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Commentaires

A I'heure ol la liberté d’expression est le nouveau joker brandi
devant la Cour supréme des Etats-Unis pour justifier le refus de
fournir des biens et des services aux personnes homo-
sexuelles®, il nous parait fondamental que la Cour de justice de
I'Union européenne, tout en rappelant le caractére essentiel de

la liberté d’expression dans un Etat de droit, en pose clairement
les balises. Exprimés dans un certain contexte, les mots re-
joignent les actes. lIs ont pour effet d’exclure des personnes du
champ social en les humiliant. lls ne se contentent pas de bles-
ser, ils discriminent.

(34) Voy. Masterpiece Cakeshop, Ltd. v. Colorado Civil Rights Commission, 584 U.S. (2018) dans lequel plusieurs juges considerent dans leur opinion
concurrente que la réalisation par un patissier d’'une piece montée, sans signe distinctif, particulier est une forme d’expression protégée par le Premier Amen-
dement de la Constitution. Cette analyse, qui ne fait pas partie de la ratio decidendi de ce précédent revient & cautionner le refus de fournitures de biens ou
de services a des minorités protégées dés qu’'une dimension artistique peut étre plaidée. Voy. notre analyse dans « Why a global approach to non-discrimi-
nation law matters : Struggling with the “conscience” of companies’ », in E. Bribosia & |. Rorive (eds), Human Rights Tectonics. Global Dynamics of Integra-

tion and Fragmentation, Cambridge, Intersentia, 2018, pp. 111-140.

Arrét « Comune di Gesturi» : discriminations
fondées sur I’age et soutien a I'’emploi

des jeunes travailleurs

Romain Mertens

> L’arrét « Comune di Gesturi » rappelle qu’une discrimination fondée sur I'dge peut étre justifiée par un objectif lié a la

politique de I’'emploi

> Favoriser 'emploi de jeunes travailleurs dans la fonction publique constitue un tel objectif
> Il revient a la juridiction nationale d’apprécier le caractére approprié et nécessaire de I’exclusion des travailleurs a la

retraite des missions publiques d’étude et de conseil

Introduction

Dans son arrét Comune di Gesturi', prononcé le 2 avril 2020, la
Cour de justice de I'Union européenne (ci-aprés « la Cour ») rap-
pelle qu’un objectif de politique sociale peut justifier une discrimi-
nation fondée sur I'dge, en vertu de I'article 6 de la directive 2000/
782. En I'espéce, un décret italien prévoit que les missions pu-
bliques d’étude et de conseil ne peuvent étre octroyées a une per-
sonne a la retraite, sauf dans le cas ou ces missions sont effec-
tuées bénévolement. Si la Cour valide le principe du non-recrute-
ment de personnes a la retraite, elle souléve néanmoins une série
de questions, qu’elle demande a la juridiction nationale d’exami-
ner soigneusement. Dans ce commentaire, I'on revient d’abord
sur les faits de I'affaire (1), avant d’exposer le raisonnement de la
Cour (2) et d’analyser ce dernier de fagon critique (3).

Faits

A origine de I'affaire, se trouve une annonce de recrutement pour
une mission d’étude et de conseil, publiée par la commune de
Gesturi, en ltalie. L’appel a candidatures stipule que l'offre est ré-
servée aux personnes titulaires d’un dipldme en médecine et
chirurgie, avec une spécialisation en hygiéne et une expérience
de gestion de minimum cinq ans au sein du Service national de
santé. De plus, les candidatures des personnes a la retraite ne
sont pas recevables. Ce critére est justifié par le décret-loi n° 95/
2012, qui interdit aux administrations d’attribuer des missions
d’étude et de conseil, ainsi que des postes de direction et d’enca-
drement, aux personnes a la retraite. Une exception est toutefois
prévue pour les mandats exercés de maniére bénévole pour une
durée d’une année seulement.

(*) Romain Mertens est chercheur et assistant a la Faculté de droit de Namur (Belgique). L'auteur remercie Stéphanie Wattier, chargée de cours a la Faculté
de droit de Namur, pour ses précieux conseils. (1) Arrét du 2 avril 2020, Comune di Gesturi, aff. C-670/18, EU:C:2020:272 (ci-aprés « I'arrét commenté »).
(2) Directive 2000/78/CE du Conseil du 27 novembre 2000, portant création d’'un cadre général en faveur de I'égalité de traitement en matiére d’emploi et
de travail (ci-apres « la directive 2000/78 »).
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Le requérant, C.O., intente un recours devant un tribunal adminis-
tratif italien car I'appel a candidatures de la commune de Gesturi
serait illégal. Selon lui, le décret-loi italien qui fonde I'exclusion des
travailleurs a la retraite de I'appel a candidatures devrait étre écar-
té au motif qu'il violerait le droit & la non-discrimination protégé par
la directive 2000/78 et I'article 21 de la Charte des droits fonda-
mentaux de 'Union européenne®.

