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1. Soixante ans

pour introduire

le congé maternité
Accepté en votation populaire
du 25 novembre 1945, par
une large majorité du peuple
et des cantons, a été introduit
lart. 34 quinquies de la Consti-
tution fédérale de 1874, dans le-
quel il est écrit que «La Confé-
dération instituera, par la voie
législative, lassurance-materni-
té»2. Dans lactuelle Constitu-
tion fédérale du 18 avril 1999,
Part. 116 al. 3 prévoit que la
Confédération institue une as-
surance-maternité. En  date
du 13 juin 1999, le peuple
suisse a rejeté la loi fédérale du
18 décembre 1998
rance-maternité’. Un nouveau
projet a été présenté le 3 oc-
tobre 2002 par la Commission
de la sécurité sociale et de la san-

sur lassu-

té publique du Conseil national
(CSSS-N)*, lequel a été soute-
nu par le Conseil fédéral (avec
quelques
sorte que le congé de maternité
de 14 semaines (art. 329f aCO)
est entré en vigueur le 1¢juil-
let 2005, simultanément avec les
dispositions de la loi sur les allo-
cations perte de gain (LAPG) re-
latives a I'allocation de materni-

observations)®, de

té. Prés de 60 ans se sont écoulés
entre expression de la volonté
populaire et 'introduction d’'un
congé de maternité.

2. Les fulgurantes

évolutions depuis 2021
Pendant prés de 15 ans depuis
Pentrée en vigueur du congé
de maternité, les protections

parentales n'ont guére évolué
en Suisse. Le 4 juiller 2017, a
été lancée une initiative, «Le
congé paternité maintenantly,
3 la suite de laquelle la Com-
mission de la sécurité sociale et
de la santé publique du Conseil
des FEtats (CSSS-E) a déposé
un contre-projet indirect®. Ain-
si, le 1 janvier 2021, est entré
en vigueur le congé de paternité
(art. 329¢ aCO), simultanément
A lintroduction de lallocation
de paternité (art. 16i ss. LAPG).
Dans la méme période, le
22 mai 2019, le Conseil fédéral
a publié son Message concernant
I'amélioration de la conciliation
entre activité  professionnelle
et prise en charge de proches’.
Cette procédure a conduit a 'en-
trée en vigueur le 1¢ janvier 2021
du congé pour la prise en charge
de proches (art. 329h CO), le
1 juillet 2021 du congé pour la
prise en charge d’un enfant gra-
vement atteint dans sa santé en
raison d’'une maladie ou d’un ac-
cident (art. 329i CO), avec les
allocations perte de gain y rela-
tives, ainsi quau renforcement
des protections relatives a la ré-
duction des vacances (art. 329b
CO) et a la protection contre la
résiliation en temps inopportun
(art. 336¢c CO) en relation avec
ces nouvelles dispositions.
Depuis, le Parlement n'a ces-
sé de sintéresser 2 I'améliora-
tion des protections parentales.
Le congé d’adoption (art. 329j
CO) est entré en vigueur le
1 janvier 2023. Les congés du
parent survivant sont entrés
en vigueur le 1¢janvier 2024

(art. 329f al. 3 et 329g bis CO).
Le 12 juin 2024, le Conseil na-
tional a décidé de transmettre
une motion, tendant 3 accor-
der le congé de paternité ou de
lautre parent dans son intégra-
lité méme si lenfant est mort-né
ou décede dans les 14 jours sui-
vant sa naissance®.

La période quinquennale ac-
tuelle est celle de 'améliora-
tion des protections parentales
en droit fédéral, dans une pers-
pective de plus en plus égalitaire
entre les parents, étant rappelé
que le mariage pour tous a été
accepté en votation populaire le
26 septembre 2021.

Les protections parentales fé-
dérales ont été adoptées dans
des processus
coordonnés, de sorte qulelles

successifs, non

présentent des structures asy-
métriques. Conscient des nom-
breuses évolutions de la LAPG,
depuis son entrée en vigueur en
1953, étant précisé que celle-
ci ne prévoyait initialement que
lindemnisation pendant le ser-
vice militaire, le Conseil fédéral
a mis en consultation le 22 dé-
cembre 2023 un avant-projet de
loi tendant & mieux harmoniser
les différentes prestations et A les
adapter aux évolutions de la so-
ciété. Cet avant-projet (AP) en-
visage d’apporter de nombreuses
modifications au régime prévu
par la loi fédérale sur les alloca-
tions perte de gain et par le code
des obligations; nous nous y ré-
férerons en les citant «AP-LAPG»
et «AP'CO».

