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Condensé

La convention ne 183 sur la protection de la maternité assure une protection éten-
due a toutes les femmes salariées, y compris celles qui se trouvent dans des situa-
tions de travail atypiques. Par ailleurs, le congé de maternité est fixé a 14 semaines.
Certaines dispositions peuvent néanmoins étre modérées par des lois nationales et
apres consultation des partenaires sociaux. Ainsi, [’employeur pourrait étre direc-
tement sollicité, au lieu des assurances, durant le congé de maternité. Par ailleurs,
certaines catégories de femmes pourraient étre expressément exclues de la conven-
tion.

Dans son rapport du 15 juin 2001 (FF 2001 5601), le Conseil fédéral avait examiné
la convention no 183, mais il n’avait pu en proposer la ratification, faute d’une
assurance maternité en Suisse a cette époque. Depuis lors, la situation a évolué et la
ratification de cette convention de I’OIT est désormais possible. En effet, le droit
suisse remplit quasi intégralement les exigences de la convention; pour des raisons
de sécurité juridique, la seule lacune mineure de notre législation devant étre com-
blée consiste a fixer une fois pour toute, dans la loi fédérale sur le travail, le princi-
pe de la rémunération des pauses d’allaitement.

Le présent rapport a été soumis a la Commission fédérale tripartite pour les affaires
de I'OIT. Cette commission extra-parlementaire, composée de membres de |’admi-
nistration fédérale et de partenaires sociaux, a pris note du rapport. Les employeurs
ont exprimé leur désaccord quant a la ratification de la C 183 et a la modification
de la LTr et de la OLT 1. Les travailleurs ont soutenu la ratification de la C 183 et
les modifications législatives proposées dans le rapport.
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Rapport

1 Genese du projet

Le 5 novembre 2008, la Commission de la sécurité sociale et de la santé publique du
Conseil national (CSSS-N) a donné suite a I’initiative parlementaire 07.055 n, dépo-
sée le 22 juin 2007 par la conseillére nationale Liliane Maury Pasquier, par 12 voix
contre 8 et 3 abstentions. Le 15 février 2010, son homologue du Conseil des Etats
s’est ralliée a cette décision par 5 voix contre 2 et 3 abstentions. Le 14 octobre 2010,
la CSSS-N a chargé son secrétariat ainsi que I’administration d’élaborer un arrété
fédéral et un rapport explicatif. Le 12 mai 2011, la commission a approuvé les deux
documents par 12 voix contre 11; elle a alors ouvert la procédure de consultation,
qui a duré jusqu’au 31 aotit 2011.

Les résultats de la consultation reflétent en partie le point de vue de la Commission
fédérale tripartite pour les affaires de 1’OIT. Dix-huit cantons sont favorables a la
ratification de la convention n° 183 et deux s’y opposent. S’agissant des partis,
I’UDC et les Libéraux-Radicaux ne souhaitent pas de ratification, tandis que les
autres partis qui ont pris part a la consultation soutiennent cette option. Quant aux
organisations de travailleurs, elles sont clairement favorables a une ratification, a
I’inverse des organisations d’employeurs et de certaines associations économiques,
qui s’y opposent nettement. Les positions sont quasiment identiques en ce qui
concerne la modification de la loi sur le travail.

Apres avoir pris connaissance des résultats de la consultation, la commission a
approuvé, le 10 novembre 2011, le projet d’acte et le rapport susmentionnés, qui
sont donc soumis au Conseil national pour examen et au Conseil fédéral pour avis.

Une minorité propose de ne pas entrer en matiere.

2 Grandes lignes du projet

La convention n° 183 (ci-aprés C 183) porte révision de la convention (n° 103) sur
la protection de la maternité de 1952.

L’adoption de la convention sur la protection de la maternité est le résultat des
importants efforts déployés par le BIT depuis le milieu des années quatre-vingt-dix
pour évaluer la pertinence et 1’efficacité des normes internationales du travail afin de
veiller a ce qu’elles soient en phase avec le monde d’aujourd’hui. En effet, depuis
I’adoption de la convention n° 103 en 1952, le role des femmes dans la société a
changg, la structure de I’emploi a considérablement évolué et le taux d’activité des
femmes a beaucoup progressé, d’ou I’importance accrue de protéger la maternité des
travailleuses.

La C 183 présente des avancées importantes en étendant la protection accordée aux
femmes pendant la grossesse et 1’allaitement: elle accorde un congé de maternité de
14 semaines minimum a toutes les femmes salariées, y compris celles qui se trou-
vent dans des situations de travail atypiques. De plus, la C 183 contient des normes
relatives a la protection de la santé, au congé en cas de maladie ou de complications,
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aux prestations en espéces et aux prestations médicales, a la protection de 1’emploi
et a la non-discrimination et a la protection des meéres qui allaitent.

La C 183 introduit, par un renvoi a la législation et a la pratique nationales, une
souplesse accrue dans le but d’obtenir un plus grand nombre de ratifications. A ce
jour, la convention a été ratifiée par 18 pays dont 12 de I’Union européenne: Autri-
che, Bulgarie, Chypre, Hongrie, Italie, Lettonie, Lituanie, Luxembourg, Pays-Bas,
Roumanie, Slovaquie et Slovénie.

