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[. La directive — Contexte — Portée

A. Contexte économique et social prévalant a
I'adoption de la Directive (UE) 2019/1158

01. Alors que, dans I’Union européenne, les femmes
sont de plus en plus qualifiées et tendent a avoir
un niveau d’études supérieur a celui des hommes?,
leur participation au marché du travail et, partant,
leur indépendance économique restent nettement
inférieures a celles des hommes : elles sont souvent

N

amenées a cesser de travailler pour assumer leurs
responsabilités parentales ou prendre soin d’un
membre de la famille. L'écart de taux d’emploi entre
les hommes et les femmes engendre une perte éco-
nomique de 370 milliards d’EUR par an®. En 2015, le
taux d’emploi moyen des femmes de 20 a 64 ans dans
I’UE était de 64,3 %, contre 75,9 % pour les hommes.
De 11,6 points de pourcentage, cet écart passe en
moyenne a 18,1 points si ’on considere ’emploi a
plein temps, compte tenu de la plus grande préva-
lence du travail a temps partiel parmi les femmes. La
plus faible participation des femmes au marché du
travail va de pair avec un écart persistant de rémuné-
ration entre les hommes et les femmes et un écart de
retraite croissant, souvent source d’exclusion sociale
et cause d’accroissement du risque de pauvreté. L'un
des principaux facteurs de 1’écart de taux d’emploi est
la répartition inégale des responsabilités familiales
entre les hommes et les femmes. L'écart de taux d’em-
ploi entre les hommes et les femmes se creuse nette-
ment une fois que les familles ont des enfants, ce qui
témoigne de la difficulté des femmes a concilier leur
vie professionnelle et leurs responsabilités familiales.

02. Les politiques existantes n’ont pas permis d’ins-
taurer, entre les femmes et les hommes, une égalité
des chances qui permette aux peres et aux meres,
dans l'intérét de la société en général, de travailler et
de s’occuper ensemble de leurs enfants. L'inadéqua-

tion des mesures destinées a permettre de concilier
travail et responsabilités familiales tend a avoir un

1. La présente contribution comprend les opinions personnelles de son auteur et n'engage en rien la responsabilité de I'employeur duquel il reléve. Lauteur peut

étre contacté a I'adresse électronique suivante : marc.morsa@uclouvain.be.

2. En 2015, 43,4 % des femmes (agées de 30 a 34 ans) étaient dipldmées de I'enseignement supérieur, contre 34 % des hommes. Sauf indication contraire, les sta-

tistiques proviennent d’Eurostat.

3. Eurofound (2016) « The Gender Employment Gap: Challenges and Solutions ».

Wolters Kluwer — Orientations

Orientations 2023/3 - 17

£202/¥0/0 :91ep PeOjUMOd  B[BI0S NS JdSPIoyiadaz a[elo0s GO:I‘ :Aued



retentissement disproportionné sur les femmes®, car
elle conduit de nombreux hommes a renoncer aux
congés familiaux ou aux formules souples de travail et
pousse de nombreuses femmes a quitter le marché du
travail ou aréduire leur temps de travail. Dans I’'Union
européenne, les femmes sont en moyenne beaucoup
plus nombreuses que les hommes a travailler a temps
partiel (31,3 % contre 8,3 %). D'un autre c6té, la
transformation numérique de I’économie modifie les
maniéres de travailler et de faire du commerce, en dé-
veloppant les possibilités de télétravail, d’autonomie
accrue et de souplesse des horaires, ce qui peut per-
mettre de mieux concilier engagements familiaux et
professionnels. Les modeles économiques évoluent,
ouvrant des perspectives et de nouvelles voies vers
le travail. Dans de nombreux secteurs, une mutation
s’opére et offre de nouvelles perspectives, caractéri-
sées par des possibilités accrues d’emploi indépen-
dant et de nouveaux types d’activités®, s’éloignant des
modeles traditionnels du travail.

03. Dans le méme temps, I’'Union européenne, ou
I’évolution démographique continue a poser pro-
bléme, fait face a une réduction de sa population ac-
tive et au vieillissement de sa population en général.
Dans l’avenir, 'effet du vieillissement de la popula-
tion sera encore plus prononcé®. D’aprés les projec-
tions au sein de I'UE, on devrait passer d’'un rapport
de quatre personnes en age de travailler pour une
personne de plus de 65 ans en 2013 a un rapport de
seulement deux en 2060’. Cela risque d’avoir un im-
pact disproportionné sur les femmes, qui sont actuel-
lement les plus susceptibles d’assumer de maniere
principale le réle d’aidant non professionnel aupres
de proches agés ou malades.

04. En somme, une rémunération plus faible, une plus
forte concentration dans les emplois a temps partiel et
des interruptions de carriére pour raisons familiales
rendent de nombreuses femmes plus dépendantes éco-
nomiquement de leur conjoint ou de I'’Etat et contri-
buent fortement a 1’écart salarial (en moyenne 16 %
dans I'UE) et a I’écart de retraite (en moyenne 40 %
dans I'UE) entre hommes et femmes. Les femmes sont
ainsi exposées a un risque accru de pauvreté et d’ex-
clusion sociale, ayant également des incidences néga-
tives pour leurs enfants et leur famille.

05. Au vu de ces données économiques et sociales,
il est apparu nécessaire de prendre des mesures par
souci non seulement d’équité, d’égalité des sexes et
d’optimisation de I’allocation des compétences, mais
aussi, pour chaque pays, de viabilité de ses finances
publiques. Il s’agit la d’un impératif aussi bien so-
cial qu’économique®. C’est pour relever ce défi qu’a
été élaborée la proposition de directive concernant
I’équilibre entre vie professionnelle et vie privée,
dans le cadre de laquelle la Commission expose un
ensemble de mesures ambitieuses, 1égislatives et non
législatives, destinées a moderniser la législation et
la politique actuelles de I'Union européenne afin de
promouvoir, pour les hommes et les femmes qui as-
sument des responsabilités familiales, un meilleur
équilibre entre vie privée et vie professionnelle ainsi
qu'une plus grande égalité dans le recours aux congés
et aux formules souples de travail.

