elle a confirmé dans
plusieurs arréts la compatibilité de mesures
de retraite obligatoire basée sur I'dge ou de
cessation de contrat par I'employeur &
atteinte d'une limite d'age, elle a rejeté par
contre d'autres mesures visant & modaliser
les durées de préavis ou les conditions de
rémunération en fonction de I'dge (21). Le
contraste entre le droit frangais de la discri-
mination par I'age en assurance et e droit
européen de la discrimination par I'dge en
matiére d‘emploi est donc frappant.

24. — On pourra peut-éire estimer gu'il exis-
te des différences significatives en termes
d'impact entre emploi st assurance pour ce
qui est des limites d'Age. Mais ¢'est peu pro-
bable, tant le droit de 'assurance condition-
ne notre capacité a poser certains actes, y
compris professionnels, autant qu'un refus
direct en matiére d'emploi. Un refus d'assu-
rance « risques professionnels » basé sur
I'Age restreint le droit au travail d'une per-
sonne presque autant qu'un plafond d'age
pour la pratique de cette méme profession,
méme quand il ne s'agit pas d'une assuran-
ce obligatoire. Et une limite d'age en matiére
de roulage ne restreint pas significativement
plus e droit de conduire qu'un refus d'assu-
rance auto, surtout si cette derniére est obli-
gatoire. De plus, il ne semble pas gue I'Age
de candidature & un emploi $oit générale-
ment moins choisi que ['dge de souscription
A une assurance vie. Ni que la durée de co-
tisation & une assurance ait un impact plus
direct et significatif sur |la rentabilité de I'acti-

{21} Voy. Colla et Gosseries, op. cit,, p. 74, n® 25.
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vité d'assurance que ne I'a sur la rentabilité
de l'entreprise la durée attendue d'emploi
d'un travailleur engagé.

Une différence possible entre emploi et
assurance ne tiendrait-elle pas au fait que la
retraite obligatoire puisse avoir d'autres jus-
tifications possibles que la seule réduction
du risque lié & une activité? Par exemple, si
l'on considére que le nombre d'emplois dis-
ponibles, méme s'il n'est pas fixe, est limité,
la retraite obligatoire peut &ire vue comme
une forme de partage du temps de travail
entre générations. La C.J.U.E. a été expli-
cite sur ce point dans plusieurs de ses
arréts (22), notamment dans Petersen ol
elle a considéré comme légitime, |'objectif
de « répartir les possibilités d'emploi entre
les générations au sein de la profession de
dentiste conventionné » (§ 65). A la
réflexion, il n'y a pas de raison de penser
qu'un tel objectif supplémentaire soit néces-
sairement absent de nos exemples d'assu-
rance. Un assureur pourrait trés bien sou-
haiter contribuer, par la limite d'aAge de
couverture en matiére de risques profes-
sionnels, & une telle répartition des possibi-
lités d'emplois entre générations. Et méme
dans le cas de l'assurance auto, on pourrait
voir dans l'imposition d'une limite d'age de
couverture une contribution du secteur de
l'assurance a latténuation d'un probléme de
congestion routiere analogue au probleme
de rareté d'emptoi augquel la retraite obliga-
toire répond. Il n'est donc pas manifeste
qu'une fois admise la pluralité de fonctions
possibles de la retraite obligatoire, il ne soit
pas possible de les retrouver aussi dans les
cas de refus d'assurance fondés sur des
limites d'age de couverture, que ce soit pour
des risques professionnels ou pas.

25, — Cette comparaisen emploi/assurance
nous invite & ce stade & au moins trois re-
fiexions. Une premiére question est de dé-
terminer dans quelle mesure un assureur
privé serait en droit d'avoir sur les limites
d'age une vision autonome, différente de
celle du législateur. En matiére d'emploi, la
position de la C.J.U.E. dans les affaires Pa-
lacios de la Villa, Rosenbladt et Hornfeldt qui
concernaient toutes les trois des cessations
de contrat basées sur I'age imposées par
l'employeur lui-méme, suggére qu'il peut
atre légal pour un employeur de décider seul

{22) Voy. Colla et Gosseries, op. cit., p. 73, n® 19.

d'une telle limite d'age méme si le législateur
n'en prévoit pas (23). Ceci ne serait dés lors
pas différent de |a situation d'un refus d'as-
surance auto au-dela d'un certain dge cha-
que fois que le législateur ne poserait pas
quant & lui de limite d'age supérieure en ma-
tisre de permis de conduire. Un assureur
auto plus sensible que le légistateur aux ris-
ques routiers représentés par une propor-
tion des personnes plus dgées et aussi A la
nécessité d'une gestion équitable des pro-
blémes de congestion sur tes routes, serait
alors en droit de poser des limites d'age de
couverture, la ol le Code de ta route ne po-
serait pas de plafond d'age. A suivre la posi-
tion en droit frangais, un tel refus
d'assurance fondé sur un dge maximal se-
rait illégal. Mais si I'on suivait analogique-
ment le droit européen du travail, il ne serait
étonnamment pas itllégal pour un assureur
particulier de refuser une telle couverture.