Dans ce contexte, nous pro-
posons un tour d’horizon, qui
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synthétise ces protections, en
tentant de dégager leurs par-
ticularités essentielles, tout en
mentionnant certaines des évo-
lutions envisagées par le Conseil
fédéral dans son avant-projet de
décembre 2023.

Nous tenons compte de la 1¢é-
gislation en vigueur 2 la date du
1 septembre 2024.

3. Droit cantonal
Les
contiennent aussi des protec-

législations  cantonales
tions.

Par exemple, les femmes sala-
riées domiciliées depuis 9 mois
au moins dans le canton de
Vaud ont droit durant 98 jours
aux prestations dont elles sont
exclues par la LAPG, soit parce
qulelles n'en remplissent pas les
conditions, soit parce quelles
accueillent en vue de 'adoption,
aprés autorisation, un enfant de
moins de 12 ans, autre que celui
du conjoint (art. 20 VD-LVLA-
Fam).

Le canton de Genéve dis-
pose d’une loi instituant une as-
surance en cas de maternité et
d’adoption (GE-LAMat) ayant
pour but de compléter les pres-
tations prévues par la LAPG; elle
prévoit notamment le paiement
de l'allocation de maternité pour
une durée de 16 semaines avec
prolongation du droit de 12 se-
maines au plus en cas d’hospi-
talisation du nouveau-né (art. 5
GE-LAMat), avec un principe de
subsidiarité par rapport aux allo-
cations versées en application du
droit fédéral (art. 6 GE-LAMat).
En votation du 18 juin 2023, le
peuple genevois a accepté I'ini-
tiative populaire prévoyant de
compléter lassurance-maternité
cantonale existante par huit se-
maines en faveur de lautre
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parent, financée A parts égales
par les employeurs et les em-
ployés'. Toutefois, compte tenu
de son avis selon lequel les can-
tons ne disposent pas de la com-
pétence générale d’introduire un
congé parental ou de paternité
cantonal plus étendu que ce qui
est prévu par le droit fédéral pour
les travailleurs au bénéfice d’'un
contrat de travail de droit pri-
vé, le Conseil fédéral a considéré
que la modification de la Consti-
tution genevoise en relation avec
Passurance cantonale de parenta-
lité (art. 205 al. 3 et 4 Cst. GE)
nest pas totalement compa-
tible avec le droit fédéral". Dans
son message du 22 mai 2024,
il a mentionné son ouverture &
Pamélioration des libertés can-
tonales & ce sujet, en précisant
qu’il a mis une modification de
laLAPG en consultation, en pré-
voyant la possibilité pour les can-
tons d’étendre le congé paterni-
té et de le financer, par exemple,
par un supplément cantonal aux
cotisations APG'.

4. Congé

de maternité

Le congé de maternité est prévu

par l'art. 329f CO®, qui a la te-

neur suivante:

1. En cas de maternité, la tra-
vailleuse a droit, aprés l'ac-
couchement, 4 un congé d’au
moins 14 semaines.

2.En cas d’hospitalisation du
nouveau-né, le congé est pro-
longé d’une durée équiva-
lente 4 la prolongation de la
durée du versement de I'allo-
cation de maternité.

3. En cas de déces de l'autre pa-
rent durant les six mois qui
suivent la naissance de I'en-
fant, la travailleuse a droit
3 deux semaines de congé

supplémentaires;  celles-ci
peuvent étre prises sous la
forme de semaines ou de
journées dans un délai-cadre
de six mois & compter du jour

suivant le déces.

En outre, les conditions d’oc-
troi de I'allocation de maternité
figurent aux art. 16b ss. LAPG.
Lindemnité
égale 4 80% du revenu moyen

journaliére  est

de lactivité lucrative obtenue
avant le début du droit a l'al-
location, le montant maximal
étant plafonné & 220 francs par
jour (art. 16e et f LAPG).