La C 183 comporte 21 articles, dont seuls les onze premiers sont des dispositions de
fond. Pour savoir si la Suisse remplit les exigences de la convention, il convient
d’examiner les dispositions de la convention a la lumicre de la législation et de la
pratique suisses, c’est-a-dire avec les dispositions du code des obligations
(CO; RS 220), de 1a loi fédérale du 13 mars 1964 sur le travail (LTr; RS 822.11) et
ses ordonnances d’exécution, en particulier ’ordonnance 1 (OLT 1; RS §22.111), de
la loi fédérale du 24 mars 1995 sur 1’égalit¢ entre femmes et hommes (LEg;
RS 151.1), de la loi fédérale du 18 mars 1994 sur 1’assurance-maladie (LAMal;
RS 832.10) et de la loi fédérale du 25 septembre 1952 sur les allocations pour perte
de gain en cas de service et de maternité (LAPG; RS §34.1).

3 Commentaire de la convention article par article

Art. 1er

Selon l’art. 1, le terme «femme» désigne toute personne du sexe féminin, sans
discrimination aucune. Il s’agit d’une définition trés large. Le terme «discrimi-
nation» doit étre entendu dans le sens que lui donne la convention (n° 111) concer-
nant la discrimination (emploi et profession), 1958, ratifiée par la Suisse
(RS 0.822.721.1). De plus, ces définitions se retrouvent dans la convention du
18 décembre 1979 pour I’élimination de toute forme de discrimination a 1’égard des
femmes (RS 0.108), et dans la convention du 21 décembre 1965 pour 1’¢limination
de la discrimination raciale (RS 0.104), également ratifiées par la Suisse. Par ail-
leurs, la C 183 exclut toute discrimination fondée sur la situation matrimoniale. La
définition du mot «enfant» est calquée sur la précédente. En particulier, elle vise
également I’enfant adoptif. Toutefois, les dispositions de la convention ne conférent
pas a ce dernier une protection spécifique. De maniére générale, 1’art. 8 de la Consti-
tution fédérale garantit 1’égalité de traitement et la non-discrimination; de plus, la
Suisse a ratifi¢ la convention européenne des droits de I’homme (art. 14; RS 0.107)
et le pacte international relatif aux droits civils et politiques (art. 26; RS 0.103.2). De
la sorte, cette disposition de la C 183 ne pose aucun probléme pour le droit suisse.

Art. 2
L’art. 2 détermine le champ d’application personnel de la convention.

En vertu du par. I de P’art. 2, la convention s’applique a toutes les femmes
employées, y compris les femmes qui le sont dans le cadre de formes atypiques de
travail dépendant. L’ expression «femmes employées» comprend toutes les femmes
engagées dans une relation d’emploi, sans considération de la forme du contrat de
travail (oral ou écrit, formel ou tacite) ou du type de rémunération. Est déterminante
la relation d’emploi indépendamment du type de travail ou de son lieu. La LTr
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s’applique en principe a toutes les entreprises publiques ou privées qui emploient un
ou plusieurs travailleurs de fagon durable ou temporaire (art. 1, al. 1 et 2, LTr).
Selon le CO, par le contrat individuel de travail, le travailleur s’engage pour une
durée déterminée ou indéterminée a travailler au service de I’employeur et celui-ci a
payer un salaire; entre également dans la notion de contrat de travail le travail a
temps partiel (art. 319 CO). Le champ d’application de la convention recouvre donc
celui de la LTr et du CO.

Le par. 2 de I’art. 2 autorise 1’exclusion partielle ou totale du champ d’application de
la convention de catégories limitées de travailleuses si I’application de la convention
a ces catégories souléve des problemes spéciaux d’une importance particuliére.

La LTr exclut de son champ d’application non seulement certaines catégories de
personnes (en particulier les travailleurs a domicile, voir art. 3 LTr), mais également
certains types d’entreprises (notamment les entreprises agricoles, les transports
publics et les administrations publiques, voir art. 2 LTr). Pour les administrations
publiques toutefois, il convient de préciser qu’en vertu de ’art. 3a LTr, I’art. 35 LTr
sur la protection de la santé de la travailleuse durant la grossesse est applicable a
I’administration fédérale ainsi qu’aux administrations cantonales et communales.

Le par. 3 de I’art. 2 prévoit les modalités d’application du précédent paragraphe.

La Suisse fera usage de la possibilité d’exclure les catégories de travailleuses non
couvertes par la LTr pour ce qui touche aux mesures prévues aux art. 3 et éventuel-
lement 10 de la C 183.

Art. 3

L’art. 3 est une disposition générale concernant la protection de la santé de la mere
et de I’enfant durant la maternité. Il exige que des mesures soient prises par les Etats
membres, aprés consultation des organisations d’employeurs et de travailleurs les
plus représentatives, afin que les femmes enceintes ou qui allaitent ne soient pas
contraintes d’accomplir un travail préjudiciable a leur santé ou a celle de leur enfant
ou comportant un risque significatif pour la santé de la mere ou celle de I’enfant.