26. — La seconde question est de savoir s'il
n‘est pas nécessaire, en termes de propor-
tionnalité, de remplacer des limites d'dge tel-
les qu‘un age plafond de recrutement ou de
souscription, une retraite d'office ou un age
plafond de couverture, par ung simple mo-
dalisation plus souple des conditions de tra-
vail et d'assurance. Se pose ici la question
non pas du critére d'age, mais des consé-
guences qu'il convient d'associer au recours
a ce critére. Dans le domaine de I'emploi, on
pourrait envisager de remplacer une limite
d'age de recrutement par une modalisation
des conditions salariales ou autres liées a
I'age de recrutement. Si I'on admet pour une
fonction donnée qu'un employeur puisse re-
fuser d'engager une personne parce qu'slle
aurait plus de 30 ans, pourguoi ne pas sou-
haiter plutt qu'il engage cette personne
méme si ¢'est avec un salaire moindre
qu'une personne de moins de 30 ans.

De méme, dans le domaine de l'assurance,
il est cancevable de modaliser les primes ou
de soumettre la couverture & une franchise
plus importante & partir d'un certain age
plutét que de recourir & une limite d'4dge de
souscription ou & une limite d'age de cou-
verture. Ainsi, un automobiliste qui aurait
particulierement bescin de son véhicule

{23) Palacios de fa Villa, 16 octobre 2007, C-411/05;

Rosenbladt, 12 octobre 2010, C-45/09; Hornfeld!,
5 juillet 2012, C-141/11.
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pourrait malgré tout I'utitiser, méme s'ii paie
une surprime a partir d'un certain age,
comme c'est le cas d'ailleurs pour les jeu-
nes conducteurs. C'est l'approche qui sem-
ble privilégiée en droit francais dans le
domaine de I'assurance. Par contre, la
C.J.U.E. semble opposée & une telle appro-
che en matiére d'emploi, tout en acceptant
des mesures de retraite d'office, certes en
raison peut-étre de leur autorisation expli-
cite par la directive 2000/78/CE {(voy. aussi
infra, n°® 30).

27. — La troisiéme réflexion a trait a la ques-
tion de la substitution du critére d'age par
d'autres critéres possibles, s'agissant d'un
critére qui, malgré ses spécificités, n'en est
pas pour autant anodin. Le cas de |a retraite
obligatoire {ou d'office) est emblématique.
D'aucuns contestent la retraite d'office sur
son principe, parce qu'elle empéche une
personne d'exercer une activilé rémunérée
particuliére, et parce qu'l serait préférable,
par exemple, comme nous venons de l'envi-
sager, de prévoir une modalisation des con-
ditions barémiques plutét qu'une interdiction
pure et simple. La légitimité d'une obligation
de retraite basée sur Fage ne va en effet pas
de soi, comme en témoigne la position prise
en droit américain (24). Une obligation de re-
traite est problématique, par exemple, s'il
n'existe pas un droit a la pension de retraite.
Il y est d'ailleurs fait référence dans l'arrét
Prigge torsqu'il est dit que, « hors I'hypothé-
se dans laguelle la limite d'dge est fondéde
sur la possibilité pour le salarié d'obtenir une
pension de retraite, la juridiction de renvoi
considére que la limitation de la durée du
contrat de travail en fonction de I'Age du sa-
larié n'est justifiée que lorsque, en raiscn de
l'activité exercée par celui-ci, le dépasse-
ment d'un certain Age présente un risgue »
{(§ 28, nos italigues). Mais outre I'existence
d'un droit & une pension suffisante, f'on peut
aussi considérer que la retraite obligatoire
basée sur I'Age sera plus difficile a justifier
dans un marché du travail qui recourt de
moins en moins aux contrats a durée inde-
terminée ou pour des professions gui ont de
toute fagon recours a des tests physiques in-

(24) J. Suk, « From Antidiscrimination to £quality :
Stereotypes and the Life Cycle in the United States
and Europe », The American Journal of Comparative
Law, 2012, vol. 60, pp. 75-98

dividualisés de maniére réguliére, le critére
d'age étant dans ce demier cas redondant.

D'autres contestercont I'Age choisi, sans
remettre en cause le principe d'une retraite
d'office basée sur I'dge. On pourra estimer,
par exemple, qu'une obligation de retraite a
70 ans pour des professions déterminées
serait préférable & une obligation a 65 ans,
notamment en raison du vieillissement de
nos populations. Cette question de I'Age
adéquat se pose d'abord dans le débat sur
le droit & la pension plutdt que dans celui
sur la retraite d'office, mais les deux ne sont
évidemment pas sans lien, comme nous
venons de le noter.