Le congé de maternité peut étre

synthétisé comme suit'*:

e Le droit au congé de materni-
té de 14 semaines apres l'ac-
couchement est incondition-
nel, de sorte qu'il existe méme
si la mére ne remplit pas les
conditions d’octroi de I'allo-
cation de maternité (art. 329f
al. 1 CO);

en cas d’hospitalisation du

nouveau-né, la prolongation
du congé de maternité est
soumise a la condition que
la mére remplisse les condi-
tions d’octroi de lallocation
de maternité pour cette pé-
riode (art. 329f al. 2 CO et
16c al. 3 LAPG);

le congé de maternité ne

constitue pas une incapa-
cité non fautive de travail-
ler, de sorte que 'employeur
nest pas tenu de compléter
les allocations de materni-
té (art. 324b CO) ou de sup-
pléer a une éventuelle absence
de réalisation des conditions
d’octroi de cellesci (art. 324a
CO).

méres dont lactivité est sou-

Cependant, pour les

mise 2 la loi sur le travail, la
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rentales en droit social suisse

période d’interdiction de tra-
vailler pendant les huit se-
maines qui suivent l'accou-
chement constitue un cas
d’application des art. 324a et
324b CO";

e le déces de l'enfant n'entraine
aucune réduction du congé de
maternité.

Il est envisagé de modifier
lart. 329f al. 2 CO de fagon 2
prolonger le congé de maternité
de la durée de I'allocation de ma-
ternité lorsque la mére (et non
seulement le nouveau-né) est hos-
pitalisée dans les deux semaines
apres la naissance (art. 16¢ al. 3

AP-LAPG et 329f al. 2 AP-CO).

5. Congé

de 'autre parent

Alors que lart. 329g CO, dans
sa teneur initiale, concernait ex-
clusivement le congé de paterni-
té, le mariage pour tous est entré
en vigueur le 1 juillet 2022. En
conséquence, lorsque I'enfant est
né pendant le mariage, le marié
est présumé étre le pére (art. 255
CC). Si la mére est mariée a une
femme au moment de la nais-
sance et que 'enfant a été congu
un moyen d’un don de sperme
conformément 2 la loi sur la pro-
création médicalement assistée,
I'épouse de la mere est lautre pa-
rent de I'enfant (art. 255a CC).
Il ne se justifiait dés lors plus
de réserver aux seuls hommes
le congé de paternité. Ainsi, au
1 janvier 2024, l'art. 329g CO
a été adapté, de sorte qu'il sap-
plique dorénavant au congé de
lautre parent.

Lart. 329¢ CO a la teneur sui-

vante:

1. Ont droit au congé de 'autre
parent de deux semaines:
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Rémy Wyler, Boris Heinzer,
Aurélien Witzig, Droit du travail,
5 éd., 2024, pp. 512-516.

Wyler, Heinzer, Witzig,
pp. 512-516.

Wyler, Heinzer, Witzig, p. 515;
Stéphanie Perrenoud,

La protection de la maternité,
Etude de droit suisse, international
et européen, Berne 2015,

pp- 1241-1244 et les réf. citées.

Wyler, Heinzer,
Witzig, pp. 516-522.

Rémy Wyler, in: Commentaire
du contrat de travail, 2¢ éd.,
2022, n° 8 et 9 ad art. 329g CO;
Wyler,

Heinzer, Witzig, pp. 518-519.
TF 9C_719/2023

du 31 juillet 2024, c. 6

(destiné a publication).

TF 9C_719/2023 du

31 juillet 2024, c. 5.2.5

(destiné & publication).

TF 9C_719/2023 du

31 juillet 2024 (destiné a
publication), qui est un exemple
d’une telle application; voir aussi
Circulaire OFAS sur les
allocations de maternité

et 2 l'autre parent (CAMaAD,
état au 1 juillet 2024) 1049.1.

Wyler, Heinzer,
Witzig, pp. 523-526.

22 Wyler, Heinzer,

Witzig, pp. 526-528.
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a. Le travailleur, s'il est le pere
légal au moment de la nais-
sance de 'enfant ou s’il le
devient au cours des six
mois qui suivent;

b.la travailleuse, si elle est
lautre parent légal au mo-
ment de la naissance de I'en-
fant.

2. Le congé doit étre pris dans
les six mois qui suivent la nais-
sance de 'enfant. Ce délai est
suspendu pendant le congé
au sens de 'art. 329g bis.

3. Le congé peut étre pris sous
la forme de semaines ou de
journées.

De maniére semblable au congé
de maternité, le congé de l'autre
parent n'est pas soumis 3 la
condition que ce dernier rem-
plisse les conditions d’octroi
de lallocation a lautre parent
(art. 16i ss. LAPG), lesquelles
sont d’ailleurs similaires A celles
de l'allocation de maternité.

