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» CJUE, gde ch. 1¢r mars 2011,

aff. C-236/09, Association belge des

consommateurs T'est-Achats ASBL

L’arrét Test-Achats, rendu en grande
chambre, était certainement 'un des arréts les
plus attendus de cette année 2011, et ses consé-
quences sont indéniablement importantes. 11
est le premier arrét en interprétation de la
directive 2004/113/CE, qui interdit toute dis-
crimination fondée sur le sexe dans I'accés et la
fourniture de biens et de services, et il invalide
une de ses dispositions, I'article 5 § 2, a compter
du 21 décembre 2012.

La directive de 2004, de méme que sa trans-
position, en France, par la loi du 27 mai 2008,
est passée relativernent inapergue alors méme
que la directive étend le champ d’application
du principe d’égalité de traitement entre les
hommes et les femmes au domaine des biens
et services. Concernant le secteur de I"assurance,
ici en cause, la directive interdit, en principe,
de prendre en considération le critére du sexe
pour calculer les primes et les prestations
d’assurance des contrats d’assurance conclus
apres le 21 décembre 2007 (@rt. 5§ 1). Elle
prévoit cependant une exception selon laquelle
les Ftats membres peuvent, 2 partir de cette
date, autoriser des dérogations a la régle des
primes et prestations unisexes, pour autant qu'ils
peuvent garantir que les données actuarielles
et statistiques sous-jacentes sur lesquelles se
fondent leurs calculs sont fiables, réguliérement
mises a jour et 4 la disposition du public. Les
dérogations ne sont autorisées que lorsque le
droit national n'a pas déja appliqué la régle des
primes et des prestations unisexes. Cing ans
aprés la transposition de la directive — & savoir
Je 21 décembre 2012 —, les Ftats membres doi-
vent réexaminer la justification de ces déroga-
tions, en tenant compte des données actuarielles
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et des statistiques les plus récentes. L’article 5
§ 2 de la directive permet ainsi de stipuler dans
les contrats d’assurance des clauses qui sont
directement liées au sexe de I'assuré.

La proposition de directive initiale, aprés une
analyse détaillée de la situation européenne dans
le secteur des assurances, ne prévoyait pas de
dispositif spécifique en matiére d’assurance
(COM (2003) 657 final). Elle indiquait que les
différences de traitement fondées sur des fac-
teurs actuariels directement liés au sexe n’étaient
pas compatibles avec le principe de ’égalité de
traitement et devaient étre abolies. Le secteur
des assurances a cependant milité pour que
solent prises en compte les spécificités de ce
secteur et Particle 5 § 2 a été introduit dans le
texte définitif. Les pratiques extrémement
courantes du secteur de I'assurance ol certains
risques sont supposés avoir une dimension
sexuée pouvaient donc perdurer. Il en est ainsi
particuli¢rement de I'assurance vie, ol 'espé-
rance de vie plus [ongue des femmes va étre
prise en compte, ou encore de "assurance auto-
mobile, dont les primes peuvent tenir compte
de la moindre dangerosité des femmes au volant.

Dans cetarrét court et simple, la Cour invalide
cette exception i I'égalité des sexes prévue par
la directive, alors méme que ensemble des
Etats membres ayant participé 3 Ia procédure,
nombreux en I'espéce du fait des conséquences
potentielles de I'arrét pour le secteur de ’assu-
rance, et les institutions de 'Union avaient tous
estimé que cette exception ne violait pas le prin-
cipe de I'égalité de traitement entre les hommes
et les femmes.

b L'affaire

Le litige nait du recours de I'association belge
de consommateurs Test-Achats ASBL et de
deux particuliers, en annulation de la disposition
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nationale transposant I'article § § 2, devant la
Cour constitutionnelle belge. Pour les requé-
rants, la loi nationale serait contraire au principe
de I'égalité entre les femines et les hommes. La
Cour constitutionnelle belge estime que ce
recours souléve un probléme de validité de la
directive et interroge la Cour européenne sur
la conformité de cette exception i l'article 6 § 2
du Traité sur ’Union européenne (dans sa
version antérieure a 'entrée en vigueur du
Traité de Lisbonne).