Saisi du recours, le tribunal administratif italien s’interroge sur la
conformité du décret-loi au droit de I'Union européenne. Il n'est
pas convaincu que I'exclusion des personnes retraitées soit ap-
propriée, en ce que les missions d’études et de conseil requierent
une certaine expérience et peuvent difficilement étre attribuées a
des personnes jeunes. La mesure ne serait donc pas de nature a
favoriser 'emploi des jeunes dans la fonction publique, ce qui est
I'objectif allégué du décret-loi.

Dés lors, le tribunal italien décide de poser une question préjudi-
cielle & la Cour afin de savoir « si la directive 2000/78 doit étre in-
terprétée en ce sens qu’elle s'oppose a une réglementation natio-
nale qui interdit aux administrations publiques d’attribuer des mis-
sions d’étude et de conseil a des personnes retraitées » (point 16
de l'arrét commenté).

BIRaisonnement de la Cour

La Cour raisonne en trois temps. Premierement, elle examine si la
restriction entre dans le champ d’application de la directive 2000/
78. Deuxiemement, elle détermine si I'exclusion des personnes
retraitées crée une différence de traitement fondée sur 'age. Troi-
siemement, si tel est le cas, elle analyse si cette différence de trai-
tement peut étre justifiée par un objectif I1égitime que des moyens
appropriés et nécessaires visent a atteindre.

Selon la Cour, « une réglementation nationale qui interdit, de ma-
niére générale, aux administrations publiques d’attribuer des mis-
sions d’étude et de conseil aux personnes issues tant du secteur
prive que du secteur public au motif qu’elles sont retraitées,
conduit a exclure ces personnes de tout recrutement ou em-
bauche. Il s’ensuit qu’une telle réglementation affecte directement
la formation du rapport de travail » (points 22-23 de I'arrét com-
menté). Or, I'article 3, paragraphe 1, sous a), de la directive 2000/
78 englobe les conditions d’accés a I'emploi, « y compris les cri-
téres de sélection et les conditions de recrutement ». La restric-
tion litigieuse entre donc dans le champ d’application de la direc-
tive.

Quant a la deuxieéme étape du raisonnement, il y a lieu de consta-
ter qu'aucun &ge précis n’est visé par la réglementation italienne.
Cependant, pour étre admis a la retraite, il est nécessaire de tota-
liser un certain nombre d’années de travail ainsi que d’avoir atteint
un &ge minimal. Or, une discrimination indirecte se produit
« lorsqu’une disposition, un critére ou une pratique apparemment
neutre est susceptible d’entrainer un désavantage particulier »*
pour des personnes d’un certain 4ge comparé a d’autres. Dés
lors, la réglementation discrimine indirectement sur la base de

age, méme si'age des personnes concernées varie quelque peu
(point 26 de 'arrét commenté).

La troisieme étape du raisonnement est celle qui appelle le plus
de développements. L’article 6 de la directive autorise la fixation
d’'un &ge maximal pour le recrutement afin d’atteindre des objec-
tifs de politique sociale, notamment de parvenir a un taux d’'emploi
élevé. En I'espece, I'objectif de la mesure est double : d’une part,
réduire la pression sur le budget de I'Etat et, d’autre part, per-
mettre & davantage de jeunes travailleurs d’étre embauchés dans
la fonction publique (point 32 de I'arrét commenté).