De maniére synthétique, les mo-

dalités du congé a l'autre parent

sont les suivantes'®:

® Le droit au congé est indépen-
dant du droit A percevoir I'allo-
cation 4 l'autre parent, tel que
prévu par les art. 16iss. LAPG;

ela filiation est
conformément au droit civil;

déterminée

® lorsque les parents sont mariés
au moment de la naissance, la fi-
liation est donnée pour I'épouse
lorsque lenfant a été congu au
moyen d'un don de sperme
conformément aux dispositions
de la loi sur la procréation mé-
dicalement assistée (art. 255a
CCQ) et présumée pour le mari
(art. 255al. 1 CQ)Y;

lorsque le pére n'est pas le mari
q

de la mére au moment de la
naissance, la filiation doit étre
établie dans les six mois qui
suivent la naissance, tant pour
pouvoir bénéficier du congé
(art. 329g al. 1 let. aCO)  que
de lallocation perte de gain

(art. 16ial. 1 let. aLAPG). La
déclaration de reconnaissance
doit avoir été effectuée devant
lofficier de Iétat civil et enre-
gistrée dans ce délai. Toutefois,
dans une affaire ot1 la demande
de reconnaissance fut enregistrée
aupres de I'Office de I'état civil
le 14 juillet 2022, l'enfant étant
né le 21 juillet 2022, les parents
ayant été convoqués le 23 jan-
vier 2023 pour la signature de
la reconnaissance de la paterni-
té, la caisse de compensation a
rejeté la demande d’allocation
présentée au motif que la recon-
naissance est intervenue deux
jours aprés l'expiration du délai
de six mois. LOffice de I'état ci-
vil cantonal vaudois ayant admis
quen raison de diverses circons-
tances exceptionnelles, dont au-
cune ne relevait du pére, il s'était
trouvé dans limpossibilité de
le convoquer avant le 23 jan-
vier 2023, notre Haute Cour a
considéré que le droit 4 I'alloca-
tion ne saurait étre mis en échec
pour des motifs liés & 'absence
dorganisation  de lautorité
compétente pour la reconnais-
sance de lenfant, de sorte que
le droit & Pallocation de pater-
nité a été reconnu dans ces cir-
constances particuliéres'. Cet
arrét est nuancé. Il ne suffic pas
que la demande en vue de la re-
connaissance ait été présentée
avant 'échéance de ce délai®.
Nous sommes ainsi d’avis que le
pere doit écre diligent et comp-
ter avec des délais usuels de trai-
tement d’'un dossier adminis-
tratif par une administration
diligente; il ne peut attendre la
veille du délai de six mois dés la
naissance pour entamer la pro-
cédure de reconnaissance. Dans
l'affaire examinée par le Tribu-
nal fédéral, le pére avait entamé
les démarches avant la naissance
pour métre convoqué qu'a une
date postérieure au délai de six
mois aprés la naissance! Toute
circonstance étant particuliere,

4 titre indicatif, nous proposons
de considérer qu'une anticipa-
tion d’'un mois entre le dépot de
la demande et la date de signa-
ture de la reconnaissance devrait
au moins étre considérée comme
diligente et suffisante. Toutefois,
érant précisé qu'il appartient au
pere de prouver en fait que les
conditions d’octroi de son droit
sont réunies (art. 8 CC), rien
n'oblige 'employeur & octroyer
le congé au pére pour la période
antérieure 3 'accomplissement
des démarches en vue de la re-
connaissance; pour la période
postérieure & I'accomplissement
diligent des actes tendant 2 la re-
connaissance, nous considérons
que les conditions d’octroi du
congé de lart. 329g CO sont
réunies, ce d’autant plus que le
droit a l'allocation semble aussi
étre reconnu rétroactivement si
la filiation est établie dans le dé-
lai de six mois®.

la prise de ce congé est une fa-
culté et non une obligation, de
sorte que cette période ne sau-
rait étre assimilée & une incapa-
cité non fautive de travailler au
sens des art. 324a et 324b CO;

le congé doit étre pris dans les

six mois qui suivent la nais-
sance de 'enfant, sous la forme
de semaines ou de journées;

en cas de naissances multiples,
le droit de congé n’est accordé
qu’une seule fois;

si 'employeur résilie le contrat
de travail et que l'autre parent
bénéficie encore d’un solde
de jours de congé au sens de
l'art. 329g CO au moment de
la réception de la résiliation, le
délai de congé est prolongé du
nombre de jours calendaires de
congé qui n'ont pas été pris au
moment de la réception de la

résiliation (art. 335c al. 3 CO).