Selon I’art. 35, al. 1, de la Loi fédérale sur le travail (LTr), I’employeur doit occuper
les femmes enceintes et les méres qui allaitent de telle sorte que leur santé et la santé
de I’enfant ne soient pas compromises et aménager leurs conditions de travail en
conséquence. En outre, ’art. 35, al. 2, LTr, précise que I’ordonnance peut interdire,
pour des raisons de santé, I’occupation des femmes enceintes et des méres qui allai-
tent a des travaux pénibles ou dangereux, ou ’assortir de conditions particulicres.
Selon I’art. 62, al. 3, de I’ordonnance du 10 mai 2000 relative a la LTr (OLT 1) on
entend par «travail pénible et dangereux» toute activité dont I’expérience a démontré
I’impact préjudiciable sur la santé des femmes enceintes et des femmes qui allaitent
ou sur la santé de leurs enfants. Ces activités font 1’objet d’un approfondissement et
d’une évaluation dans une ordonnance spécifique (Ordonnance du DFE du 20 mars
2011 sur les activités dangereuses ou pénibles en cas de grossesse et de maternité;
RS 8§22.111.52). La protection assurée a la femme enceinte par le droit positif suisse
est compatible avec les exigences de 1’art. 3 de la C 183.
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Art. 4

L’art. 4 traite du congé de maternit¢ proprement dit. Toute femme a laquelle la
convention s’applique a droit a un congé de maternité d’une durée de quatorze
semaines au moins (par. 1). Le congé de maternité doit comprendre une période de
congé obligatoire de six semaines aprés 1’accouchement, a moins qu’a 1’échelon
national il n’en soit convenu autrement par le gouvernement et les organisations
représentatives d’employeurs et de travailleurs (par. 4).

L’art. 329/ CO prévoit un congé d’au moins 14 semaines apres [’accouchement. Le
droit suisse ne prévoit pas de congé de maternité prénatal a proprement parler.
L’obligation de prévoir une partie du congé de maternité avant I’accouchement ne
ressort pas clairement de la C 183, mais on pourrait la déduire du par. 5 de I’art. 4
qui prévoit le prolongement du congé de maternité prénatal de la durée écoulée
entre la date présumée et la date effective de 1’accouchement. Afin d’éviter tout
malentendu sur cette question, nous avons demandé un avis juridique au Bureau
international du Travail a Genéve en date du 5 décembre 2007. Le BIT nous a com-
muniqué sa réponse le 24 janvier 2008: la convention ne prévoit pas 1’établissement
d’un congé prénatal et n’oblige pas les Etats a prévoir un tel congé.

La LTr interdit I’emploi des femmes durant les huit semaines suivant I’accouche-
ment; ensuite et jusqu’a la seiziéme semaine, elles ne peuvent étre occupées que si
elles y consentent (art. 354, al. 3, LTr).

Le droit positif suisse satisfait aux exigences de ’art. 4 de la C 183.

Art. 5

Selon I’art. 5, un congé doit étre accordé en cas de maladie, complications ou risque
de complications résultant de la grossesse ou de 1’accouchement. En Suisse, ce
congé ne reléve pas du régime des APG, mais du CO (voir infia ch. 3.6 ad art. 6).

Art. 6

L’art. 6 régle la question de 1’octroi de prestations en especes et en nature pendant le
congé visé aux art. 4 et 5.

Alors que le par. 1 de I’art. 6 pose le principe, les par. 2 a 4 fixent les critéres rela-
tifs au niveau des prestations en espéces a assurer. Ce niveau doit étre tel que la
femme peut subvenir & son entretien et a celui de son enfant dans de bonnes condi-
tions de santé et selon un niveau de vie convenable (par. 2). Lorsque les prestations
versées au titre du congé de maternité visé a 1’art. 4 sont déterminées sur la base du
gain antérieur, le montant de ces prestations ne doit pas étre inférieur aux deux tiers
du gain antérieur de la femme ou du gain tel que pris en compte pour le calcul des
prestations (par. 3). Lorsque les prestations sont déterminées par d’autres méthodes,
leur montant doit étre du méme ordre de grandeur que celui qui résulte en moyenne
de I’application du par. 3 (par. 4). Tout Etat partie doit garantir que les conditions
requises pour bénéficier des prestations en espéces puissent étre réunies par la
grande majorité des femmes auxquelles la convention s’applique (par. 5).

Pour ce qui est des prestations en espéces versées pendant le congé visé a I’art. 4
(congé de maternité a proprement dit), les art. 165 et ss LAPG sont applicables.
Depuis la révision de cette loi entrée en vigueur en juillet 2005, le régime des APG
prévoit une allocation de maternité en faveur des femmes exercant une activité
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lucrative égale a 80 % du revenu antérieur. Ce taux est supérieur a celui exigé par la
C 183.

En ce qui concerne les prestations en especes versées pendant le congé visé a I’art. 5
(congé en cas de maladie ou de complications), c’est le CO qui est applicable. Aux
termes de ’art. 3244, al. 3, CO, une femme empéchée de travailler pendant sa gros-
sesse a droit au paiement de son salaire pendant une période déterminée en fonction
des années de service. Toutefois, si cette femme a déja bénéficié de ce droit pendant
I’année de sa grossesse, elle peut voir son droit au maintien du salaire réduit, voire
épuisé. Elle n’aurait droit, dans ce dernier cas, & aucune prestation en especes. A
noter toutefois que de nombreuses travailleuses bénéficient d’une assurance perte de
gain ou de conditions plus favorables prévues dans les conventions collectives de
travail (CCT). Il n’est pas certain que la protection garantie par le droit suisse aux
femmes en cas de congé di a une maladie ou a des complications remplisse les
exigences de I’art. 6 de la C 183. Sur cette question également, nous avons demandé
des éclaircissements au BIT qui nous a envoy¢ sa réponse le 24 janvier 2008. Selon
le BIT, la législation suisse remplit les exigences de la C 183 sur ce point, puis-
qu’elle octroie un congé de maladie avec maintien du salaire pendant au moins trois
semaines par année. Enfin, I’art. 354, al. 2, LTr autorise dans tous les cas la femme
enceinte a quitter son travail sur simple avis.