Selon la Cour, des considérations budgétaires « ne sauraient tou-
tefois constituer en elles-mémes un objectif poursuivi » (point 34)
par la politique sociale. La Cour renvoie & I'arrét Giersch®, qui sou-
ligne également qu’un objectif budgétaire ne peut justifier une dis-
crimination dans la politique sociale. En revanche, il est permis
« d’instaurer des différences de traitement liées aux conditions
d’acces a I'emploi, lorsque I'objectif vise consiste a établir une
structure d’age équilibrée entre jeunes fonctionnaires et fonction-
naires plus agés, afin de favoriser 'embauche et la promotion des
jeunes » (point 38). Un renvoi est également fait a l'arrét Fuchs et
Kohler®, dans lequel la Cour juge que la mise 2 la retraite d’office
de fonctionnaires agés de 65 ans (sauf si l'intérét général requiert
qu’ils restent en poste) est une mesure propre a garantir une
structure d’age équilibrée et a favoriser 'embauche des jeunes.
Parmi les autres objectifs Iégitimes reconnus par la Cour, citons
également la lutte contre le chdmage et l'insertion de certaines
catégories de travailleurs dans le monde du travail’.

Il reste a déterminer si la mesure est appropriée et nécessaire par
rapport a I'objectif poursuivi, c’est-a-dire si elle permet d’atteindre
I'objectif fixé, sans porter trop atteinte aux droits des personnes
retraitées. La Cour souligne la « large marge d’appréciation » des
Etats membres (point 42). Toutefois, « une attention particuliére
doit étre accordée a la participation des travailleurs agés a la vie
professionnelle et, par la méme, a la vie économique, culturelle et
sociale. Le maintien de ces personnes dans la vie active favorise
notamment la diversité dans 'emploi » (point 44).

En I'espéce, trois éléments aménent la Cour a se demander si le
décret-loi italien ménage un équilibre entre I'objectif de politique
sociale poursuivi et les droits des personnes retraitées.

Premiérement, elle se demande si la mesure est appropriée. L'ar-
gument est double : d’'une part, la mesure litigieuse risque de me-
ner & la sélection de personnes moins compétentes pour ces mis-
sions hautement techniques, ce qui est nuisible a I'intérét général
et, d’autre part, elle risque de ne pas favoriser le recrutement de
personnes jeunes, car ces missions n’inciteront pas les travail-
leurs expérimentés a y postuler (point 47). En effet, les travailleurs
plus &gés sont, vu leur expérience, davantage compétents pour
accomplir les délicates missions d’étude et de conseil. Cepen-
dant, pour qu'ils soient tentés de postuler, « encore faut-il que ces
missions d’étude et de conseil ne correspondent pas a des em-
plois isolés, a durée déterminée et n’offrant aucune possibilité
d’évolution professionnelle ultérieure » (point 47).

(3) Le requérant aurait également pu invoquer le principe général de non-discrimination sur la base de I'age, reconnu en droit de I'Union européenne depuis
I'arrét du 22 novembre 2005, Mangold, aff. C-144/04, EU:C:2005:709, point 75. (4) Directive 2000/78/CE, article 2, paragraphe 2, sous b). (5) Arrét du
20 juin 2013, Giersch e.a., aff. C-20/12, EU:C:2013:411. (6) Arrét du 21 juillet 2011, Fuchs et Kéhler, aff. C-159/10 et C-160/20, EU:C:2011:508. (7) Arrét
du 16 octobre 2007, Palacios de la Villa, aff. C-411/05, EU:C:2007:604, points 62-65.
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Deuxiémement, la Cour estime que la régle « ne prend pas en
considération le caractére raisonnable ou non du niveau de la
pension de retraite dont les intéressés bénéficient au terme de
leur carriére professionnelle » (point 48). Cet argument revét une
dimension budgétaire, ainsi que de justice sociale.

Troisiemement, la Cour demande au juge national de vérifier « si
la possibilité d’attribuer des postes d’encadrement et de direction
occupés a titre bénévole ne constitue pas, en réalité, un objectif
de politique budgétaire poursuivi par la réglementation en cause
au principal, qui se trouve en contradiction avec I'objectif de poli-
tiqgue de I'emploi fondé sur le rajeunissement du personnel »
(point 51). En effet, cette possibilité diminue la pression sur les fi-
nances publiques, mais ne favorise aucunement I'emploi des
jeunes. Or, c’est a 'aune de ce second objectif que le caractére
approprié et nécessaire de la mesure est évalué, puisqu’un objec-
tif budgétaire ne peut fonder une discrimination.

La Cour conclut son arrét en validant le principe mis en place par
le décret-loi italien, tout en insistant sur le fait que le juge national
doit vérifier que les moyens sont appropriés et nécessaires pour
atteindre I'objectif fixé.