B. Le cadre légal européen prévalant a
I'adoption de la Directive (UE) 2019/1158

06. Le cadre juridique de 1'UE régissant les congés
pour raisons familiales et les formules souples de tra-
vail datait des années 1990°.

07. L'accent mis par la législation de 1'Union euro-
péenne sur la conciliation de la vie professionnelle
et de la vie familiale des travailleurs a varié au fil du
temps. Au départ, la législation européenne (Direc-
tive 92/85'%) s’est concentrée sur les meres (travail-
leuses enceintes et travailleuses ayant récemment ac-
couché) et leur a accordé le droit & un minimum de 14
semaines de congé de maternité, et la rémunération
percue pendant le congé doit étre au moins égale a
celle percue dans les Etats membres lorsque les tra-
vailleurs sont malades'. Le licenciement d’une tra-
vailleuse est en principe interdit du début de la gros-
sesse jusqu’a la fin du congé de maternité, sauf dans
les cas non liés a la grossesse, ot ’employeur doit
expliquer par écrit les raisons du licenciement'. La
Cour de justice de 'Union européenne a, d’ailleurs,
dit pour droit que l’article 10 de la Directive 92/85
interdit non seulement de notifier une décision de li-
cenciement en raison de la grossesse et/ou de la nais-
sance d’un enfant pendant la période de protection
visée au paragraphe 1 de cet article, mais également

4. Les femmes actives consacrent en moyenne 22 heures par semaine a des taches non rémunérées, contre moins de 10 heures pour les hommes actifs, Eurofound

(2015).

5. Cependant, cette mutation peut également s'laccompagner d’'une augmentation des emplois précaires a temps partiel et du travail occasionnel, et brouiller la
frontiére entre vie professionnelle et vie privée. Voir par exemple : Eurofound & ILO (2017) Working anytime, anywhere: The effects on the world of work, https://
www.eurofound.europa.eu/publications/report/2017/working-anytime-anywhere-the-effects-on-the-world-of-work.

6. Livre blanc sur I'avenir de I'Europe, Commission européenne COM(2017) 2025.

7. Commission européenne (2015). Le rapport 2015 sur le vieillissement : projections économiques et budgétaires pour les Etats membres de I'UE-28 (2013-2060).

8. Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au Comité économique et social européen et au Comité des régions - initiative visant a
promouvoir I'équilibre entre vie professionnelle et vie privée des parents et aidants qui travaillent, COM(2017) 252 final du 26 avril 2017.

9. La Directive 92/85 sur le congé de maternité a été adoptée en 1992 et n'a pas été modifiée depuis. La directive sur le congé parental, initialement adoptée en
1996, a quant a elle été partiellement modifiée sur le fond et renforcée en 2010.

10.  Directive 92/85/CEE du Conseil, du 19 octobre 1992, concernant la mise en ceuvre de mesures visant a promouvoir I'amélioration de la sécurité et de la santé
des travailleuses enceintes, accouchées ou allaitantes au travail (dixieme directive particuliere au sens de I'article 16 paragraphe 1 de la Directive 89/391/

CEE), J.O.U.E,, L 348, 28 novembre 1992, 1.
11.  Directive 92/85, art. 8 et 11, par. 2 et 3.
12.  Directive 92/85 art. 10.
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de prendre des mesures préparatoires a une telle dé-
cision avant I’échéance de cette période’.

08. Par la suite, un droit & au moins trois mois de
congé parental a été créé en 1996 (Directive 96/34')
pour chaque parent qui travaillait, afin de s’occuper
d'un enfant biologique ou adopté, mais sans obliga-
tion d’indemniser le congé. Ce droit a été renforcé plu-
sieurs années plus tard, en 2010 (Directive 2010/18"%),
en portant la période minimale & quatre mois et en
concevant le mois supplémentaire sur une base non
transférable (un parent ne pouvait pas transférer cette
partie du congé a l’autre parent'®). L'introduction d’un
mois non transférable, qui visait & inciter les péres a
prendre le congé, n’a pas eu de succes, car le congé
est resté non rémunéré’. La Directive 2010/18 a éga-
lement créé un droit de demander des aménagements
de travail flexibles pour les parents a leur retour de
congé parental'®. Le cadre européen susmentionné ex-
plique pourquoi les meéres continuent d’étre les prin-
cipales utilisatrices des droits a congé, ainsi que des
considérations culturelles et économiques'®. Ce cadre
n’encourage pas une utilisation équilibrée des congés
familiaux entre les meéres et les péres et contribue
a perpétuer le role traditionnel des femmes en tant
qu’aidantes. S’occuper de jeunes enfants ou d’autres
parents dépendants prend beaucoup de temps et im-
plique souvent une réduction des heures de travail,
le recours a une forme de congé, voire ’abandon du

marché du travail pendant un certain temps. Les éco-
nomistes ont montré les effets négatifs que les inter-
ruptions de travail ont sur les femmes, a la fois en
termes de revenus et, lorsque les absences du travail
sont trop longues, également en termes de participa-
tion au marché du travail®. Le travail a temps partiel
est également lié & des salaires horaires plus faibles?'.