» Une application directe
de la Charte des droits fondamentaux
de I'Union européenne

La Cour doit donc se prononcer sur la com-
patibilité de I’exception prévue par la direc-
tive 2004/113 au regard du principe d’égalité
de traitement entre les fermmes et les hommes.
Ce principe, d’abord reconnu par la jurispru-
dence de la Cour européenne, est aujourd’hui
expressément consacré, 3 plusieurs reprises, par
le droit primaire de I'Union européenne, comme
le note la Cour. Les articles 21 et 23 de la Charte
des droits fondamentaux de I'Union européenne
énoncent, d’une part, qu’est interdite toute dis-
crimination fondée sur le sexe et, d’autre part,
que Pégalité entre les femmes et les hommes
doit étre assurée dans tous les domaines. Et la
Cour de rappeler que la Charte a aujourd’hui
la méme valeur juridique que les Traités (art. 6
§ 1 du Traité sur FUE). L’artcle 3 § 3 du TUE
dispose également que I'Union combat I'exclu-
sion sociale et les discriminations et promeut
notamment I'égalité entre les hommes et les
femmes. L’article 8 du Traité sur le fonction-
nement de ["'Union européenne est une clause
transversale selon laquelle, pour toutes ses
actons, 'Union cherche  éliminer les inégalités
et 4 promouvoir ['égalité entre les hommes et
les femmes. Enfin, Particle 157 § 1 du TFUE
établit le principe de I'égalité de traitement dans
le domaine de I'emploi, et I'article 19 permet
au Conseil de prendre les mesures nécessaires
en vue de combattre toutes discriminations
fondées notamment sur le sexe.

A I’époque des faits, cependant, le Traité de
Lisbonne n’est pas encore en vigueur, raison

pour laquelle la juridiction de renvoi s’interroge
sur la compatibilité de I"article 5 de la directive
au regard de I'ancien article 6 § 2 du Traité sur
I’Union européenne, article selon lequel,
« I'Union est fondée sur les principes de la liberté,
de la démocrvatie, dus vespect des droits de UHomme
et des libertés fondmmentales, ainsi que de Pétat
de droit, principes qui sont communs aux Etats
membres. L'Unton respecte les droits fondamen-
taux, tels qu’ils sont garantis par la convention
européenne des droits de 'Homme et des liberiés
fondamentales |...] et tels qu’ils vésultent des tra-
ditions constitutionnelles communes aux Etats
membres, en tant que principes génévaux du droit
COTRIIURAULAITE ».

C’est pourtant au regard de la Charte que la
Cour va évaluer la validité de Particle 5 § 2 au
prix d’un raisonnement abrupt, peut-&tre pas
totalement convaincant mais qui montre fa montée
en puissance de la Charte (v. L. Burgogne-
Larsen, « Quand la CJUE prend au sérieux la
Charte des droits fondamentaux, le droit de
I'Union est déclaré invalide », AFDA 2011,
p- 967). Les droits fondamentaux évoqués i
Particle 6, dans sa version antérieure au Traité
de Lisbonne, « sont incorporés dans la charte qui,
a partiv du 1 décembre 2009, a la méme valeur
juridique que les traités ». Par ailleurs, le pré-
ambule de [a directive 2004/113 se réfere expli-
citement aux articles 21 et 23 de la charte, « i/
convient donc d’apprécier la validité de Particle 5
§ 2 de cette directive au regard desdites dispositions
de la charte ». Onvoit ainsi comment la Charte
joue désormais « un réle pivot, une fonction
centrale dans Pavgumentation de la Cour »
(v. L. Burgogne-Larsen, précit.). L'arrét Test-
Achats est ainsi I'un des premiers arréts de la
Cour a fonder I'appréciation de la validité d’un
acte européen sur le respect de la Charte des
droits fondamentaux de "'Union européenne.