D'autres encore, sans contester le principe
d'une obligation de retraite pour certaines
professions, pourraient mettre en cause non
pas l'dge choisi, mais le choix de 'age. Sila
meifleure justification de la retraite d'office
est de répartir les emplois entre les généra-
tions, alors il est peut-étre préférable pour
I'obligation de retraite de se centrer surtout
sur les tantiémes, sur le nombre d'annees
travaillées, plutdt que sur I'age. C'est peut-
étre 12 une mesure plus directe de l'accés a
'emploi sur une vie complete gue 'age lui-
méme (25), et qui semble plus proportion-
nelle qu'une limite d'age si 'objectif est celui
d'un « équilibre entre les générations », au
sens d'une distribution juste de 'accés aux
emplois entre les cohortes de naissance.

La substitution du critére d'age par des tan-
tiemes ou d'autres criteres serait-elle aussi
aisée en assurance? Imaginons de rempia-
cer une limite d'age de souscription par un
délai de carence, sans aucune référence a
I'age. La difficulté d'un tel délai de carence
serait que t'assuré prévoyant, souscrivant
trés jeune & une assurance, mais qui aurait
la malchance de voir se réaliser son risque
trés tot, pourrait ne pas &tre couvert. La
seule maniére de répondre a cette difficulté
semble &tre de combiner le délai de
carence avec un critére d'age, en n'impo-
sant un tel délai qu'a des assurés souscri-
vant & un 4ge avancé. De méme, dans les
hypothéses envisagées plus haut d'age pla-
fond de couverture, il semble difficile de
renoncer a toute référence a |'age si la cor-
rélation avec le risque de sinistre est forte,

(25) Ceci taisse ouverte la question de savoir si le

droit & la pension devrait lui aussi étre base unique-
ment sur des tantiémes plutdt que sur une combinai-
san de tantidmes avec un critére d'dge.
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méme si on peut certainement envisager
d'associer a I'dge l'obligation de passer un
examen médical ou une surprime.

Renoncer totalement au critére d'age dans
les cas d'age plafond de souscription et de
couverture semble donc plus difficile. Par
contre, modaliser les conditions-d'assu-
rance en fonction de I'age plutdt que d'impo-
ser un age limite semble possible. Et dans
certains cas, on pourrait imaginer, si l'objec-
tif de l'assureur était par exempie de contri-
buer & une solution équitable aux probla-
mes de congestion sur les routes tout
autant que de couvrir les risques, de moda-
liser les primes quasi uniquement en fonc-
tion de l'ancienneté au volant, augmentant
les primes & partir d'une certaine ancien-
neté alors méme qu'il serait peu plausible
que 'ancienneté a elie seule, plutét qu'en
combinaison avec |'age, accroisse le risgue
d'accident.

. — LES AFFAIRES BARTSCH
ET TEST-ACHATS C. DKV

1. — L'age {relatif) du conjoint survivant
{Bartsch)

28. — Nous terminerons par l'examen de
deux affaires particuliérement pertinentes
pour le domaine de I'assurance. L'affaire
Bartsch {C-427/06) portée devant la
C.J.U.E. concernait une clause d'un régime
professionnel privé de pension excluant le
conjoint survivant du bénéfice de la pension
en cas de décés du travailleur avant la fin de
sa carriére, si ce conjoint survivant était plus
jeune de plus de 15 ans que le défunt. Il
s'agissait donc d'une différence de traite-
ment par différence d'age. L'arrét du 23 sep-
tembre 2008 est assez court et conclut a
linapplicabilité de la directive 2000/78/CE a
lespéce (§§ 16-17), non pour des raisons de
champ d'application matériel, mais de
champ d'application temporel (délai de
transposition non expiré). L'inapplicabilité a
l'espéce de farticle 13 CE peut étre analy-
sée par les mémes raisons (§18).

Il n'en reste pas moins que les conclusions
du 22 mai 2008 rendues par l'avocate géne-
rale Sharpston dans cette affaire sont inté-
ressantes a plus d'un titre. Elle discute de
'existence d'un principe général d'egalité
applicable aux différences de traitement par
lage {§§ 42-65). Elle concorde (§§ 75-76)

avec la position susmentionnée de la Cour.
Elle considére aussi qu'une différence de
traitement par différence d'age {fondée sur
l'age relatif) est & examiner comme une dif-
férence de traitement par 'age (§ 97). Mais
surtout, elle prend trois positions importan-
tes pour les questions couvertes par la pré-
sente étude.

29. — D'abard, elle affirme que « {...) La
pension de survie est une « rémunération »
au sens de larticle 141 et, partant, une « ré-
munération » aux fins de l'article 3, § 1%, de
la directive 2000/78. Dés I'expiration du dé-
lai de transposition de celle-ci, la validité de
la clause de différence d'age devrait dés lors
étre examinée au regard de la directive. »
(§ 101). Les différences de traitement par
I'Age dans les produits d'assurance non obli-
gatoires offerts par 'employeur dans ie ca-
dre d'une relation de travail doivent donc
étre examinées comme des différences de
traitement dans le domaine de I'emploi. La
directive 2000/78/CE est ainsi applicable &
une seérie de produits d'assurance, tels les
contrats d'assurance maladie liés a l'activite
professionnelle au sens de 'aricle 138bis-1,
§ 2, de la loi du 25 juin 1992 sur {'assurance
terrestre (26). Ce n'est pas surprenant mais
l'affirmation est ici explicite.