09. La Commission européenne avait présenté en
2008 une proposition visant a modifier la directive
sur le congé de maternité??, prévoyant notamment un
allongement de ce congé® et davantage de droits pour
les meres®*. En outre, elle proposait que I'indemnité
percue pendant le congé soit équivalente au dernier
salaire mensuel ou a un salaire mensuel moyen, les
Etats membres pouvant toutefois la soumettre a un
plafond qui ne soit pas inférieur au salaire de mala-
die. Le Parlement européen avait réclamé plus que ne
prévoyait la proposition de directive®. Les colégisla-
teurs n’ont pas été en mesure de parvenir a un accord
et d’adopter un texte. Le Parlement européen ayant
fait part de sa volonté politique de poursuivre les
négociations avant que la Commission présente son
programme de travail pour 2015, celle-ci a accepté
d’accorder un délai supplémentaire de six mois avant
de retirer la proposition. La Commission a redoublé
d’efforts pour débloquer la situation et a invité a plu-
sieurs reprises le Conseil a reprendre les discussions
avec le Parlement européen, qui s’est déclaré prét a

14.

16.
17.

20.

21.

22.

23.

24.

25.

C.J.U.E,, arrét du 17 octobre 2007, aff.C-460/06. EU:C:2007:601. A propos de cet arrét, voir e.a. E. LAFUMA, « L'actualité de la jurisprudence communautaire et
internationale », Revue de jurisprudence sociale, 2008, p. 103-105 et L. IDOT, « Modalités de licenciement des femmes enceintes », Europe 2007, Décembre, Comm.
n° 339, p. 26. Dans le cas d'espece, la décision de licencier la requérante a été prise lorsqu'elle était enceinte et avant le 31 janvier 1996, a savoir avant la fin de la
période de protection contre le licenciement, et cette décision a connu une certaine matérialisation.

Directive 96/34/CE du Conseil du 3 juin 1996 concernant I'accord-cadre sur le congé parental conclu par I'UNICE, le CEEP et la CES, J.O.U.E., L 145, 19 juin 1996, 4.
Directive du Conseil 2010/18/EU du 8 mars 2010 portant application de I'accord-cadre révisé sur le congé parental conclu par BUSINESSEUROPE, 'UEAPME, le
CEEP et la CES et abrogeant la Directive 96/34/CE, J.O.U.E., L 68, 18 mars 2010, 13.

Directive sur le congé parental, 2010, cl.5(4).

M. BELL & L. WADDINGTON, « Similar, Yet Different: The Work-life Balance Directive and the Expanding Frontiers of EU Non-Discrimination Law », Common Market
Law Review, 2021, 58(5).

Relevons aussi que la Directive 2010/41 (Directive 2010/41 sur I'application du principe de I'égalité de traitement entre hommes et femmes exercant une activité
indépendante et abrogeant la Directive 86/613 [2010] J.O,, L180/1) prévoit le droit pour les travailleurs indépendants, ainsi que pour les conjointes et les parte-
naires de vie des travailleurs indépendants, de se voir accorder une « allocation de maternité suffisante permettant d'interrompre leur activité professionnelle
pour cause de grossesse ou de maternité pendant au moins 14 semaines ».

Des raisons économiques et culturelles expliquent également pourquoi les femmes continuent d'étre les principales utilisatrices des droits a congé. D'un point
de vue économique, étant donné qu'en général les prestations familiales ne remplacent pas entiérement le revenu antérieur, les seconds revenus de la famille
(principalement les femmes) ont tendance a prendre plus de congés que les premiers revenus (généralement les hommes) afin de minimiser la perte écono-
mique pour la famille (O. THEVENON et A. SOLAZ, « Labour market effects of parental leave policies in OECD countries », OECD Social, Employment, and Migration
Working Papers, 2013, 141, p. 16). Culturellement parlant, dans de nombreux pays, on continue d’attendre des femmes qu’elles soient les principales responsables
des soins. Les stéréotypes liés au genre jouent également un réle, comme l'idée que les femmes sont de meilleurs soignants que les hommes.

C.J. RUHM, « The economic consequences of parental leave mandates : lessons from Europe », The Quarterly Journal of Economics, 1998, 113(1), 285-317, p. 315 ;
Y.E. AKGUNDUZ et J. PLANTENGA, « Labour market effects of parental leave in Europe », Cambridge Journal of Economics, 2013, 37(4), 845862, pp. 859-860 ; and
O.THEVENON et A. SOLAZ, « Labour market effects of parental leave policies in OECD countries », OECD Social, Employment, and Migration Working Papers, 2013,
141, p. 40.

E. BARDASI et J.C. GORNICK, « Working for less? Women’s part-time wage penalties across countries », Feminist Economics, 2008, 14(1), 37-72, pp. 51-52 ; et E.
MATTEAZZI, A. PAILHE et A. SOLAZ, « Part-time employment, the gender wage gap and the role of wage-setting institutions : Evidence from 11 European coun-
tries », European Journal of Industrial Relations, 2018, 24(3), 221-241, pp. 237-238.

Proposition de directive modifiant la Directive 92/85 du Conseil concernant la mise en ceuvre de mesures visant a promouvoir I'amélioration de la sécurité et de
la santé des travailleuses enceintes, accouchées ou allaitantes au travail, COM(2008) 637.

La proposition de directive prévoyait ainsi I'extension de la durée du congé de maternité de 14 a 18 semaines, y compris une période obligatoire d’au moins six
semaines apres l'accouchement, au lieu de deux semaines comme auparavant.

La proposition de directive renforce également les droits des travailleuses enceintes de plusieurs autres maniéres. Lobligation de I'employeur d’expliquer par
écrit les raisons du licenciement d'une travailleuse enceinte serait étendue a six mois aprés la fin du congé de maternité. Un traitement moins favorable d'une
femme lié a la grossesse ou au congé de maternité serait explicitement considéré comme une discrimination sexuelle. Les régles standard des directives sur
I'égalité, notamment la Directive « refonte » 2006/54 (Directive 2006/54 relative a la mise en ceuvre du principe de I'égalité des chances et de I’é4galité de trai-
tement entre hommes et femmes en matiere d'emploi et de travail (refonte) [2006] J.0.U.E. L204/23), concernant la charge de la preuve, la protection contre
la victimisation, le niveau des sanctions pour discrimination et le role des organismes de promotion de I'égalité, ont toutes été incluses dans la proposition de
directive révisée sur le congé de maternité.