b L'invalidité de I'article 5 § 2
de la directive

La Charte ne semble pourtant pas avoir été
I'élément principal du raisonnement de la Cour
pour invalider I'article 5 § 2 de la directive. Clest
plutde la cohérence de la directive qui est en
cause. L'un des commentateurs de 'arrét eoe
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eee note ainsi que la Cour s’appuie sur des
motivations « gui tiennent #moins au respect des
droits fondamentaux de Pindividu qu’a des enjeux
Kgistiques » (E. Grass, « Discriminations en fonc-
tion du sexe dans les assurances : les canﬁ‘e—pieds
de Uarvrét Test-Achats », Dv. soc. 2011, p. 689).
La Cour fait d'abord référence au préambule
de la directive, qui reconnait que 'utilisation
de facteurs actuariels liés au sexe est tres répan-
due dans la fourniture des services d'assurance
au moment de I'adoption de la directive. Pour
la Cour, le légistateur de I'Union pouvait donc
mettre en ceuvre l'application de la regle des
primes et des prestations unisexes, graduel-
lement avec des périodes de transition appro-
priées. Néanmoins, le dispositif prévu par la
directive autorise les Ftats membres a faire usage
de cette possibilité de déroger au principe géné-
ral prévu par la directive sans limitation dans
le temps. Et ¢’est ce point précisément qui est
censuré par la Cour.

Ce faisant, la Cour écarte 'un des arguments
avancés par le Conseil. Pour ce dernier, I'ar-
ticle 5 § 2 ne serait pas contraire au principe
général de 'égalité de traitement car il ne viserait
qu'd permettre que des situations différentes
ne soient pas traitées de maniére égale. Hommes
et femmes ne seraient pas dans une situation
identique au regard des assurances. La Cour
rejette cet argument, porté par les compagnies
d’assurance. Leur argumentation est présentée
par G. Calvés dans son commentaire de la déci-
sion (« La discrimination statistique devant la
CFUE : premiére condammation », Revue de droit
sanitaire et social, 2011, p. 645). La différen-
ciation sexuée, mise en ceuvre par le secteur de
P’assurance, ne heurterait pas le principe de non-
discrimination en raison du sexe. En effet, le
sexe n’est pas ici un critére discriminatoire, mais
un simple facteur de segmentation « dont /'adop-
tion ne doit rien & une quelcongue aninosité 4
Pégard des fernmes ou des bomemes. Iln’a pas pour
effet de désavantager Pun ou Pautre groupe, la
différence de tvaitement étant proportionnée a la
différence entre leurs carvactéristiques moyennes ».
On retrouve ici la théorie de la discrimination
statistique : « une caractéristique personnelle
identifiable (appelons-la A) est corrélée, positive-
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Went mais imparfaiterment, 4 une autve cavacté-
ristique B, peut-étre cachée. Nous prefererions
discriminer entre les individus sur le fondement
de la caractéristigue B mais, pour des vaisons de
commodité, de cofit administratif ou autve, nous
wtilisons A comme substitut ou indice de B, bien
que la corvélation entre A et B ne soit pas par-
faite. [...] Le critére du sexe permet ainsi, dans
de nombreuses situations, de faire Péconomie des
cofits qu’entrainerait 'individualisation d'une
décision velative aux capacités productives d’un
individu (“en généval, une fermmie est moins apte
qu’un bomme au port de charges”), a sa propension
& commettre des délits (“en général, les crimes de
sang sont commis pay des bommes”), ou encore 4
son visque de mourir sur la route (“en général,
les femmes sont plus prudentes au volant”). »

C’est ce raisonnement qui peut ainsi justifier
la persistance de [utilisation du sexe comme
critere dans le caleul des primes et des presta-
tions & des fins d’assurance (v. L. Mayaux, pour
un commentaire tves critique de Uavrét, « Coup
de tormerve : la CFUE probibe toute discrisnination
fondée sur le sexe ! », FJOP 2011, p. 465).