30. — Ensuite, si elle considére que n'est
pas illégitime l'objectif de I'employeur de
vouloir « plafonner globalement les coiits
supportés par un régime de pension faculta-
tif d'entreprise » (§ 107, § 113}, elle considé-
re cependant que la mesure ne satisfait pas
le test de proportionnalité, puisqu'« il n'est
pas difficile d'imaginer des fagons de limiter
les colits supportés par les régimes de pen-
sion facultatifs moins radicales qu'une exclu-
sion pure et simple des conjoints survivants.
Par exemple, on pourrait imaginer de verser
une prestation réduite aux survivants plus
jeunes, sur la base, par exemple, d'un baré-
me dégressif, ou encore de prévoir que les
pensions ne seront versées qu'a partir du
moment ol les survivants auront atteint un
certain age » (§ 121). Ceci est pertinent aus-
si pour la réflexion sur le refus d'assurance
(supra, n° 26) méme si cela repose évidem-
ment la question de savoir pourquoi la retrai-
te d'office basée sur I'dge devrait étre

(26) Voy. aussi J.-M. Binon, op. ¢it,, p. 235, n° 16.
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considérée quant a elle comme une mesure
proportionnelle, le cas étant certes spécifi-
que, puisque la retraite d'office est explicite-
ment envisagée dans la directive.

31. — Enfin, I'avocate générale envisage la
clause de différence d'age non seulement
sous l'angle de la proportionnalité des mesu-
res y associées, mais aussi a l'aune de la
qualité du proxy utilisé et de son caractére
discriminatoire. Elle souligne en effet que
« rien dans le dossier mis & la disposition de
ia Cour ne suggére que la pension du con-
joint survivant n'est payable que si le tra-
vaiffeur meurt & un certain age ou au-dela.
Ainsi dongc, lorsqu'un travailleur et son con-
joint ont le méme 4ge et que le premier
meurt 4 I'Age de 40 ans, le conjoint survivant
recevra une pension. En revanche, le con-
joint survivant puiné de 16 ans par rapport
au travailleur qui meurt a I'Age de 56 ans ne
percevra rien du tout. Cependant, il n'existe
aucune distinction pertinente entre ces deux
conjoints survivants ('un et l'autre 4gés de
40 ans) en ce qui concerne leur espérance
de vie ni, donc, la longueur de la période du-
rant laguelle ils sont susceptibles de perce-
voir une pension de survie » {§ 122). L'idée
est donc que du point de vue de I'objectif vi-
868, le proxy utilisé exclut des bénéficiaires
sur la base d'un critére de différence d'age
alors que le codt qu'ils représentent en ter-
mes de financement des pensions concer-
nées serait identique, et ce d'ailleurs méme
sidans le second cas envisagé, le travailleur
concerné aura contribué plus longtemps. On
voit 'intérét de ces développements pour le
domaine des assurances « conjoints
survivants ».

2. — Hausses tarifaires croissantes
avec l'age (Test-Achats c. DKV)

32. — Sita C.J.U.E. a su 2 statuer sur des
questions de différences barémiques en
fonction de I'age, elle n'a pas & notre con-
naissance di traiter de questions de haus-
ses barémiques différenciées par I'dge. La
Cour supréme des Etats-Unis a bien eu
quant a efle a connaitre dans l'affaire Smith
¢. City of Jackson (30 mars 2005, n® 03-
1160) de hausses salariales différenciées
dont la compatibilité avec l'interdiction de la
discrimination par I'dge était contestée. Mais
il s'agissait en 'espéce de hausses salaria-

les différenciées en fonction de 'ancienneté,
et non de 'age, l'augmentation étant propor-
tionnellement plus forte pour les employés
de moindre ancienneté. L'objectif était de
préserver la compétitivité des salaires pour
ces personnes par rapport aux salaires ex-
ternes. Cette augmentation dégressive avec
l'ancienneté avait évidemment un impact dif-
férencié sur les différentes classes d'age
concernées, le personnel plus agé tendant
en moyenne a avoir une plus grande ancien-
neté. La Cour a cependant conciu qu'il
s'agissait la d'une hausse salarigle basée
sur un facteur raisonnable autre que I'dge.

33. — L'affaire Test-Achats c. DKV (27}, &
ne pas confondre avec l'affaire Test-Achals
(CJ.U.E., C-236/09, 1" mars 2011) portant
sur les discriminations hommes/femmes en
assurance, porte par contre bien surla ques-
tion de I'Age en lien avec les hausses tarifai-
res. Elle est donc particulierement
intéressante, en ce compris d'ailleurs poten-
tiellement pour le droit du travail. L'affaire
concemait une augmentation tarifaire impo-
sée par la société d'assurance DKV en ma-
tiere d'assurance hospitalisation. L'assureur
informa ses clients du fait que « Le rythme
de croissance des frais lies a une hospitali-
sation augmentant sensiblement avec I'age,
nous incite a différencier cette adaptation
tarifaire » {courrier du 22 septembre 2003).
Elle répétait cette position quelques mois
plus tard en précisant que « Le rythme de
croissance des frais liés & une hospitalisa-
tion augmentant sensiblement avec l'age,
I'adaptation tarifaire des plans hospitalisa-
tions est appliquée en fonction des différen-
tes catégories d'age » (courrier du 14 juin
2004). On notera que le cheix était laissé
aux assurés de répercuter cette augmenta-
tion soit sous forme d'une surprime, soit
sous forme d'une augmentation de la fran-
chise, soit encore sous forme d'une limita-
tion de la couverture a des chambres 4 deux
lits. L'augmentation de la prime imposée
était nulle pour les 0 4 19 ans, de 8% pour la