Le par. 6 de ’art. 6 énonce le principe selon lequel une assistance sociale doit étre
garantie aux femmes qui ne satisfont pas aux conditions prévues pour bénéficier des
prestations en especes. En Suisse, 1’assistance sociale releéve de la compétence des
cantons (art. 115 Cst.); elle intervient de maniére complémentaire et subsidiaire et ne
prend en charge que les personnes qui ne sont pas couvertes par les assurances
sociales, qui ne le sont plus ou dont le revenu est insuffisant. En outre, le droit
d’obtenir de ’aide dans des situations de détresse est garanti par 1’art. 12 de la
Constitution fédérale. Le droit suisse en matiére d’assistance sociale est compatible
avec ce qu’exige la convention.

Selon le par. 7 de I’art. 6, des prestations médicales doivent étre assurées a la mére
et a son enfant, conformément a la 1égislation nationale ou de toute autre maniere
conforme a la pratique nationale. Ces prestations doivent comprendre les soins
prénatals, les soins liés a I’accouchement, les soins postnatals et 1’hospitalisation
lorsqu’elle est nécessaire. En cas de maternité, la LAMal prévoit des prestations en
nature octroyées dans le cadre de 1’assurance des soins (assurance obligatoire pour
toute la population). Cette assurance prend en charge les examens de controle effec-
tués par un médecin ou une sage-femme ou prescrits par un médecin, pendant et
apres la grossesse; 1’accouchement a domicile, dans un hopital ou dans une maison
de naissance, ainsi que 1’assistance d’un médecin ou d’une sage-femme; une contri-
bution de 100 francs pour un cours collectif de préparation a I’accouchement dispen-
sé par une sage-femme; les conseils en cas d’allaitement s’ils sont prodigués par une
sage-femme ou par une infirmiére ayant suivi une formation spéciale dans ce
domaine et les soins accordés au nouveau-né en bonne santé et son séjour, tant qu’il
demeure a I’hopital avec sa mere (art. 29 LAMal). Si la femme est malade durant la
grossesse ou apres 1’accouchement, elle aura droit aux prestations générales en cas
de maladie. La durée de prise en charge des soins médicaux et pharmaceutiques est
illimitée. La législation suisse concernant I’assurance obligatoire des soins (LAMal,
titre 2) est compatible avec ce paragraphe.
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Le par. 8 de l’art. 6 prévoit, d’une part, que les prestations afférentes au congé
doivent étre assurées par une assurance sociale obligatoire, par prélévement sur des
fonds publics ou d’une maniére déterminée par la 1égislation et la pratique nationa-
les. D’autre part, cette disposition prescrit que 1’employeur ne doit pas étre tenu
personnellement responsable du cofit direct de toute prestation financiére de ce genre
due a une femme qu’il emploie sans y avoir expressément consenti. Deux exceptions
a la non-responsabilité de I’employeur du colit des prestations financiéres dues a une
salariée sont prévues: premiérement, un Etat membre qui aurait été¢ doté d’un tel
systéme avant le 15 juin 2000 (date d’adoption de la convention) peut le conserver et
ratifier la convention sans avoir & amender sa législation; deuxiémement, un Etat
membre ayant ratifi¢ la convention peut, ultérieurement, adopter un tel systéme,
sous réserve que le gouvernement ait 1’accord des organisations représentatives
d’employeurs et de travailleurs. La convention comporte une grande souplesse sur
ce point, permettant de tenir compte de différents systémes.

Les prestations en nature sont garanties par 1’assurance obligatoire des soins et les
prestations en espéces durant le congé de maternité par le régime APG, toutes deux
sont des assurances sociales obligatoires. Pour ce qui est des prestations versées
durant le congé en cas de maladie ou de complications, 1’art. 324a CO met le verse-
ment du salaire a la charge de I’employeur. Comme 1’art. 324a CO dans sa teneur
actuelle est en vigueur depuis 1972, I’exception prévue a I’art. 6, par. 8, let. a de la
convention peut s’appliquer. L’art. 324a, al. 4, CO autorise aussi ’employeur a
conclure une assurance indemnités journaliéres dont le financement peut incomber
pour moitié au travailleur.

Art. 7

L’art. 7 introduit une clause de souplesse destinée a préserver la situation des pays
dont I’économie et le systéme de sécurité sociale sont insuffisamment développés.
Cet article ne saurait étre invoqué par la Suisse.

Art. 8
L’art. 8 vise a garantir une protection suffisante de I’emploi.

En vertu du par. 1, il est interdit a ’employeur de licencier une femme pendant sa
grossesse, le congé de maternité ou le congé en cas de maladie ou de complications
ou pendant une période suivant son retour de congé a déterminer par la législation
nationale, sauf pour des motifs sans lien avec la grossesse, la naissance de 1’enfant et
ses suites ou ’allaitement. La charge de la preuve incombe a 1’employeur. Confor-
mément a 1’art. 336¢, al. 1, let. ¢, CO, I’employeur ne peut pas résilier un contrat de
travail pendant la grossesse et au cours des 16 semaines qui suivent 1’accouchement.
Un congé donné durant la période de protection de 16 semaines est nul de plein droit
(art. 336¢, al. 2, CO). En revanche, un contrat peut étre résilié pour justes motifs;
sont considérés comme justes motifs toutes les circonstances qui, selon les reégles de
la bonne foi, ne permettent pas d’exiger de celui qui a donné le congé la continua-
tion des rapports de travail (art. 337, al. 2, CO). C’est a I’employeur d’apporter la
preuve de I’existence de justes motifs. Notre 1égislation nationale est compatible
avec la convention.
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Le droit suisse va aussi plus loin que la convention car il exige de justes motifs de
résiliation alors que la convention admet tout motif qui n’a pas de lien avec la gros-
sesse, la naissance de ’enfant et ses suites et 1’allaitement.