Ce raisonnement avait été rejeté explicite-
ment par la proposition de directive : « Des
études montrent que le sexe ne constitue pas le
déterminant principal de Uespérance de vie. Il a
été démontré que d'autves facteurs étaient plus
importants, comme la situation de famille, les
facteurs socio-économiques, le fait d'exercer une
activité professionnelle ow d'étre sans emploi, la
région géographique, le tabagisme et les habitudes
alimentaives. Le mode de vie peut étre considéré
comme un facteur multidimensionnel qui a une
incidence nettement plis grande que le sexe sur
Pespévance de vie des pevsonnes. D’apreés des études
realisées en essayant de vetiver de Iéquation le
mode de vie, la classe sociale et les facteurs envi-
ronnementaux, la différence d’espérance de vie
moyenne entre les hommes et les fermmes se situe
entre zévo et deux ans, ce qui mene & la conchusion
gue Uécart grandissant constaté dans Despévance
de vie de la population de cevtains Etats membres
ne peut étre attribué a des différences biologiques.
Le sexe est, tout au mieux, un substitut pour
d’autres indicateurs de Despérance de vie. La
conclusion que Pon peut tiver de telles érudes est
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que la pratique des assureurs consistant i utiliser
le sexe comme facteur déterminant dans Péva-
luation du risque vepose sur la facilité de cette
méthode plutit que sur la véritable valewr de ce
facteur en tant que critére d’espérance de vie, »
(Tétait également 'analyse de I'avocat général,
Juliane Kokott, dans ses conclusions. Partant
notamment du constat que le Conseil ne peut
pas autoriser des Etats membres 2 permettre
des différences fondées sur la race ou l'origine
ethnique d’une personne, elle estime « gu’i/ est
rout ausst incongru de définir les visques d’assu-
rance en fonction du sexe d’une pevsonne, Il n’existe
aricun rnotif objectif d’admettre que Uinterdiction
de toute discrimination fondée sur le sexe assurerait
en droit de I'Union une protection moindre que
Pinterdiction que ce méme droit fait de toute
discrimination fondée sur la race ou Povigine
ethnigue. En effet, a Uinstar de la vace et de Povi-
gine ethnigque, le sexe est lui aussi une cavactéris-
tique inséparable de la personne de Passuré sur
laquelle celui-ci w'a pas la moindre influence ».
On peut encore citer la proposition de directive
présentée par la Commission : « fa séparation
des hommes et des fermmes dans des groupes dif-
férents conduit & une diffévence de traitement
injustifice qui a pour effet de défavoriser I'un ou
Pautre sexe. Cette pratique doit étre jugée discri-
minatotre ; en conséquence, il convient que le légis-
lateur prenne des mesuves pour Uinterdive. Une
situation analogie se rencontrait fréquemment,
a une époque, dans le domaine de Uemploi : dans
le passé, il n'était pas inbabituel que des employeurs
se disent véticents & employer des femmes en dge
de procréer en raison du risque qu’elles soient ab-
sentes du travail pendant leurs congés de maternite,
ce qui exposait les employenrs & des risques accrus
et aux cofits résultant de telles absences. Si cette
afftrmation est vraie sur le plan statistique, elle
est clairement inacceptable, du point de vue moval,
en tant que justification d’une différence de tvai-
tement des fermmes et des bommes sur le marché
du travail; le législateur a donc fait en sorte
d’interdire un tel comportement. Le méme argu-
ment est valable dans le domaine des assurances. »