Voir Résolution législative P7_TA(2010)0373- https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-7-2010-0373_FR.html#title1, avec la position détaillée sur le
projet de proposition, P7_TC1-COD(2008)019320, semaines de congé de maternité avec paiement de 100 % du dernier salaire mensuel ou du salaire mensuel
moyen, et sans plafond. En outre, il a exigé un congé de paternité de deux semaines, payé et non transférable, pour les travailleurs dont la partenaire a récem-
ment accouché. Parmi ses nombreuses autres requétes, le Parlement a également inclus le congé de maternité et de paternité pour les travailleurs de I'Union
européenne.
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faire des concessions. Toutefois, la présidence let-
tone du Conseil a informé la Commission européenne
qu’il n’y avait aucune perspective d’accord et 1’a en-
couragée a procéder au retrait de sa proposition®. La
Commission estime que prolonger le blocage actuel
et laisser une proposition sur la table alors qu’elle
n’a aucune chance d’étre adoptée n’aide en rien les
meres travailleuses dans leur vie quotidienne®. En re-
tirant la proposition en 2015, la Commission souhaite
sortir clairement de 'impasse et ouvrir la voie a de
nouvelles initiatives qui sont susceptibles d’étre ap-
prouvées et peuvent apporter de réelles améliorations
dans la vie des parents qui travaillent et des personnes
qui assument la charge d’enfants ou de personnes dé-
pendantes en qualité d’aidants. La Commission euro-
péenne avait alors annoncé qu’elle présenterait une
initiative plus large avec une « approche holistique »,
qui tiendrait compte des évolutions de la société au
cours de la derniére décennie et examinerait égale-
ment un plus large éventail de questions auxquelles
sont confrontés les pays de I'UE pour remédier a la
sous-représentation des femmes sur le marché du tra-
vail. L'un des résultats obtenus dans le cadre du socle
européen des droits sociaux est I'initiative sur I’équi-
libre entre vie professionnelle et vie privée, qui vise a
résoudre les difficultés que rencontrent les parents et
les aidants a cet égard®®. La Commission européenne
a tenu ses engagements par la publication le 27 avril
2017 d’une proposition de directive du Parlement eu-
ropéen et du Conseil concernant 1’équilibre entre vie
professionnelle et vie privée pour les parents et les
aidants®. Afin d’éviter le psychodrame de 1’échec de
la proposition précédente, la Commission a décidé de
ne pas proposer de modifier la directive sur le congé
de maternité, mais de proposer a la place une nouvelle
directive sur les autres formes de congé®, incluant
tous les droits prévus par la directive sur le congé
parental de 2010. Elle incluait également le droit au
congé de paternité, que le Parlement européen avait
demandé auparavant, et puisque la base juridique de
la nouvelle proposition n’était pas la santé et la sécu-
rité mais 1’égalité de traitement entre les hommes et

les femmes®', il n’y avait aucune difficulté de ce point
de vue a proposer le congé de paternité?.

10. Il était impératif de tirer les enseignements de
I’expérience acquise, et notamment du constat que
les progres en matiere d’égalité hommes-femmes sur
le marché du travail n’ont pas été aussi rapides que
prévu, et d’adapter ce cadre aux nouveaux modes de
travail et aux tendances a venir. Aprés presque une
décennie sans progrés dans 1’acquis communautaire
sur l’égalité des sexes, ’adoption de la directive
sur I’équilibre entre vie professionnelle et vie pri-
vée pourrait marquer un tournant décisif. L'objectif
de cette directive est de permettre aux travailleurs
ayant des responsabilités familiales de mieux conci-
lier vie professionnelle et vie privée et d’encourager
un meilleur partage de ces responsabilités entre les
femmes et les hommes, notamment grice a la mise
en place de congés payés et non transférables. La
Directive 2019/1158 relative a 1’équilibre entre vie
professionnelle et vie privée pour les parents et les
aidants®®, adoptée en juin 2019, a constitué une étape
importante dans la législation européenne relative a
la conciliation de la vie professionnelle et de la vie
familiale. Cette directive modernise certains droits
existants, a savoir le congé parental et le droit de de-
mander des aménagements de travail flexibles, et crée
de nouveaux droits au niveau européen, a savoir le
congé de paternité et le congé des aidants. Elle établit
pour la premieére fois au niveau de 'UE un droit au
congé de paternité pour les péres (10 jours ouvrables
rémunérés au niveau des indemnités nationales de
maladie) et un droit au congé pour les aidants (5 jours
ouvrables par an et par travailleur). Le congé paren-
tal est modernisé. Si sa durée reste de quatre mois,
deux de ces mois doivent étre correctement indemni-
sés et non transférables entre les parents. Le droit de
demander un congé parental est également renforcé.

11. Plan — Apres avoir clarifié le contexte socio-éco-
nomique et juridique prévalant a ’adoption de la di-
rective sur 1’équilibre entre vie professionnelle et vie
privée®* ainsi que la portée de cette derniére (point I),

26.  Pour une perspective critique, voir FOUBERT et IMAMOVIC, « The Pregnant Workers Directive », Journal of Social Welfare and Family Law, 309, 2015, 37, qui placent

I'échec dans une perspective positive, en faisant valoir qu'il s'agissait d’'une occasion de repartir de zéro et de rédiger une nouvelle directive qui va au-dela d'une
approche de santé et de sécurité et qui tient compte a la fois des hommes et des femmes qui combinent emploi et activités de soins : a la p. 310. Toutefois, leurs
suggestions en 2015 allaient au-dela de ce que la Commission proposait en 2017.

Pour une analyse approfondie du processus législatif, voir M. BELL & L. WADDINGTON, « Similar, Yet Different: The Work-life Balance Directive and the Expanding

27.