Il est envisagé de modifier
lart. 329¢g CO en ce sens que
lorsque la mére est hospitalisée
de fagon ininterrompue durant
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deux semaines au moins entre
le jour de I'accouchement et les
14 semaines suivantes, le congé
de lautre parent est prolongé de
la durée de lhospitalisation res-
tante & compter de la troisiéme
semaine, mais de 12 semaines au
maximum, cette prolongation de-
vant étre prise en jours consécutifs

(art. 329¢g al. 1 bis et 3 AP-CO).

6. Congé de l'autre
parent en cas

de déces la mére

Selon Tart. 329g bis CO, en cas
de déces de la mere le jour de l'ac-
couchement ou durant les 14 se-
maines qui suivent, l'autre parent

A

a droit & un congé de 14 se-
maines 4 prendre de maniére
ininterrompue & compter du jour
qui suit le déces. En outre, selon
Part. 16k bis LAPG, lautre pa-

rent a droit 2 98 indemnités jour-
naliéres supplémentaires.

Ce congé peut se synthétiser de
la maniére suivante?":

e en cas de déces de la meére,
lautre parent bénéficie d’'un
congé de 14 semaines qui
doit étre pris de manicre
ininterrompue a compter
du jour qui suit le déces,
ou, si la filiation est établie
postéricurement, dés I'éta-
blissement du lien de filia-
tion, le délai de 14 semaines
n’étant pas extensible;

e aucune condition nest po-
sée quant au statut profes-
sionnel de la mére qui dé-
cede, de sorte qu'il nest pas
déterminant quelle ait ou
non exercé une activité lu-
crative avant son déces;

e le droit & ce congé n'est pas
soumis 2 la condition que
lautre parent remplisse les
conditions d’allocation des
indemnités journaliéres

supplémentaires en cas de

déces de la mere;
e ce congé est indépendant
du congé de maternité,
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en ce sens quil n’y a pas

lieu d’imputer des jours

de congé de maternité qui

auraient été  éventuelle-
ment utilisés par la défunte
jusqu'a son déces;

® le déces de I'enfant entraine
Iextinction du droit au

congé ou a la part non utili-

sée de celui-ci.

Il n'est actuellement pas envisagé

de modifier I'art. 329g bis CO.

7. Congé de la mére

en cas de déceés

de 'autre parent
Symétriquement 4 T'hypothése
précédente, en cas de déces de
lautre parent durant les six
mois qui suivent la naissance de
'enfant, la travailleuse a droit &
deux semaines de congé supplé-

mentaires (art. 329f al. 3 CO).

Synthétiquement, la situation

peut étre résumée comme suit’*:

e seule la mére est bénéficiaire
de ce congé;

® pour pouvoir bénéficier de ce
congé, le déces de l'autre pa-
rent doit intervenir dans les
six mois qui suivent la nais-
sance de l'enfant, le congé de-
vant étre lui-méme pris dans
un délai-cadre de six mois a
compter du jour suivant le dé-
ces. Ce congé peut étre pris
sous la forme de semaines ou
de journées;

le déces de lenfant entraine
Iextinction du droit au congé
ou 2 la part non utilisée de ce-
lui-ci.

Il n'est actuellement pas envisa-
gé de modifier ce droit.

8. Congé d’adoption

Selon lart. 329j CO, toute tra-
vailleuse ou tout travailleur qui
accueille un enfant en vue d’'une
adoption a droit 4 un congé
d’adoption de deux semaines,
pour autant que les conditions

d’octroi de l'allocation d’adop-
tion soient remplies.

Les modalités des conditions
d’octroi du congé d’adoption
peuvent étre synthétisées de la
maniére suivante?:

e le congé d’adoption est sou-
mis & la condition que le
congé soit indemnisé par le
régime des allocations perte
de gain;

en cas d’adoption conjointe
(art. 264a CC), les conditions
prévues alart. 16tal. 1 LAPG
doivent étre remplies simulta-

nément par les deux parents
(art. 16t al. 2 let.a LAPG).
Dans ce cas, le congé peut étre
partagé entre les deux parents
(art. 16t al. 2 let. b LAPG et
art. 329j al. 3 CO);

en cas d’adoption de l'enfant

du conjoint ou du partenaire
(art. 264c al. 1 CC), il nexiste
pas de droit au congé (art. 16t
al. 5 LAPG);

le congé de prise en charge doit

étre pris dans un délai-cadre
d’une année dés l'accueil d’'un
enfant de moins de 4 ans en
vue de son adoption (art. 16t

al. 1 LAPG et 264 CC).