Bl Analyse critique

Tout d’abord, le raisonnement de la Cour peut étre transposé, mu-
tatis mutandis, aux réglementations analogues existant dans
d’autres Etats membres. Le praticien qui y est confronté doit dés
lors examiner si la réglementation est apte a atteindre le but fixé et
si elle ne prévoit pas d’exceptions traduisant la prépondérance
d’un objectif budgétaire. En droit belge, 'on n’a pas connaissance
d’une réglementation similaire au décret-loi italien. Dans I'en-
semble, le systéme actuel est plutét favorable au travail des per-
sonnes a la retraite. Par exemple, depuis 2015, la Belgique auto-
rise le cumul de revenus professionnels avec une pension de re-
traite, sans aucune limite, si la personne a atteint 65 ans ou
compte 45 années de carriere®.

Ensuite, 'on pense que la réalité économique pourrait étre davan-
tage mobilisée pour déterminer si la mesure litigieuse est appro-
priée au regard de I'objectif poursuivi. La notion de risque est, a
cet égard, utile. En effet, les missions d’étude et de conseil inté-
ressent des personnes qui peuvent se permettre de prendre le
risque de répondre & une mission dont la durée est limitée. Les
travailleurs retraités répondent a cette condition. En revanche, une
personne travaillant dans I'administration n’est pas incitée a pos-

tuler a I'offre, compte tenu de l'insécurité d’emploi qui sera la
sienne lorsque la mission d’étude sera achevée. Cela est d’autant
plus vrai que le travail dans 'administration est généralement ca-
ractérisé par une grande sécurité d’'emploi, ce qui est susceptible
de rendre les personnes y travaillant encore plus réticentes a
prendre un risque. Si la personne peut se metire en disponibilité
pendant la durée de la mission, alors le rajeunissement du per-
sonnel ne sera que temporaire. La Cour aurait donc également pu
s’appuyer sur ces considérations pour déterminer si la mesure
était contraire au droit de I'Union européenne.

Enfin, a notre estime, la réponse de la Cour n’est pas assez tran-
chée. Dans sa question préjudicielle, le tribunal italien faisait déja
état de ses doutes concernant le caractére approprié et néces-
saire de la mesure litigieuse. Si, en substance, le raisonnement de
la Cour confirme que ces doutes sont fondés, il revient malgré tout
au juge italien de décider si le décret-loi est valide. Pourtant, la
Cour aurait pu adopter un dispositif plus ferme, en indiquant que
la directive 2000/78 s’oppose a une réglementation nationale telle
que celle en cause, qui interdit d’attribuer des missions d’étude et
de conseil & des personnes retraitées, sauf lorsqu’elles sont exé-
cutées bénévolement. Selon nous, cet élément est décisif dans le
raisonnement, car il subordonne l'objectif de politique sociale (le
recrutement de jeunes travailleurs) aux considérations budgé-
taires (la réduction de la dépense publique). Méme en I'absence
de cette possibilité de travail bénévole, la Cour aurait pu répondre
que la directive 2000/78 s’oppose a une réglementation nationale
qui interdit d’attribuer des missions d’étude et de conseil & des
personnes retraitées, en ce que cette mesure n’est pas appro-
priée par rapport a 'objectif de politique sociale fixé, vu la nature
des missions concernées.

En guise de conclusion

Pour clore I'analyse, I'on voudrait souligner que le raisonnement
de l'arrét s’inscrit dans la droite ligne de la jurisprudence de la
Cour en matiére de discrimination sur la base de I'age. Sil'on par-
tage les arguments invoqués par la Cour pour mettre en doute le
caractéere approprié et nécessaire du décret-loi italien, I'on re-
grette quelle n’en tire pas toutes les conséquences. A notre sens,
un constat de contrariété au droit de I'Union européenne était, non
seulement possible, mais également souhaitable. Il aurait permis
de réaffirmer 'importance de la protection des travailleurs &gés. A
défaut, « 'attention particuliére » a la participation des travailleurs
agés a la vie active risque de demeurer un voeu pieux.

(8) Arrété royal du 20 janvier 2015 modifiant I'article 64 de I'arrété royal du 21 décembre 1967 portant réglement général du régime de pension de retraite
et de survie des travailleurs salariés, M.B., 23 janvier 2015. Quant aux fonctionnaires, ils ont la possibilité de continuer a travailler apres 65 ans s'ils en font
la demande, voy. arrété royal du 1" juillet 2012 portant modification de I'arrété royal du 12 mai 1927 relatif a 'age de la mise a la retraite des fonctionnaires,
employés et gens de service des administrations de I'Etat, M.B., 10 juillet 2012.
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