Frontiers of EU Non-Discrimination Law », o.c.

28.  COMMISSION EUROPEENNE, communiqué de presse IP/15/5287 du 1% juillet 2015.

29. Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil concernant Iéquilibre entre vie professionnelle et vie privée pour les parents et les aidants et
abrogeant la Directive 2010/18 du Conseil, COM/2017/0253 final. Cette initiative tient compte de I'évolution de la société au cours des dix derniéres années, afin
de permettre aux parents et aux autres personnes ayant des responsabilités familiales de mieux concilier vie professionnelle et vie privée et d'encourager un
meilleur partage des responsabilités familiales entre les femmes et les hommes. Elle s'appuie sur les résultats de la consultation publique et des consultations en
deux temps des partenaires sociaux, ainsi que sur I'examen de I'analyse d'impact.

30. Voir M. BELL & L. WADDINGTON, « Similar, Yet Different: The Work-life Balance Directive and the Expanding Frontiers of EU Non-Discrimination Law », o.c. citant
I'analyse antérieure des mesures d’équilibre entre vie professionnelle et vie privée qui ont été en partie promues par le droit souple et en partie seulement par le
droit dur, réalisée par A.l. AYBARS, « Work-life Balance in the EU and Leave Arrangements Across Welfare Regimes », Industrial Relations Journal, 569, 2007, 38.

31. Danslarrét quelle arendu le 26 février 2008 dans I'affaire C-506/06, Mayr/Flockner (Recueil 2008, p.1-1017), la Cour de justice de I'UE a estimé que tout traitement
défavorable d’'une travailleuse en raison d’une absence liée a un traitement de fécondation in vitro constituait une discrimination directe fondée sur le sexe.

32.  Voir M. BELL & L. WADDINGTON, « Similar, Yet Different: The Work-life Balance Directive and the Expanding Frontiers of EU Non-Discrimination Law », o.c.

33. Directive (UE) 2019/1158 du Parlement européen et du Conseil du 20 juin 2019 concernant I'équilibre entre vie professionnelle et vie privée des parents et des
aidants et abrogeant la Directive 2010/18/UE du Conseil, J.O.U.E., L 188, 12 juillet 2019, 79.

34. Directive 2019/1158 relative a Iéquilibre entre vie professionnelle et vie privée des parents et des aidants et abrogeant la Directive 2010/18 du Conseil
[2019]J.0., L188/79.
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nous exposerons le contenu de cette directive (point
II) avant d’envisager dans un autre article la transpo-
sition dans ’ordre juridique belge. Nous pourrons en-
fin tirer quelques conclusions prospectives.

C. Portée de la directive sur I'équilibre entre
vie professionnelle et vie privée

12. La nouvelle directive sur I’équilibre entre vie pro-
fessionnelle et vie privée®, adoptée en juin 2019, a in-
troduit de nouveaux droits pour les travailleurs dans
un domaine ou il n’y avait pas eu de changements
fondamentaux depuis plus de 20 ans, depuis 1’adop-
tion de la premieére directive sur le congé parental en
1996%. Elle prévoit le droit des péres a un congé de
paternité rémunéré de 10 jours ouvrables ; le droit de
chaque parent a un congé parental réservé et rému-
néré de deux mois, avec un congé supplémentaire de
deux mois qui n’a pas a étre rémunéré en vertu du
droit de I'UE (bien que la législation nationale puisse
aller plus loin) et qui peut étre transféré a ’autre pa-
rent ; le droit des aidants a un congé de cinq jours
ouvrables par an et par travailleur ; et le droit des
parents et des aidants & demander des modalités de
travail flexibles?.

13. A Theure actuelle, ce sont surtout les femmes
qui assument la majorité des soins et des responsa-
bilités ménageres, et elles sont plus susceptibles que
les hommes de prendre un congé parental ou de re-
chercher des modalités de travail flexibles. Nombre
d’entre elles quittent le marché du travail pendant
une certaine période, parfois complétement, mettant
leur carriere entre parentheses ou choisissant des em-
plois qui s’adaptent aux responsabilités familiales,
ce qui contribue aux écarts d’emploi et de rémuné-
ration entre les sexes. Par conséquent, afin d’amélio-
rer la participation et la situation des femmes sur le
marché du travail, la directive accroit les possibilités
pour les hommes de prendre part aux responsabili-
tés parentales et de soins. Cela explique pourquoi, si
la nouvelle directive accorde effectivement plus de

droits aux peres qu’aux meres, sa base juridique est
la disposition du traité permettant a I'Union d’agir
en faveur de I’égalité entre les hommes et les femmes
sur le marché du travail®. La nouvelle directive est
également intéressante a deux autres égards : elle se
situe a l'intersection entre le droit de I’égalité et le
droit social ou du travail plus généralement, et elle
était le seul instrument contraignant du droit de 'UE
proposé lors de la présentation du pilier européen des
droits sociaux en avril 2017.

ll. Contenu de la directive sur I'équilibre
entre vie professionnelle et vie privée

A. Le processus législatif prévalant a
I'adoption de la directive sur I'équilibre entre
vie professionnelle et vie privée

14. Le processus législatif*® a été émaillé par quelques
divergences de vues entre le Parlement et le Conseil
concernant I'indemnisation due aux travailleurs exer-
cant leur droit au congé. Ainsi, en premiere lecture,
le parlement européen préconisait pour le congé pa-
rental une rémunération ou allocation d’au moins
80 % du salaire brut du travailleur, de 78 % pour le
congé parental et le congé d’aidant*. Le Conseil de
son coté était d’avis de laisser aux Etats membres le
soin de définir le niveau adéquat de rémunération du
congé de paternité et du congé parental. En outre, il
a accepté de ne rémunérer qu'un mois et demi de la
nouvelle période de deux mois de congé parental non
transférable. Il a é6galement laissé aux Etats membres
le soin de décider s’il convient ou non de prévoir une
rémunération ou une allocation pour le congé des soi-
gnants*'. Le 24 janvier 2019, la présidence du Conseil
et le Parlement européen sont parvenus a un accord
provisoire sur certains éléments essentiels de la pro-
position de directive concernant 1’équilibre entre vie
professionnelle et vie privée des parents et aidants*.
Le 6 février 2019, les représentants des Etats membres
de I'UE au sein du Conseil de I'UE ont approuvé

35.  Directive 2019/1158 relative a Iéquilibre entre vie professionnelle et vie privée des parents et des aidants et abrogeant la Directive 2010/18 du Conseil

[2019]J.0,, L188/79.