La Cour de justice, dans Parrét Test-Achat
va simplement considérer qu’hommes et
femmes sont bien, au regard de I'assurance,

dans une situation comparable. Elle indique
que « la comparabilité des situations doit étre
appreéciée a la luntiéve de Pobjet et du but de Pacte
de PUnion qui institue la distinction en cause ».
Or, il est constant que le but poursuivi par la
directive dans le secteur de I'assurance est pré-
cisément de garantir 'égalité de traitement.
Ainsi, selon la Cour, « lz directive 2004/113 est
fondée sur la prémisse selon laquelle, aux fins de
Papplication du principe d’égalité de traitement
des fermmes et des hommes consacré anx articles 21
et 23 de la charte, les situations respectives des
fernmies et des hommes & Pégard des primes et des
prestations dassurances contractées par eux sont
comparables ».

Si une dérogation pouvait étre permise, eu
égard aux spécificités du secteur de I'assurance,
elle devait donc étre limitée dans le temps. Clest
tout le probléme de l'article 5 § 2 : « une telle
disposition qui permet aux Etats membres concernés
de maintenir sans limitation dans le temps une
dérogation i la régle des primes et des prestations
unisexes, est contraive & la véalisation de Pobjectif
d’égalité de traitement entve les fernmes et les
hommes que poursuit la directive 2004/113 et in-
compatible avec les articles 21 et 23 de la charte. »

La Cour admet ainsi une possibilité de déro-
gation, dés lors qu’elle serait limitée dans le
temps. Ce n’était pas le cas de I"avocat général
qui, aprés une analyse détaillée des primes
d’assurance, concluait qu'il était incompatible
avec le principe d’égalité de traitement entre
hommes et femmes d’appliquer des facteurs
actuariels fondés sur le sexe.

} Une application différée
de I'invalidation de l'article 5 § 2
L’invalidation de I'article 5 § 2 pouvait avoir
des conséquences particuliérement dévastatrices
pour beaucoup de contrats d’assurance. Il
semble, en effet, que la quasi-totalité des Etats
membres ont eu recours 3 l'article 5 § 2. La
Cour va donc laisser un délai d’adaptation et
elle déclare la clause de la directive invalide
avec effet au 21 décembre 2012. Si fa Cour ne
motive pas particuliérement le choix de cette
date, celle-ci n’est pas le fruit du hasard. Les
Etats avaient la faculté de décider, avant eee
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eee lc 21 décembre 2007, d’autoriser des dif-
térences proportionnelles pour les assurés
lorsque le sexe est un facteur déterminant dans
Iévaluation des risques, sur la base des données
actuarielles et des statistiques pertinentes et
precises. Cette faculté devait étre réexaminée
cing ans apres la date du 21 décembre 2007,
soitle 21 décembre 2012.

» Les conséquences en France

Nul doute que I'arrét Test-Achats est sus-
ceptible d’avoir des conséquences importantes.
La France, comme la plupart des Etats
membres, a fait usage de la faculté de dérogation
prévue a l'article § § 2. Si le premier alinéa de
Particle L. 111-7 du Code des assurances
reconnait le principe de égalité de traitement
en matiére de prime, le 3¢ alinéa permet 'adop-
tion d’arrétés autorisant des « différences de
primes et de prestations fondées sur la prise en
compte du sexe et proportionnées aux risques
lorsque des données actuarielles et statistiques
pertinentes et précises établissent que le sexe est
un factenr déterminant dans Pévaluation du
visque d’assurance ». L’arrété a été adopté dés
le 19 décembre 2007 et il permet 'usage de
données relatives au sexe pour la fixation des
primes d’assurance dans un grand nombre de
produits : responsabilité civile des véhicules,

e ————————
Discrimination : établir la preuve

assurance vie-décés, assurances liées i des fonds
d’investissement, etc. (v. E. Grass, précit.). A
compter du 21 décembre 2012, les contrats
devront se fonder sur des primes unisexes. A
moins, ce qui n’est pas exclu, qu’une initiative
européenne soit prise dont I'objet serait stric-
tement limitée 4 la transposition de I'arrét Test-
Achats. Certes, le délai est court et I'unanimité
serait nécessaire, mais une telle intervention,
qui rencontrerait I'adhésion des Etats membres,
n’est pas inconcevable.