Il ’est actuellement pas envisa-
gé de modifier ce droit.

9. Congé pour la prise
en charge d’un enfant
gravement atteint

dans sa santé

De maniére corrélée avec le
droit aux allocations perte de
gain, l'art. 3291 CO permet aux
parents dont 'enfant est grave-
ment atteint dans sa santé en
raison d’une maladie ou d’un
accident qui interrompent leur
activité lucrative pour prendre
en charge l'enfant de bénéficier
d’un congé de prise en charge
de 14 semaines, lequel doit
étre pris dans un délai-cadre de
18 mois (art. 329i CO et 16n
ss. LAPG)*. Si les deux parents
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travaillent, chacun a droit & un
congé de prise en charge de sept
semaines, qu’ils peuvent toute-
fois convenir de se répartir de
maniére différente. Seuls les pa-
rents d’'un enfant mineur gra-
vement atteint dans sa santé
peuvent bénéficier ce congé.

A notre sens, ce congé doit
étre assimilé & un empéchement
non fautif de travailler, de sorte
que l'employeur est tenu de
compléter le salaire dans I'hy-
pothése ol l'allocation perte de
gain n'atteindrait pas 80% du
salaire (art. 324b CO)>.

Il est envisagé d’étendre cette
protection aux cas ol len-
fant est hospitalisé pour quatre
jours consécutifs au moins, sauf
si Thospitalisation a lieu direc-
tement aprés la naissance, car
cette hypothése reléve du congé
de maternité. En cas d’hospitali-
sation, le nombre d’indemnités
journaliéres et de jours de congé
correspondrait 4 la durée de
Ihospitalisation et de la convales-
cence, cette derniére étant prise
en compte pour trois semaines
au plus (art. 16n, 160 bis et 16q
AP-LAPG et 3291 AP-CO).

10. Protection

contre la résiliation

en temps inopportun
Les nouveaux congés parentaux
donnent lieu 4 des protections
contre la résiliation en temps
inopportun. Ainsi, I'art. 336¢
al. 1 CO a été complété pour
assurer une protection en cas
d’hospitalisation du nouveau-né,
de déces de la mére ou de 'autre
parent et en cas de congé de prise
en charge d’'un enfant grave-
ment atteint dans sa santé (pour
une durée maximale de six mois
3 compter du jour ou le dé-
lai-cadre de congé commence a
courir)®*. Ces nouvelles protec-
tions donnent lieu 3 des nou-
velles constellations possibles en
cas de cumul interlittéral ou in-
tralitcéral?.
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Telles que I'exclusion des femmes
exercant une fonction dirigeante
élevée de certaines protections
prévues par la LTr.

Directive 2019/1158,
ch. 20 du préambule.

Directive 2019/1158, ch. 27
du préambule.

Qui ne sont pas examinés
dans le contexte de la présente
contribution.

Qui ne sont pas examinés
dans le contexte de la présente
contribution.

bfs.admin.ch/bfs/fr/home/
statistiques/population/
naissances-deces/fecondite.html
(consulté le 8.9.2024).

bfs.admin.ch/bfs/fr/home/
statistiques/travail-remuneration/
activite-professionnelle-temps-
travail/ age-generations-retraite-
sante/generations-marche-travail.
html (consulté le 8.9.2024).
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Il est envisagé d’étendre la pro-
tection accordée A 'autre parent
ala durée du congé qui lui est ac-
cordée en cas de décés ou d’hos-
pitalisation de la mére (art. 336¢
al. 1 let. ¢ bis AP-CO).

11. Réduction

des vacances

Lart. 329b CO a été complé-
té en ce sens que le congé de
lautre parent (art. 329g CO), le
congé en cas de déces de la mere
(art. 329¢g bisCO), le congé de
prise en charge d’un enfant gra-
vement atteint dans sa santé
(art. 3291 CO) et le congé d’adop-
tion (art. 329j CO) ne donnent
lieu & aucune réduction®.