Pourtant, une question devait encore étre examinée, et elle concerne conjointement
les art. 8 et 9 de la convention: il s’agissait d’une part de savoir si la protection
contre le licenciement prévue par ces deux dispositions pour cause d’allaitement est
valable pendant toute la durée de ’allaitement ou si elle est limitée pour une période
fixée par la législation nationale suivant le retour de la mere au travail apres le congé
maternité. D’autre part, il s’agissait de déterminer si les sanctions prévues par le
droit suisse sont suffisantes pour donner effet a ces deux articles. Une fois encore,
nous avons requis 1’avis du BIT, qui nous a fourni, le 16 novembre 2010, les éclair-
cissements suivants:

En ce qui concerne la protection contre le licenciement, notamment pour cause
d’allaitement, les art. 8 et 9 établissent des régimes juridiques complémentaires qui
différent en ce qui concerne la période de protection, les mesures de protection et
les sanctions.

En ce qui concerne la période de protection, ’art. 8 étend la protection a la période
strictement liée a la grossesse, au congé de maternité et a une période suivant le
retour de congé a déterminer par la législation nationale. La protection établie par
lart. 9 s’étend, quant a elle, sur une période plus large qui encadre celle de I’art. 8
puisqu’elle débute avec I’embauche de la femme et perdure jusqu’au terme de la
relation d’emploi.

Cette différence dans [’application temporelle est la raison pour laquelle les art. 8 et
9 établissent également des mesures de protection différentes contre le licenciement
et la discrimination fondés sur la maternité. L art. 8 ne concerne que le licenciement
alors que 'art. 9 vise tous les actes discriminatoires envers les travailleuses. Pour
la période limitée, I’art. 8, par. 1 établit expressément le principe de [’interdiction
des licenciements liés a la maternité. Pour la période étendue, ['art. 9 prévoit
l’obligation pour I’Etat de prendre des mesures propres a garantir que la maternité
(v compris a raison des naissances passées) ne constitue pas un motif de discrimina-
tion.

Enfin, les régimes de sanction et/ou de réparations impliqués par ces deux disposi-
tions différent également. La violation de l’interdiction du licenciement établie par
l’art. 8 entraine, dans [’esprit de cette disposition, la nullité du licenciement, suivie,
en principe, de la réintégration de la travailleuse dans ses fonctions antérieures. La
réintégration de la travailleuse a l'issue du congé dans le méme poste ou a un poste
équivalent rémunéré au méme taux constitue d’ailleurs le cas de figure normal
expressément établi par l’art. 8, par. 2 de la convention. Il en va implicitement de
méme en cas de licenciement pendant la période limitée de protection établie par
cette disposition. L’art. 9, pour sa part, ne définit pas ce que sont des «mesures
propresy a garantir que la maternité ne constitue pas une source de discrimination.
Il appartiendra donc a chaque Etat ayant ratifié la convention de démontrer dans le
cadre de ses rapports au titre de I’art. 22 de la Constitution de I’OIT que les mesu-
res prises sur le plan national s’averent suffisantes dans la pratique pour dissuader
la discrimination fondée sur la maternité dans I’emploi et dans I’accés a I’emploi.

1l ressort de la communication du gouvernement que le droit suisse fait interdiction
a l’employeur de résilier un contrat de travail pendant la grossesse et au cours
d’une période de 16 semaines suivant I’accouchement. Un licenciement intervenant
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durant la période de protection de 16 semaines est nul de plein droit s’il n’est pas
fondé sur de justes motifs. Par ailleurs, tout refus d’embauche ou résiliation discri-
minatoire de contrat de travail donne lieu a une indemnité respectivement de 3 et 6
mois de salaire maximum. Il semble, par conséquent, que la sanction prévue par le
droit suisse en ce qui concerne la sanction d’un licenciement intervenu pendant la
grossesse et les 16 semaines suivant [’accouchement est conforme a la convention
dans la mesure ou la nullité de plein droit de tels licenciements semble exiger,
lorsque cela est possible, la réintégration de la travailleuse licenciée dans son poste
de travail. Pour ce qui est des licenciements discriminatoires prononcés en dehors
des périodes protégées par l'art. 8, il appartiendra a I’Etat de démontrer, dans
I’hypothése d’une ratification de la convention, que les indemnités prévues sont
«propresy a dissuader les comportements discriminatoires.

S agissant de la question de savoir si la protection contre le licenciements prévue
par l'art. 8 de la convention pour cause d’allaitement est valable pendant toute la
durée de I’allaitement ou uniquement pendant une période limitée suivant le retour
de la mere au travail aprés le congé de maternité, il convient d’observer que ['un
des objectifs de cette disposition est de garantir une protection au-dela du congé de
maternité aux femmes qui allaitent et leur permettre ainsi de concilier leurs nouvel-
les responsabilités familiales avec les exigences de leur travail sur le méme ou un
autre poste, compte tenu de leur état de santé et des risques présents sur leur lieu de
travail (voir art. 3 de la convention). Néanmoins, cette disposition laisse le soin aux
Etats qui ratifient la convention de déterminer ladite période de protection suivant
le retour dans 'emploi et ne prévoit pas une obligation d’étendre cette période a
toute la durée de I’allaitement. 1l ressort de la communication du gouvernement que
la protection contre le licenciement couvre les 16 semaines suivant l’accouchement
(art. 336c¢, al. 2, CO). Le Bureau croit comprendre que la durée légale du congé de
maternité en Suisse est de 14 semaines. Par conséquent, le droit suisse semble
conforme a la convention dans la mesure ou il apparait qu’une femme qui allaite et
reprend son travail a [’expiration de la période de 14 semaines de congé maternité
bénéficierait encore de 2 semaines (soit jusqu’a l’expiration de la seizieme semaine
apres 'accouchement), voire davantage dans le cas ou elle aurait choisi de prendre,
comme la loi I’y autorise, 6 semaines de congé prénatal. En outre, la protection
prévue par la droit suisse contre les licenciements discriminatoires couvre, comme
le requiert I'art. 9 de la convention, les licenciements pour motifs liés a [I’allaite-
ment.