36. LaDirective 2010/18 n'a pas apporté de changements majeurs, puisqu’elle a porté a quatre mois la période de congé parental non rémunéré de trois mois prévue
en 1996 par la Directive 96/34 et a rendu un mois non transférable entre les parents. La Directive 92/85 sur le congé de maternité a été adoptée en 1992.
37.  A. OLIVEIRA, M. DE LA CORTE-RODRIGUEZ & F. LUTZ, « The new Directive on work-life balance: towards a new paradigm of family care and equality? », E.L.

Rev., 2020, 45(3), p. 295.
38. TFUE, art. 153 (1) (i).

39.  Voir le déroulé de la procédure législative : https://www.consilium.europa.eu/fr/policies/work-life-balance/timeline-work-life-balance/.

40.  Voir le rapport A8-0270/2018 du 23 aoGt 2008 sur la proposition de directive du Parlement européen et du Conseil concernant I'équilibre entre vie profes-
sionnelle et vie privée des parents et aidants et abrogeant la Directive 2010/18/UE du Conseil (COM(2017)0253 - C8-0137/2017 - 2017/0085(COD)), commis-
sion de I'emploi et des affaires sociales, rapporteur David Casa, amendement 69. https://www.europarl.europa.eu/RegData/seance_pleniere/textes_deposes/
rapports/2018/0270/P8_A(2018)0270_FR.pdf. La commission des affaires juridiques du Parlement européen invitait la commission de I'emploi et des affaires
sociales, compétente au fond, a prendre en considération son amendement libellé comme suit « recoivent une rémunération, un crédit d'impét ou une alloca-
tion adéquate, dont le montant ne peut étre inférieur a celui que le travailleur concerné recevrait en cas de congé de maladie » (voir I'avis de la commission des
affaires juridiques du 28 mars 2018 a I'intention de la commission de I'emploi et des affaires sociales, 2017/0085(COD)n, Rapporteure pour avis : Joélle Bergeron,
qui expose que « sur ce dernier point la question du montant de la rémunération des congés parentaux est essentielle afin qu'ils soient pris de fagcon équitable
par les hommes et les femmes. Cela est loin d'étre le cas aujourd’hui en raison des rémunérations dérisoires allouées au congé parental. La proposition de la
Commission de caler le niveau de rémunération sur celui du congé maladie est une avancée sur ce point (...) ».,, consultable en ligne : https://www.europarl.
europa.eu/RegData/commissions/juri/avis/2018/606271/JURI_AD(2018)606271_FR.pdf.

41.  Orientation générale du Conseil, 25 juin 2018, doc. ST-10291)2018 consultable a I'adresse suivante https://data.consilium.europa.eu/doc/document/
ST-10291-2018-INIT/en/pdf ; voir Conseil, résultat des délibérations du 25 juin 2018 (10291/18).

42.  Elle comprenait dix jours de congé de paternité payé pour les péres aprés la naissance d’un enfant ; quatre mois de congé parental, dont deux mois non transfé-
rables entre les deux parents et indemnisés a un niveau adéquat défini par les Etats membres ; cinq jours de congé pour les aidants par travailleur et par an ; et
elle renforcait les droits de tous les parents d’un enfant jusqu’a au moins huit ans et des aidants a demander des modalités de travail flexibles.
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l’accord provisoire intervenu sur la directive® *, Le
compromis atteint prévoit aussi une période de trans-
position plus longue (trois ans au lieu de deux)*, avec
la possibilité d’une période supplémentaire de deux
ans pour le paiement des deux derniéres semaines du
congé parental®, ce qui va aider les Etats membres
a digérer I'impact financier de la future directive®.
La directive peut maintenant étre soumise a ’appro-
bation du Parlement européen pour un vote en plé-
niere, avant de revenir devant le Conseil en vue de
son adoption définitive le 13 juin 2019. La directive
concernant 1’équilibre entre vie professionnelle et vie
privée des parents et des aidants a été publiée au Jour-
nal officiel le 12 juillet 2019*.

B. Le contenu de la directive
1. Le champ d'application personnel (art. 2)

15. En vertu de l’article 2 de la Directive 2019/1158,
cette derniere s’applique a tous les travailleurs,
hommes et femmes, qui ont un contrat de travail ou
une relation de travail au sens de la législation, des
conventions collectives ou de la pratique en vigueur
dans chaque Etat membre, en tenant compte de la ju-
risprudence de la Cour de justice concernant les crite-
res permettant de déterminer le statut de travailleur®.
Bref, cela inclut les travailleurs a temps partiel, les
travailleurs sous contrat a durée déterminée ou les
personnes ayant un contrat de travail ou une relation
de travail avec une agence de travail temporaire. Bien
qu’il appartienne aux Etats membres de définir les
contrats et les relations de travail, conformément aux
lois, aux conventions collectives ou aux pratiques en
vigueur dans chaque Etat membre, la liberté des Etats
membres de définir ces contrats et ces relations n’est
pas illimitée, car il faut tenir compte de la jurispru-
dence élaborée par la Cour de justice de I'UE. Suivant
la doctrine, si la directive exclut les indépendants, les
Etats membres restent libres d’étendre le bénéfice des
droits aux indépendants®°.