Il ’est actuellement pas envi-
sagé de modifier la teneur exis-
tante de art. 329b CO. Toute-
fois, les modifications des congés
qui entrent dans le champ d’ap-
plication de lart. 329b CO,
telles que les modifications pré-
vues par les art. 329¢g al. 1 bis
et 329i AP-CO devraient en-
gendrer automatiquement une
extension de la protection contre
la réduction des vacances.

12. Droit européen

Lart. 33 § 2 de la Charte des
droits fondamentaux de I'Union
européenne garantit le droit a
un congé de maternité payé et a
un congé parental 4 la suite de la
naissance ou de 'adoption d’'un
enfant.

La Directive 92/85/CEE du
Conseil, du 19 octobre 1992,
concernant la mise en ceuvre
de mesures visant A promou-
voir 'amélioration de la sécuri-
té et de la santé des travailleuses
enceintes, accouchées ou allai-
tantes au travail dispose que les
Etats membres doivent instituer
un droit & un congé de materni-
té d’au moins 14 semaines conti-
nues, réparties avant et/ou apres
'accouchement, conformément
aux législations et/ou pratiques
nationales (art. 8 Dir. 92/85),

ainsi que des mesures concer-
nant le travail de nuit (art. 7 Dir.
92/85) et une protection contre
(art. 10 Dir.
92/85). Sous réserve de quelques
possibles exceptions®, le droit

le licenciement

suisse est compatible avec cette
protection.

La Directive (UE) 2019/1158
concernant ['équilibre entre vie
professionnelle et vie privée des
parents et des aidants et abro-
geant la directive 2010/18/UE
a été adoptée le 20 juin 2019;
son délai de transposition a été
fixé au 2 aofit 2022 (art. 20 Dir.
2019/1158). Elle a notamment
pour objectifs d’assurer la mise
en ceuvre du principe de 'éga-
lité entre hommes et femmes en
ce qui concerne leurs opportuni-
tés sur le marché du travail et le
traitement au travail dans toute
'Union européenne. Tout en rap-
pelant qu'elle ne présente pas d’ef-
fet en droit suisse, il est intéres-
sant de la mentionner, car elle met
aussi en évidence une évolution
de la protection parentale. Dans
une perspective
nous mentionnons quelques-unes

comparatiste,

des protections quelle entend

mettre en ceuvre:

*Un congé de paternité de
10 jours ouvrables, lequel doit
étre pris 4 l'occasion de la nais-
sance de I'enfant du travailleur,
les Etats membres pouvant dé-
cider si le congé de paternité
peut étre pris en partie avant
la naissance de I'enfant ou seu-
lement apres sa naissance et si
ce congé peut étre pris en re-
courant a une solution flexible.
Ce congé est également accor-
dé aux personnes reconnues
comme seconds parents équi-
valents par la législation natio-
nale (art. 4 Dir. 2019/1158).
Le droit suisse nous parait s'ac-
corder avec cette protection.

® Un congé parental de quatre
mois pour chaque travailleur,
dont deux mois ne peuvent étre

transférés, & prendre avant que
lenfant natteigne un 4ge dé-
terminé pouvant aller jusqua
8 ans (art. 5 Dir. 2019/1158).
La durée minimale de congé
parental qui ne peut pas étre
transférée d’un parent & l'autre
a pour but d’encourager les
péres & prendre un congé pa-
rental tout en maintenant le
droit pour chaque parent de
prendre un congé parental
d’une durée minimale®. Le
droit suisse ne prévoit actuel-
lement pas un tel congé.

Un congé daidant de cing
jours ouvrables par an (art. 6
Dir. 2019/1158). Si la direc-
tive laisse une grande marge
de manceuvre pour la défini-
tion du cercle des proches, les
Etats membres sont encouragés
a rendre le droit & ce congé dis-
ponible par rapport a d’autres
membres de la famille (que les
enfants, parents et conjoints),
tels que les grands-parents ou
les fréres et sceurs, lexigence
de la production d'un certifi-
cat médical préalable attestant
d’un besoin important de soins
ou d’aide pour raison médi-
cale grave érant admissible®’. Le
droit suisse prévoit une protec-
tion compatible aux art. 329h
COet36al. 3 LTi*2