Le par. 2 prescrit qu’a ’issue du congé de maternité, la femme doit étre assurée de
retrouver le méme poste ou un poste équivalent rémunéré au méme taux. La protec-
tion générale donnée par le CO assure notamment a la femme qui reprend un travail
aprés 1’accouchement de retrouver son emploi aux mémes conditions qu’avant
I’accouchement. En effet, en droit suisse une modification du contenu du contrat de
travail ne peut intervenir qu’avec I’accord du cocontractant.

Vu les explications qui précédent, le droit positif suisse satisfait aux exigences de
I’art. 8 de la C 183.

Art. 9

L’art. 9 impose aux Etats membres de prendre des mesures propres a garantir que la
maternité ne constitue pas une source de discrimination en maticre d’emploi
(par. 1). Le principe de non-discrimination prévu par ’art. 8 de la Constitution
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fédérale est notamment mis en ceuvre par la LEg dont I’art. 3 interdit de discriminer
les travailleurs a raison du sexe, en particulier, s’agissant des femmes, en se fondant
sur leur grossesse. A cet égard, nous renvoyons également aux art. 4, 5 et 6 LEg.

L’interdiction des tests de grossesse est 1’'une des mesures énoncées au par. 2 de
I’art. 9 comme donnant effet au principe consacré par le par. 1. Toutefois, cette
disposition autorise que des tests de grossesse soient exceptionnellement pratiqués
pour des raisons de sécurité et de santé. Selon la législation suisse, 1’interdiction
d’un test de grossesse découle implicitement des dispositions sur la protection de la
personnalité (notamment de 1’art. 328 CO). De plus, I’art. 3, al. 1 et 2, LEg interdit
toute discrimination a raison du sexe lors de 1’embauche ou de I’attribution des
taches, et en particulier toute discrimination fondée sur I’état civil, la situation
familiale ou la grossesse. Des tests de grossesse pourraient toutefois étre considérés
comme une mesure objectivement justifiée, et par conséquent admissible, pour des
travaux qui ne peuvent étre exercés en étant enceinte (mannequins, danseuses,
activités nocives pour le déroulement de la grossesse, etc.).

Compte tenu des ¢léments figurant sous ch. 3.8, le droit positif suisse satisfait aux
exigences de I’art. 9 de la C 183.

Art. 10

L’art. 10 garantit a la femme le droit a une ou plusieurs pauses quotidiennes ou a
une réduction journalieére de la durée du travail pour allaiter son enfant (par. 1) qui
doivent étre comptées comme temps de travail et rémunérées en conséquence
(par. 2). Selon I’avis juridique du BIT du 16 novembre 2010, ce par. 2 est subdivisé
en deux phrases: la premiére prévoit que la législation et la pratique nationales
doivent déterminer la période durant laquelle les pauses d’allaitement ou la réduc-
tion journaliere du temps de travail sont permises, le nombre et la durée de ces
pauses ainsi que les modalités de la réduction journaliére du temps de travail. La
deuxiéme phrase prévoit que le temps d’allaitement ou la réduction journaliére du
temps de travail doivent étre comptées comme temps de travail et rémunérées en
conséquence, sans toutefois indiquer de manicre expresse que cela doit étre prévu
par la législation nationale. L’art. 12 prévoit la mise en ceuvre de la convention par
tout moyen tel que la Iégislation, les conventions collectives, les sentences arbitrales,
les décisions judiciaires, ou de toute autre manicre conforme a la pratique nationale.

En ce qui concerne le temps consacré par les méres a 1’allaitement de 1’enfant,
I’art. 35a, al. 2, LTr prévoit que «les méres qui allaitent peuvent disposer du temps
nécessaire a 1’allaitement.» Les conditions édictées a 1’art. 60, al. 2, OLT 1 précisent
dans quelles circonstances le temps pour 1’allaitement est compté comme temps de
travail: au cours de la premiére année de la vie de I’enfant, I’intégralité du temps
consacré a I’allaitement est réputée temps de travail lorsque la travailleuse allaite
son enfant dans I’entreprise; la moitié du temps consacré a 1’allaitement est réputée
temps de travail lorsque la travailleuse quitte son lieu de travail pour allaiter.

La LTr et ’OLT 1 ne réglent pas directement la question de la rémunération du
temps consacré a l’allaitement. Afin de favoriser la sécurité juridique, nous vous
proposons d’adapter en conséquence la LTr.
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Art. 11

Aux termes de I’art. 11 de la convention, tout Etat partie doit examiner périodique-
ment, en consultation avec les organisations représentatives des employeurs et des
travailleurs, 1’opportunité d’étendre la durée du congé de maternité et d’augmenter
le montant ou le taux des prestations en espéces.