16. La proposition législative initiale de la Commis-
sion disposait que « la présente directive s’applique
a tous les travailleurs, hommes et femmes, ayant un
contrat ou une relation de travail »*', et ne faisait au-
cune référence aux définitions nationales, s’écartant
ainsi de la formulation de la directive sur le congé
parental de 2010°2 De cette manieére, la Commission
européenne avait tenté de limiter certains des risques
associés au fait de faire dépendre ’application des
droits des travailleurs de I'UE des systéemes juridiques
nationaux®?, Cependant, les Etats membres étaient
réticents a accepter une définition européenne du
travailleur et souhaitaient s’en tenir a ’approche de
la directive sur le congé parental de 2010°*. Le texte
final de cette disposition est le résultat d'un com-
promis entre les définitions nationales et les limites
imposées par la jurisprudence de la Cour de justice
de 'UE : ce compromis reflete I’état de la situation
en ce qui concerne le champ d’application des direc-
tives européennes conférant expressément leur por-
tée personnelle aux systémes nationaux. La marge de
manceuvre des Etats membres n’est pas illimitée et la
Cour a toujours le dernier mot pour garantir la réalisa-
tion des objectifs des directives®.

17. La caractéristique essentielle d’une relation de
travail est que, pendant une certaine période, une per-
sonne accomplit des services pour et sous la direction
d’une autre personne, en échange de quoi elle regoit
une rémunération®®. Dans ce contexte, le considérant
n° 17 déja cité de la Directive 2019/1158 donne des
indications supplémentaires quant & son champ d’ap-
plication personnel, en précisant que les travailleurs
qui ont « un contrat de travail ou une autre relation
de travail » comprennent « les travailleurs a temps
partiel, les travailleurs sous contrat a durée déter-
minée ou les personnes ayant un contrat de travail
ou une relation de travail avec une agence de travail
temporaire »*’. Cette clarification est trés importante
car ces types de contrats, ainsi que d’autres formes de
travail précaire, sont susceptibles d’avoir un impact

43. Cf. https://www.consilium.europa.eu/fr/press/press-releases/2019/01/24/better-work-life-balance-for-eu-citizens-presidency-reaches-provisional-agreement-

with-the-european-parliament/.

44. F.LUETZ et M. DE LA CORTE RODRIGUEZ, « La directive sur I'équilibre entre vie professionnelle et vie privée : vers un partage plus égalitaire des responsabilités

familiales », Revue de I'Union européenne, n° 629, juin 2019, Dalloz, p. 357.

45.  Article 20, § 1*, de la Directive 2019/1158 relative a I'équilibre entre vie professionnelle et vie privée des parents et des aidants et abrogeant la Directive 2010/18

du Conseil [2019] J.0,, L188/79.
46.  Art. 20, § 2, de la Directive 2019/1158.
47. F.LUETZ et M. DE LA CORTE RODRIGUEZ, ibid.
48. J.O.U.E.L188,12.7.2019, p. 79-93.
49. Directive 2019/1158, considérant n° 17.

50. M.BELL & L. WADDINGTON, « Similar, Yet Different: The Work-life Balance Directive and the Expanding Frontiers of EU Non-Discrimination Law », o.c., p. 306.
51.  Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil concernant I'équilibre entre vie professionnelle et vie privée des parents et aidants et abrogeant la
Directive 2010/18/UE du Conseil, 26 avril 2017, COM(2017) 253 final consultable a I'adresse suivante https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/HTML/?ur

i=CELEX:52017PC0253&from=PL.

52. Selon la clause 1(2) de I'accord-cadre révisé mis en ceuvre par la directive, « cet accord s'applique a tous les travailleurs, hommes et femmes, qui ont un contrat
ou une relation de travail tels que définis par la loi, les conventions collectives et/ou la pratique en vigueur dans chaque Etat membre ».

53.  S.GIUBBONI, « Being a Worker in EU Law », European Labour Law Journal 223, 2018/9, 232.

54.  M.BELL & L. WADDINGTON, « Similar, Yet Different: The Work-life Balance Directive and the Expanding Frontiers of EU Non-Discrimination Law », pp. 306 et s.

55.  Voir CJ.U.E, arrét du 16 septembre 2019 (concerne la directive sur le congé parental), aff. C-149/10, EU:C:2010:534. A propos de cet arrét, voir L. DRIGUEZ, « Droit
au congé parental », Europe 2010, Novembre, Comm. n° 11 p. 33, A. GARDIN, « L'actualité de la jurisprudence européenne et internationale », Revue de jurispru-
dence sociale, 2011, p. 6-8. Dans cet arrét, la C.J.U.E. (point 28) précise qu'« il importe de relever que les dispositions de ces deux actes ne comportent aucune
indication permettant d'inférer que leur champ d’application exclut les fonctionnaires. », qu'« elle vise tous les travailleurs (...) sans opérer de distinction selon al

qualité publique ou privée de I'employeur (...) » (point 29).

56.  Voir notamment C.J.U.E., Danosa v LKB Lizings SIA, (C-232/09) EU:C:2010:674.

57. Ce considérant figurait déja dans la directive sur le congé parental de 2010, cl.1(3) de I'accord qu'elle a mis en ceuvre.
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particulier sur la situation des travailleurs ayant des
responsabilités familiales, notamment les femmes. Le
minimum que la nouvelle directive pouvait faire était
de s’assurer qu’elle s’applique a elles.

18. En conclusion, on peut affirmer que la Direc-
tive 2019/1158 a apporté une contribution dans la
bonne direction en prévoyant explicitement qu’elle
s’applique a certains travailleurs atypiques.