A défaut les compagnies d’assurance ont un
an pour mettre en place des dispositifs d’assu-
rance unisexe. La Commission a publié des
lignes directrices afin de guider les Etats
membres qui doivent transposer la solution de
I'arrét Test-Achat (C (2011) 9497, 22 déc.
2011). Se fondant sur une interprétation littérale
de la directive, la Commission propose une limi-
tation des effets de ’arrét Test-Achat qui ne
s’appliquerait qu’aux contrats conclus i partir
du 21 décembre 2012. Pour les autres contrats,
il faudrait donc admettre une survie de la déro-
gation. Il est loin d’&tre certain que la Cour de
justice adopte la méme interprétation que la
Commission et 'on pourrait tout aussi bien
admettre que pour les contrats conclus avant
cette date, et pour un risque réalisé, les primes
doivent au contraire étre revues (v. L. Mayaux,

Un arrét du 21 juillet 2011 (aff. C-104/10, Kelly} montre les difficultés de preuve des dossiers de
discrimination. On sait que le droit de I'Union européenne est a F'origine d’un mécanisme de preuve
original : lersqu’une personne s'estime victime d'une discrimination, il lui revient d"établir des faits qui
permettent de présumer F'existence d'une discrimination directe ou indirecte. Il incombe ensuite a I'auteur
présumé de la discrimination de prouver qu'il n'y a pas eu de discrimination. En I'espéce, M. Kelly,
professeur dans une université irlandaise, prétendait avoir été victime d‘une discrimination fondée sur le
sexe dans I'accés a une formation. Pour établir la discrimination, il demandait la communication des
copies des documents relatifs aux autres candidats : formulaires d'inscription et « feuifles de score ».

La question préjudicielle porte sur I'accés & cette information ; La directive 97/80 relative a la charge de la
preuve (aujourd’hui incluse dans la directive refonte 2006/54/CE du 5 juillet 2006) inclut-elle le droit pour
un candidat & une formation professionnelle d’accéder & des informations détenues par I'organisateur de
cette formation concernant les qualifications des autres candidats afin d'établir des faits qui permettent
de présumer I'existence d'une discrimination directe ou indirecte ? La Cour parvient & une solution
équilibrée. La directive ne contient aucun élément sur un droit spécifique a la communication de certains
documents. L'accés & ces informations n'est donc pas garanti par la directive. Néanmoins, 1a Cour
considére « qu'if ne saurait étre exclu qu‘un refus d'information de la part d'une partie défenderesse,
dans le cadre de I'établissement de tels faits, puisse risquer de compromettre la réallsation de F'objectif
poursuivi par ladite directive |...]. il incombe 4 fa juridiction de renvoi de vérifier si tel est le cas dans
Vaffaire au principal ». Les droits nationaux et les juridictions nationales doivent donc veiller a ce qu'un
refus de communication d'informations ne compromette pas effet utile de la directive.

Semaine sociale Lamy Supplément » 26 mars 2012 = n°1531




EGALITE DES SEXES ET PRIMES D' ASSURANCES

précit.). La question de Papplication dans le
temps de la régle posée par Parrét Test-Achat
reste donc ouverte.

L’arrét de la Cour a eu les honneurs de la
presse généraliste et il a été, la plupart du temps,
critiqué comme entrainant nécessairement un
renchérissement du coiit des assurances pour
les particuliers (pourtant, logiquemenc, il devrait

également entrainer une diminution de ce cofit
pour les catégories qui étaient discriminées,
entrainant au total un rééquilibrage du coiit de
P'assurance). Il mérite mieux qu’une appréciation
purement économique discutable de ses consé-
quences tant les questions qu'il souléve au regard
du principe d’égalité entre les femmes et les
hommes méritent d’étre discutées. W
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