3.1 Dispositions finales

Les art. 12 a 21 comportent les dispositions finales habituelles, qui n’appellent pas
de commentaire particulier. Seul I’art. 13 de la convention mérite d’étre relevé, dans
la mesure ou il prévoit que la convention n° 183 remplace la convention n° 103, et
ceci dés son entrée en vigueur.

3.2 Conclusion

Six ans aprés I’entrée en vigueur de la modification de la LAPG, introduisant en
Suisse une allocation de maternité versée pendant 14 semaines, la protection de la
maternité a été en quelque sorte ancrée dans notre législation. La nécessité d’affir-
mer I’importance d’une protection efficace de la maternité reste en tous les cas
d’actualité et la ratification de la C 183 de I’OIT sur la protection de la maternité
donne a la Suisse la possibilité de réaffirmer a la fois sa volonté d’assurer la protec-
tion de la maternité et son attachement aux instruments de I’OIT dont le siége se
trouve sur son territoire. Pour favoriser la sécurité juridique quant au régime de
rémunération des pauses d’allaitement et la conformité du droit suisse avec la C 183,
I’art. 35a, al. 2 LTr est modifié (voir ch. 4.2).

4 Conséquences

4.1 Modification du droit national

Vu les explications figurant sous ch. 3.10, la présente révision vise I’harmonisation
du droit fédéral avec la convention.

La rémunération du temps consacré a I’allaitement peut découler en droit suisse de
I’art. 324a CO. Toutefois, aucune pratique, du Tribunal fédéral en particulier,
n’existe sur cette question. De plus, le droit au salaire peut, selon les cas, étre res-
treint ou épuisé (voir ci-dessus ch. 3.6). Par conséquent, il n’est pas certain que notre
droit positif soit conforme aux exigences posées par la C 183. Une modification de
I’art. 324a CO visant a y prévoir expressément 1’allaitement aurait pu satisfaire en
grande partie aux exigences.

Une disposition expresse a ’art. 35qa, al. 2 LTr prévoyant la rémunération du temps
consacré a ’allaitement satisfera pleinement aux exigences de la convention et elle
favorisera la sécurité juridique.
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Par la méme occasion, nous chargeons le Conseil fédéral de réglementer les détails
quant a la durée des pauses d’allaitement rémunérées dans le cadre de I’al. 2 de
I’art. 60 OLT 1. Une telle réglementation correspondrait a la pratique installée dans
les différents Etats européens ayant ratifié¢ la C 183. Voici quelques exemples:

L’ Autriche prévoit une pause d’allaitement de 45 minutes si la journée de travail de
la mére qui allaite dure plus de quatre heures et demi et deux fois 45 minutes ou une
fois 60 minutes pour une journée de travail d’au moins huit heures (Mutterschutz-
gesetz, Art. 9 MSchQG).

L’ Allemagne prévoit soit une pause d’allaitement de 30 minutes au moins deux fois
par jour, soit une pause unique d’1 heure. Si la journée de travail dure plus de
8 heures et que la mére qui allaite le demande, elle pourra bénéficier de deux pauses
d’allaitement d’au moins 45 minutes ou d’une fois 90 minutes au minimum (Mut-
terschutzgesetz, Art. 7 MuSchG).

Au Luxembourg, le code du travail (Art. L. 336-3) donne droit a 1 h 30 de pause
d’allaitement rémunérée par jour aux femmes allaitantes. Ce temps d’allaitement est
réparti sur deux périodes de 45 minutes chacune, ou, si la journée de travail n’est
interrompue que par une pause d’une heure, ces deux périodes peuvent étre rame-
nées a un seul temps d’allaitement d’au moins 90 minutes.

4.2 Conséquences financiéres et effet sur 1’état
du personnel

Mis a part le reporting habituel sur les conventions ratifiées, la ratification de la
convention n° 183 n’aura pas de répercussions sur les plans financier et du person-
nel.

4.3 Autres conséquences

La ratification de la C 183 par la Suisse n’entraine aucune autre conséquence.

5 Relation avec le droit européen

Actuellement, la durée minimale du congé maternité¢ est de 14 semaines dans
1I’Union européenne. Les députés européens ont proposé fin octobre 2010 de porter a
20 semaines la durée du congé de maternité dans I’UE et instauré le principe d’un
congé de paternité. Aujourd’hui, la durée du congé de maternité varie de fagon
importante d’un Etat européen a un autre. Voici quelques exemples: Allemagne:
14 semaines pour la mére qui recoit 100 % de son salaire; Belgique: 15 semaines
(jusqu’a 19 semaines en cas de naissances multiples). Pendant le premier mois, une
indemnité de 82 % du salaire est versée, ensuite celle-ci descend a 75 %. Le pere
dispose d’un congé de 10 jours; Danemark: 18 semaines. Les hommes disposent de
deux semaines de congé apres la naissance. Selon la plupart des conventions collec-
tives, les indemnités versées aux parents représentent 100 % du salaire; Espagne:
16 semaines, dont une partie peut étre transférée au pére. L’indemnisation corres-
pond a 100 % du salaire; France: 16 semaines, indemnisées a 100 % du salaire de
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base. Le pére dispose de 14 jours de congé (dont 11 de congé de paternité), et 21 en
cas de naissances multiples; Italie: 5 mois rémunérés au moins a 80 % du salaire,
mais souvent payés a 100 % par I’employeur. 11 existe un congé de paternité appli-
cable sous certaines conditions; Pays-Bas: 16 semaines avec versement du salaire a
100 %. Un congé de deux jours existe pour les péres; Pologne: de 22 a 40 semaines,
selon le nombre d’enfants nés, et rémunérées a 100 % du salaire. Un congé paternité
d’une semaine a été instauré récemment; Portugal: 6 mois ou 5 mois dont 30 jours
peuvent &tre partagés avec le pére de ’enfant. Le congé «parental» est rémunéré a
83 % du salaire de base; République tchéque: 28 a 37 semaines (selon le nombre de
naissances) pendant lesquelles est versée une indemnit¢é mensuelle représentant
69 % du salaire; Roumanie: 126 jours rémunérés a 85 % du salaire. Le pére peut
obtenir cing jours de congé apres la naissance de I’enfant; Royaume-Uni: le congé
maternité est de 26 semaines, les six premiéres étant indemnisées a environ 90 % du
salaire, les 33 suivantes plafonnées a 125 livres (environ 151 euros). Le congé de
paternité est versé pendant deux semaines a hauteur de 90 % du salaire, plafonné a
125 livres; Slovaquie: 28 semaines. Les indemnités représentent 55 % du salaire et
sont limitées a environ 500 euros par mois. Les péres peuvent bénéficier des mémes
conditions; Suéde: 14 semaines. La Suéde posseéde un systéme de congé parental
flexible, qui peut étre transféré au pere, et qui peut aller jusqu’a 480 jours, payés a
hauteur de 80 % du salaire.