(27) Historique de l'affaire : Prés. Comm. Bruxelles,

cess., 7 mars 2005, J.T., 2005, p. 382; Bruxelies
(4% ch), 25 septempbre 2006 et 14 septembre 2010,
For. ass., n® 115, juin 2011, pp. 128-131 (note d'ob-
servations C. Devoet, « Hausses tarifaires et non-
discrimination par rapport & l'age », pp. 131-133);
Cass., (3% ch.), 4 juin 2012, R.G. n® C.07.0248.F et
C.10.0748.F.
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tranche 20-39 ans, 16% pour la tranche 40-
50 ans et 24% & partir de 60 ans.

Dans sa décision en cessation, le président
du tribunal de commerce de Bruxelles avait
examiné s'it y avait une justification objec-
tive et raisonnable a l'augmentation non
linéaire des primes en lien avec I'age. Son
raisonnement était basé sur deux prémis-
ses. D'une part, 'aggravation du risque con-
cerné avec I'Age était connue par 'assureur
depuis la conclusion du contrat et était
constante. D'autre part, 'augmentation du
coiit unitaire des soins concernés n'était
pas différenciée par I'age, le prix d'une nuit
d'hospitalisation, par exemple, étant le
mé&me pour une personne 4gée oU pour un
jeune. | conclut donc que la différence de
traitement n'était ni pertinente, ni néces-
saire (une augmentation tarifaire linéaire
des primes étant possible), ni équitable, ni
appropriée au but poursuivi, les alternatives
proposées aux assurés agés étant telles
que la mesure apparaitrait comme une ten-
tative de contourner le principe diinterdiction
de résiliation unilatérale par 'assureur.

34. — La cour d'appel {dans ses arréls de
2006, puis de 2010) n'a pas suivi la juridic-
tion de premiére instance. L'argument avan-
cé par DKV est que l'augmentation des
coiits n'est pas linéaire, méme si le colt uni-
taire des soins est le méme quel que soit
lage du patient. L'assureur faisait en effet
valoir que « si, certes, le colit de chaque
acte médical a augmenté au fil des années
précédentes (augmentation que DKV affir-
me avoir été prévisible et prévue) (...), ce
sont essentiellement 'augmentation de l'es-
pérance de vie et ['évolution de la technolo-
gie destinée & soigner des malades qui
n'auraient été soignés auparavant (phéno-
méne appelé « effet générationnel ») qui en-
traine[nt] une augmentation des codts qui
s'est avérée beaucoup plus importante que
raisonnablement prévisible & I'époque »
(28). La cour suivit DKV sur la nature non
raisonnablement prévisible de cet effet gé-
nérationnel. Ceci étant, si ce caractére non
prévisible peut justifier une hausse des ta-
rifs, cela ne nous dit pas comment cette aug-
mentation devrait &tre répercutée sur les
différentes tranches d'age. On notera & ce
stade que DKV avait indiqué avoir, tout en

(28) Bruxelles (4% ch.), 25 septembre 2006, For.
ass., 2011, p. 129.

imposant une hausse tarifaire non linéaire,
veillé a ce que la hausse ne soit pas aussi
forte pour les tranches les plus 4gées que ce
qu'aurait impliqué un strict calcul actuariel.

La cour ordonna une mesure d'expertise
judiciaire sur la question de la nécessité du
caractére non linéaire de la hausse des pri-
mes. On pointera ici deux éléments de la
prise de position de l'expert. D'une part, il
affirma que « s'il est fait usage d'un tarif par
tranche d'age a la souscription, la technique
actuarielle conduit, compte tenu notamment
des réserves de vieillissement, a devoir
moduler 'augmentation en fonction de l'dge
atteint ». D'autre part, il défendit {a position
selon laquelie I'opération consistant & pas-
ser 4 des augmentations moins linéaires,
plus différenciées par I'dge « constitue un
pas vers une augmentation plus équitable
en fonction du risque de chaque assuré {...)
la technique retenue conduisant & moduler
les taux d'augmentation en fonction de I'Age
tout en maintenant une certaine solidarité
entre les tranches est incontestablement un
pas dans la bonne direction. Elle est en tout
état de cause plus proche de la réalité
actuarielle qu'une adaptation linéaire aveu-
gle qui aurait inutiiement pénalisé les tran-
ches jeunes » (29).