Les situations précitées com-

prennent  une  protection
contre le licenciement (art. 12
Dir. 2019/1158) et le paie-
ment d’une rémunération ou
d’une allocation. L encore, le
droit suisse est largement com-
patible, référence étant notam-
ment faite aux art. 335c al. 3

et 336c CO*,

13. Conclusions

Il aura fallu attendre preés de 60 ans
entre 'adoption d’une disposition
constitutionnelle prévoyant las-
surance-maternité et sa concré-
tisation dans la loi le 1¢juil-
let 2005, puis plus de 15 ans pour
lentrée en vigueur du congé de
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paternité et des améliorations au
congé de maternité. Depuis 2021,
les réformes sous forme d’amélio-
ration des protections parentales
ne cessent de se suivre, de ma-
niére non synchronisée, ce qui
crée des asymétries dans la lo-
gique de ce corpus de dispositions
légales. Signe de I'importance de
ce théeme, le Conseil fédéral a mis
en route un processus d’harmoni-
sation par louverture d’une pro-
cédure de consultation le 22 dé-
cembre 2023, laquelle a pris fin le
12 avril 2024. Ce processus est en
cours et nombre de dispositions
légales vont étre modifiées. Nous
avons tenté une synthese.

Ces évolutions ne sont pas ano-
dines. Elles sont le reflet de 'évo-
lution de la société, d’'une sensi-
bilité plus égalitaire dans les roles
des parents avec leurs enfants
et dans le soutien a la parentali-
té. La natalité est en baisse. Selon
I'Office fédéral de la statistique,
en 2009, lindicateur conjonctu-
rel de fécondité avoisinait 1,5 en-
fant par femme; en 2022 il était
de 1,39%. Les facteurs influengant
Pévolution démographique sont
nombreux. Entre 1991 et 2023,
six générations ont été présentes
sur le marché suisse du travail. Les
baby-boomers, nés entre 1946 et
1964, ont dominé le marché du

travail jusquen 2009. Ils ont été
dépassés en 2010 par la généra-
tion X (naissances entre 1965 et
1980), puis en 2014 par les mil-
léniaux (génération Y, nés entre
1981 et 1996). En 2023, la géné-
ration Y (35,8%) dépassait la gé-
nération X (34,9%) et devint ain-
si la génération la plus représentée
parmi la population active®.

Ces fluctuations numériques
induisent des solidarités entre
générations, en ce sens que les
jeunes et moins jeunes sont
concernés 4 divers titres par leurs
propres situations et aussi par
celles des autres, notamment en
ce qui concerne la répartition de

TABLEAU SYNTHETIQUE DES PROTECTIONS PARENTALES
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la charge des cotisations sociales et
leurs bénéfices liés aux allocations
perte de gain relatives 2 la paren-
talité. Associé a I'évolution d’'une
société vers plus d’égalité entre les
individus dans le monde du tra-
vail et les réles parentaux, cela met
en évidence I'importance du role
de 'Etat dans 'encouragement &
la natalité, donc 4 la parentalité.
Sont concernés les enfants, les pa-
rents, les grands-parents, car cha-
cun y a un intérét.

Lévolution des protections pa-
rentales est nécessaire; elle est en
cours, tel un long fleuve, dont le
débit, de tranquille, est devenu
rapide et se stabilisera. I

Disposition Allocations Paiement Protection | Absence
légale LAPG du salaire |336c¢c CO de réduction
80% des vacances
Max. 220.- 329b CO
De maternité Art. 329f CO 14 semaines  Oui 324b CO 16 semaines, Oui
pour 8 se- max.
maines 22 semaines
(B5a al. si hospita-
3 L) lisation du
nouveau-né
En cas de déces Art. 329fal. 3CO + 2 semaines Oui Non Oui, pour une Oui
de l'autre parent durée limitée
De l'autre parent Art. 329g CO 2 semaines Qui Non Non, mais Oui
(anciennement prolongation
de paternité) selon 335¢
al. 3CO
En cas de déces Art. 3299 bis CO 14 semaines  Oui Non Oui Oui
de la mére
Pour la prise en Art. 329h CO 3j./casmax. Non Ouia 100% Non Non
charge de proches 10 j./an max.
Pour la prise en Art. 329i CO 14 semaines  Oui 324b CO Oui pour Oui
charge d’un enfant a partager max. 6 mois
gravement atteint entre les
dans sa santé 2 parents
D’adoption Art. 329j CO 2 semaines Oui Non Non Oui
a partager
entre les 2
parents
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