6 Bases légales

6.1 Constitutionnalité et 1égalité

En vertu de I’art. 54, al. 1, de la constitution, les affaires extérieures reléevent de la
Confédération. La compétence de 1’Assemblée fédérale d’approuver des traités
internationaux découle de I’art. 166, al. 2, Cst. Font exception les traités dont la
conclusion reléve de la compétence du Conseil fédéral en vertu de la loi ou d’un
traité international.

Selon I’art. 141, al. 1, let. d, ch. 1 a 3, Cst,, les traités internationaux sont sujets au
référendum facultatif s’ils sont conclus pour une durée indéterminée et ne peuvent
pas étre dénoncés, s’ils prévoient 1’adhésion a une organisation internationale ou
s’ils contiennent des dispositions importantes fixant des régles de droit ou dont la
mise en ceuvre exige 1’adoption de lois fédérales.

La C 183 peut, comme ’ensemble des conventions de 1I’OIT, étre dénoncée au plus
tot dix ans apres ratification (art. 16). Elle ne prévoit pas 1’adhésion a une organisa-
tion internationale. Elle contient cependant des dispositions qui nécessitent 1’adap-
tation de la LTr. De ce fait, elle est sujette au référendum selon I’art. 141, al. 1,
let. d, ch. 3 Cst.

L’arrété fédéral portant approbation de la C 183 est sujet au référendum et integre,
conformément a I’art. 141q, al. 2 Cst., la modification de la LTr liées a la mise en
ceuvre de cette convention, telles qu’explicitées au ch. 4.2 du présent rapport.
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6.2 Forme de ’acte

L’arrété fédéral portant approbation de la C 183 comprend trois articles: le premier
porte approbation de la C 183 et autorise le Conseil fédéral a la ratifier; le second
intégre la modification de I’art. 32a, al. 2 LTr. Le troisiéme article prévoit que
I’arrété est soumis au référendum facultatif, et il autorise le Conseil fédéral a fixer la
date d’entrée en vigueur de la modification de la LTr.

6.3 Examens de conventions non ratifiées

La Suisse ayant ratifié la convention n° 144 de 1’OIT sur les mécanismes de consul-
tation tripartite relatifs aux normes de I’OIT (FF 2000 292), elle peut procéder a
I’examen de la ratification d’anciennes conventions non ratifiées a ce jour.

7 Consultation de la Commission fédérale tripartite
pour les affaires de ’OIT

Le présent rapport a été soumis a la Commission fédérale tripartite pour les affaires
de I’OIT, commission extraparlementaire consultative qui regroupe des représen-
tants de ’administration fédérale et des partenaires sociaux suisses. La commission
a pris note du rapport. Les employeurs ont exprimé leur désaccord quant a la ratifi-
cation de la C 183 et a la modification de la LTr et de 1a OLT 1. Les travailleurs ont
soutenu la ratification de la C 183 et les modifications 1égislatives proposées dans le
rapport.

8 Avis de la minorité

Une minorité de la commission (Bortoluzzi, Borer, Estermann, Frehner, Kleiner,
Parmelin, Scherer, Stahl, Triponez) propose de ne pas entrer en maticre sur le projet
d’acte. Elle souligne que de nombreux pays comparables a la Suisse — dont, éton-
namment, les pays nordiques — n’ont pas encore ratifié¢ la convention, alors que des
pays tels que la Bulgarie et la Roumanie I’ont déja ratifiée: il n’est donc pas néces-
saire de précipiter le processus de ratification.

En outre, la minorité estime que ratifier dés a présent la convention serait contraire a
la pratique usuelle, qui consiste a ne ratifier ce type de conventions qu’une fois que
la législation suisse a intégralement répondu aux exigences qui y sont formulées. Or,
cette condition n’est pas encore remplie dans le cas présent, attendu que 1’arrété
fédéral prévoit en paralleéle d’adapter la loi sur le travail. Par ailleurs, la minorité
craint que les entreprises ne rencontrent des difficultés si les méres allaitent leurs
enfants hors de I’entreprise et que cela est comptabilisé et intégralement rémunéré
comme temps de travail. Enfin, il est difficile de déterminer les conséquences finan-
ciéres qu’aura cette adaptation de la loi sur le travail.
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