La cour a conclu & I'existence d'une justifi-
cation objective et raisonnable de la hausse
non linéaire aprés avoir souligné notam-
ment gue « loin de pénaliser injustement les
assurés les plus 4gés, l'augmentation telle
que pratiquée en l'espéce leur est favorable,
puisqu'elle ne leur inflige qu'une hausse de
24% au lisu de 42%, chiffre auquel aurait
conduit le calcul actuariel pur, fondé sur les
tranches brutes par 4ge » et « que le main-
tien d'une solidarité de la part des assurés
les plus jeunes, qui se voient infliger une
augmentation supérieure a celle a laquelle
aurait conduit un calcul actuariel pur n'est
pas davantage révélateur d'une discrimina-
tion, mais est inhérent au secteur des assu-
rances, caractérisé par une hétérogénéité
des portefeuilles {...) » {30).

35. — Cette affaire souléve plusieurs ques-
tions de principe. D'une part, celle de savoir
comment aborder la question des hausses
tarifaires en général, gu'elles soient linéaires

(29) Bruxelles (4% ch.), 14 septembre 2010, For.
ass., 211, p. 130, nos ifaliques.

(30} Ibidem, p. 131.
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ou non. On peut certes mettre en doute le
caractére peu prévisible de |'effet généra-
tionnel invoqué par DKV. Mais il est impor-
tant de voir dans ce cas qu'une position
exigeante sur la légalité de hausses tarifai-
res (indépendamment de la question de l'ac-
ceptabilite de leur caractére non linéaire)
implique aussi que le surcoit lié a l'effet gé-
nérationnel invoqué, s'il est avéré, sera alors
reporté entiérement sur les nouveaux con-
trats. Or ces demiers auront tendance a étre
souscrits par les plus jeunes, le surcolt
étant alors entierement couvert par les co-
hortes de naissance les plus récentes. Tou-
tes choses égales par ailleurs, une position
exigeante sur la légalité des hausses tarifai-
res pour les contrats en cours impliquera
donc potentiellement dans les faits une trop
forte solidarité entre cohortes successives
d'assurés, méme pour ceux qui n'associent
pas par principe une plus grande segmenta-
tion & une plus grande équité. La position
adoptée sur le principe méme de la légalité
ou nen d'une hausse tarifaire pour les con-
trats déja souscrits comporte donc claire-
ment une dimension générationnelle, etle
aussi (31). Et comme nous l'avons montré
ailleurs, il n'y a pas de raison de principe de
renoncer a invoguer la discrimination par
l'age pour des questions de différence de
traitement entre cohortes de naissance plu-
ot que seulement entre classes d'age (32).

D'autre part, revenant cette fois sur le
caractére plus ou moins linéaire d'une
hausse, une fois admis le principe de la
légalité possible d'une telle hausse, fa posi-
tion de l'expert judiciaire traduit une concep-
tion bien spécifique de I'équité. Méme s'il
reconnait 'importance d'une certaine soli-
darité, les termes « pius équitable en fonc-
tion du risque de chaque assuré », sugge-
rent qu'une plus grande individualisation
des primes serait le garant d'une plus
grande équité, ce qui ne va pas de soi,

(31) Sur les hausses tarifaires en droit belge : De-
voet, op. ¢if., pp. 132-133. Sur la question, analogue,
de savoir comment répercuter équitablement sur les
cohortes successives limpact de chocs é&conomi-
ques dans le cadre d'un systéme de pensions :
R. Musgrave, « A Reappraisal of Financing Social
Security », in Public Finance in a Democratic So-
cigty, vol. 1l : Fiscal Doctrine, Growth and Institu-
tions, Collecied Papers, New York, NY University
Press, 1986 (1981), pp. 103-122.

(32) Voir Colla et Gosseries, op. cit., en particulier
n° 32 et 50,

comme nous 'avons souligné plus haut
{supra, n° 9). On notera cependant un autre
élément sur lequel l'expert n'insiste pas. En
effet, méme si 'augmentation des primes
annuelles était la méme pour toutes les
tranches d'age, elle impliquerait de toute
fagon déja une solidarité entre assurés jeu-
nes et assurés plus &gés si I'on prend en
compte la durée totale de cotisation. En
effet, I'assuré plus jeune payera la hausse
plus longtemps que l'assuré plus age, cette
hausse n'ayant pas d'effet rétroactif pour ce
dernier.

Cela signifie que non seulement, un appro-
che restrictive quant & la legalité des haus-
ses tarifaires va engendrer une plus forte
exigence de solidarité des jeunes {cohortes
de naissance plus récentes) envers les
agés (cohortes de naissance plus ancien-
nes). Mais cela implique aussi que, méme
en cas de hausse linéaire, la cohorte de
naissance la plus récente d'assurés, dans le
type de cas considéré ici, va de toute fagon
supporter une part plus importante de la
hausse sur sa durée de cotisation compléte,
et ce méme si le risque était réparti de
maniére linéaire entre les différentes clas-
ses d'age. Ceci démontre une fois de plus
combien il est important d'adopter sur ces
questions d'équité actuarielle et de solida-
rité en assurance une approche « sur les
vies completes ». Ceci exige en particulier
une approche qui, face a des problémes de
risques liés au moins autant & des effets
d'dge {la hausse du risque d'hospitalisation
avec l'age) qu'a des effets de cohorte
(« l'effet générationnel » invogqué par DKV},
se preoccupe a chaque fois de l'impact en
termes de différence de traitement « sur les
vies complétes » entre les différentes
cohortes de naissance successives concer-
nées.

36. — On peut donc avancer la position sui-
vante sur la question de la hausse linéaire
de prime. Si on lit la position de |'expert com-
me considérant comme plus équitable un
profil de hausse qui « colle » mieux a.la
hausse de risque de chaque classe d'age,
cette conception de I'équité actuarielle, en
tant qu'elie semble associer de fagon trop
autormatique une plus grande segmentation
a une plus grande equité, nous semble pro-
blématique. On peut par contre estimer
qu'une augmentation non linéaire pourrait
étre justifiée en tant qu'elle institue déja de
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deux maniéres une forme de solidarité des
plus jeunes envers les plus ages. En effet,
d'une part, DKV soulignait, suivie en cela par
la Cour, que si elle avait suivi strictement le
profil de risque de chaque tranche d'age, la
hausse aurait été encore plus croissante.
D'autre part, comme nous |'avons montre,
gue la hausse soit linéaire ou non, les assu-
rés plus jeunes voni de foute fagon cotiser
plus longtemps et contribuer done aussi, &
ce titre, a la solidarité avec les assurés ac-
tuellement plus agés.

Si méme une hausse non linéaire peut déja
assurer de la solidarité entre assurés plus
jeunes et plus agés, la question des haus-
ses devrait en outre prendre en compte la
capacité des assurés a faire face a des
changements plus ou moins abrupts. C'est
un élément d'équité en assurance qui nous
semble distinct de celui de ia solidarité, Un
profil de hausse plus linéaire permet mieux
a 'ensemble des personnes, sauf a postuler
des capacités financiéres significativement
différentes selon I'age (supra, n° 20-21),
de faire face a des changements qui, s'ils
sont peu prévisibles pour les assureurs, le
sont a fortiori aussi pour leurs assurés.
Cette préoccupation est sans doute pré-
sente entre les lignes dans des expressions
comme « difficilement supportable » ou
« pas (...) acceptable socialement et écono-
miquement pour ceux-ci » (33). Mais elle
aurait merité un traitement distinct et expli-
cite. On renverra sur ce point en droit du tra-
vail, a l'affaire Commission ¢. Hongrie ol la
C.J.U.E. a mobilisé une préoccupation pour
le caractére abrupt d’'un changement de
regle et I'a articulé avec une question de
discrimination par I'age (34). |l s'agissait
certes en l'espéce d'un abaissement abrupt
et significatit de I'age de |a retraite. Mais il
est évident qu'une hausse significative et
imprévue des tarifs affectant plus une tran-
che d'age qu'une autre, devrait susciter le
méme type de préoccupation.

Il existe donc une tension visible entre deux
préoccupations relatives au caractére non
linéaire d'une hausse de tarifs d'assurance
dans un cas de risgue croissant avec l'age.
D'une part, méme si elle st non linéaire,

(33) Respectivement:  Prés. Gomm. Bruxelles
(cess.), 7 mars 2005, op. cit, p. 385 et Bruxelles
(4° ch.), 14 septembre 2010, op. cit, p. 131.

{34) Colla et Gosseries, op. cif,, en particulier n 35
ets. )

une hausse de tarif peut en réalité déja ins-
taurer une forme de solidarité des plus jeu-
nes envers les plus agés. Mais d'autre part,
moins elle est linéaire, plus une hausse
pourrait rendre le changement trop abrupt
pour certaines classes 'age (et donc aussi
certaines cohortes de naissance), au point
que cela constitue une raison de conclure
au caractére discriminatoire d'une telle
hausse.

CONCLUSION

37. — Nous avons défendu l'idée que ce qui
fait 1a singularité de I'dge chronologique tient
a son évolutivité. Mais nous avons surtout
souligne la nécessité d'articuler cette carac-
téristique factuelle avec une série de consé-
quences précises en vue d'éprouver les
implications normatives d'une telle singulari-
té. Ces implications sont au nombre de trois.
La premiére a trait & I'argument des vies
complétes, qui nous paraft crucial, méme si
sa prémisse factuelle est plus fragile qu'on
ne le pense. La deuxigme a trait & la fiabilite
actuarielle du critére d'age, liée a l'importan-
ce du passage du temps pour certaines de
nos capacités physiques, intellectuelles ou
affectives. Nous avons insisté a la fois sur
l'idée selon laguelie cette fiabilité actuarielle
est surtout significative aux ages extrémes,
et sur le fait qu'elle ne suffit pas a elie seule
a rendre le critére d'age plus acceptable en
l'absence de I'argument des vies compiétes.
L'exemple de la « fiabilité » actuarielle de la
« race » dans une société raciste suffit a le
montrer. La troisiéme implication, mains si-
gnificative, mais lige elle aussi & I'évolutivité
de I'4ge, a trait au fait que si l'on ne choisit
pas 'age que I'on a, il nous est possible de
chaoisir I'Age auquel on fait certaines choses,
comme souscrire a une police d'assurance.
Si la singularité de 'Age est donc réelle, et
ses implications normatives aussi, chacune
d'elles doit étre maniée avec prudence.
L'évolutivité de I'dge ne permet donc aucu-
nement de produire un argument géneral et
déterminant concluant au caractére anodin
du critére d'age.

Nous avons montré aussi que dans cing
arréts, la C.J.U.E. ne remet pas en cause le
principe méme de I'utilisation I'age comme
proxy (n® 21). Dans Wolf et Prigge, elle
accepte clairement l'idée d'une relation
entre 4ge et capacités physiques pour cer-
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taines professions (pompiers opération-
nels, pilotes). Par contre, il ne ressort claire-
ment d'aucun de ses arréts qu'une relation
entre 4ge et capacités intellectuelles doive
nécessairement étre admise, du moins en
ce qui concerne des plafonds d'age, ce qui
différe d'ailleurs de la position de notre Cour
constitutionnelle dans deux arréts. Nous
avons en effet indiqué que ni Georgiev (aca-
démiques), ni méme Petersen (dentistes)
ne peuvent étre interprétés de maniére uni-
voque en ce sens. De méme, la Cour con-
teste la relation entre age et besoins finan-
ciers (Hennigs et Mai).

Au-deld du principe de l'usage de l'age
comme proxy, important pour l'assurance,
nous avons souligné des contrastes intéres-
sants de régimes juridiques entre emploi et
assurance, que les différences entre ces
deux domaines ne semblent pas justifier.
Ainsi, la loi de 2007 est moins stricte sur le
critére d'age en matiére d'emploi gqu'elle ne
I'est en matiére d'assurance, alors méme
qu'en droit communautaire |a latitude lais-
sée aux Etats en matiére d'assurance aurait
permis l'inverse. De méme, alors qu'en droit
frangais de l'assurance, 'on interdit le refus
d'assurance basé sur un age plafond, tout
en autorisant des différences tarifaires en
fonction de I'age, la C.J.U.E. semble par
contre accepter la retraite d'office basée sur
I'Age tout en rejetant la possibilité de moda-
liser les durées de préavis ou les conditions
de rémunération en fonction de I'aAge. Nous
avons insisté (n°% 26-27 et 30-31) A la fois
sur la question de savoir si c'est I'age qu'il
convient d'utiliser comme critére (plutét
qu'une retraite d'office basee sur des tantié-
mes ou un plafond de couverture basé sur
I'ancienneté au volant par exemple), mais
aussi sur les effets juridiques qu'il est pro-
portionné d'y associer (par exemple, ajuste-
ments tarifaires ou salariaux plutét que non-
couverture, retraite d'office ou refus de
recrutement par exemple). Le caractére

suspect du critére d'age doit nous inviter &
explorer systématiquement des alternati-
ves a ces deux niveaux.

Enfin, l'affaire DKV a attiré notre attention
sur la complexité des questions de hausse
tarifaire, et partant, sur celles de hausse
salariale, en lien avec la discrimination par
I'Age. Nous avons insisté en particulier sur
l'articulation, nécessaire et difficile, de trois
dimensions : impact d'une hausse de
maniére générale, impact d'une hausse non
linéaire en termes de solidarité entre tran-
ches d'age, et impact d'une hausse non
linéaire sur la capacité a réagir au change-
ment de certaines classes d'age. D'abord,
sur le principe méme de 'accepiabilité
d'une hausse en cours de contrat, une posi-
tion plus stricte défavorisera les pius jeunes.
Ensuite, le caractére linéaire ocu non de
cette hausse a lui aussi un impact généra-
tionnel, méme si on retiendra qu'une
hausse non linéaire peut déja instaurer une
forme de solidarité des plus jeunes envers
les plus &gés. Enfin, moins la hausse est
linéaire, plus ie changement risque d'étre
abrupt pour certaines tranches d'age, ce qui
est en soi problématique comme I'a con-
firmé la C.J.U.E. dans le domaine du travail.

Tout ceci illustre combien le recours au cri-
tére d'age, pour lequel nous avons montré
qu'il existe de bonnes raisons de ie traiter
avec suspicion, est en train d'étre examiné
de maniére de plus en plus attentive par la
jurisprudence. C'est cependant bien plus le
cas en droit du travail qu'en droit de |'assu-
rance, ce qui est surprenant au vu des res-
sources de la loi de 2007 et du fait que cette
loi semble laisser moins de latitude aux
assureurs qu'aux employeurs. Nous espé-
rons avoir montré combien les questions qui
se posent en droit du travail et de 'assu-
rance en lien avec I'dge sont analogues et
combien il y a a gagner a confronter ces
deux branches du droit.