2. Une directive qui fixe un socle d’exigences
minimales (art. 1%

19. La Directive 2019/1158 fixe des exigences mi-
nimales en matiere de congé de paternité, de congé
parental et de congé d’aidant, ainsi qu’en matiére de
formules souples de travail pour les travailleurs qui
sont parents ou les aidants. En facilitant la concilia-
tion entre vie professionnelle et vie familiale pour ces
parents et aidants, la directive précitée devrait contri-
buer aux objectifs définis par le traité en matiere d’éga-
lité des chances entre les hommes et les femmes sur
le marché du travail et d’égalité de traitement sur le
lieu de travail, ainsi qu’en ce qui concerne la promo-
tion d’un niveau d’emploi élevé dans 1’'Union®. Pour
atteindre cet objectif, la directive se base principale-
ment sur le niveau adéquat de rémunération ou d’al-
location en cas de prise de congé par le travailleur et
sur le maintien d’'une période minimale de congé pa-
rental non transférable pour chaque parent conformé-
ment au principe de I’ancienne Directive n° 2010/18/
UE®°. Dans ce cadre, la Directive 2019/1148 tend a
moderniser le cadre 1égal UE existant en matiéere de
congés familiaux et de formules souples de travail.
Ce faisant, tout en préservant les droits et obligations
existants, la directive précitée abroge et remplace
la Directive 2010/18/UE sur le congé parental. Par
conséquent, deux catégories peuvent étre évoquées :
d’une part, les regles en matiere de congés au niveau
européen telles que les congés de paternité et le congé
d’aidant, et d’autre part, les regles existants qui sont
améliorées et revisitées, telles que le congé parental et
les formules souples de travail®.

20. Les différents types congés régis par la directive

sont définis a l’article 3. Ainsi, il faut entendre par :

1) « congé de paternité », un congé du travail pour
les peéres ou, le cas échéant, pour les personnes
reconnues comme seconds parents équivalents
par la législation nationale, & I’occasion de la nais-
sance d’'un enfant pour s’occuper de celui-ci ;

2) « congé parental », un congé du travail pour les
parents en raison de la naissance ou de ’adoption
d’un enfant pour s’occuper de celui-ci ;

3) « congé d’aidant », un congé du travail pour les
travailleurs afin d’apporter des soins personnels
ou une aide personnelle a un membre de la famille
ou a une personne qui vit dans le méme ménage
que le travailleur et qui nécessite des soins ou une
aide considérables pour raison médicale grave
telle qu’elle est définie par chaque Etat membre ;

4) « aidant », un travailleur qui apporte des soins
personnels ou une aide personnelle & un membre
de la famille ou a une personne qui vit dans le
méme ménage que le travailleur et qui nécessite
des soins ou une aide considérables pour raison
médicale grave telle qu’elle est définie par chaque
Etat membre ;

5) « membre de la famille », le fils, la fille, la mere,
le pére, le conjoint ou, lorsque la législation natio-
nale reconnait de tels partenariats civils, le parte-
naire civil d’un travailleur ;

6) « formule souple de travail », la possibilité pour
les travailleurs d’aménager leurs régimes de tra-
vail, y compris par le recours au travail a distance,
a des horaires de travail souples ou a une réduc-
tion du temps de travail.

21. La directive prévoit que les Etats membres sont
compétents pour définir la situation maritale et fami-
liale, et pour déterminer quelles personnes doivent
étre considérées comme étant parent, mere et pere®'.

3. Le champ d'application matériel : les droits
définis par la directive (art. 2)

3.1. Introduction

22. Le champ d’application matériel de la Direc-
tive 2019/1148 comprend le congé de paternité (nou-
veau droit), le congé parental (droit renforcé), le congé
des aidants (nouveau droit) et les formules souples
de travail. Le droit de demander une formule souple
de travail est renforcé. En outre, le droit déja existant
de s’absenter du travail pour des raisons de force ma-
jeure est maintenu. Sans changement.

3.2. Lecongé de paternité (art. 4)

23. Le congé de paternité constitue la « pierre an-
gulaire » de la Directive 2019/1148 : il s’agit d’une
« premigre » en droit européen®. Ce congé joue un
role important dans la stratégie sous-jacente a la Di-
rective 2019/1148 afin notamment de tendre vers un
partage plus égal des responsabilités familiales entre
les femmes et les hommes.

58.  Directive 2019/1158, considérant n® 16.
59. F.LUETZ et M. DE LA CORTE RODRIGUEZ, o.c., p. 357.
60. F.LUETZ et M. DE LA CORTE RODRIGUEZ, o.c., p. 358.
61. Directive 2019/1158, considérant n® 18.

62. M.BELL & L. WADDINGTON, « Similar, Yet Different: The Work-life Balance Directive and the Expanding Frontiers of EU Non-Discrimination Law », o.c., pp. 310 et s.
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24. Afin d’encourager un partage plus égal des
responsabilités familiales entre les femmes et les
hommes et de faire en sorte qu’un lien entre les peres
et les enfants se tisse tot, la Directive 2019/1148 pré-
voit la possibilité pour les peres, ou les seconds pa-
rents reconnus® la possibilité de prendre un congé de
paternité d’au moins 10 jours ouvrables®, rémunéré
au moins au niveau de I'indemnité nationale de ma-
ladie®®. En choisissant le méme niveau d’indemnité
que pour le congé de maternité, le 1égislateur a choisi
d’accorder un statut équivalent au congé de paternité.
Bien que tous les Etats membres de 1'UE réservent
du temps aux peres pour s’occuper de leurs enfants
d’une maniere ou d’une autre, les droits qui leur sont
attribués ne constituent pas nécessairement des droits
individuels, mais sont souvent des droits reconnus
pour la famille dans son ensemble et peuvent donc
étre transférés d’un parent a l’autre, ce qui signifie
souvent qu’en pratique, c’est la mere qui prend le
congé®. Larticle 4, § 1%, de la Directive 2019/1148
prévoit que ce congé de paternité doit étre pris autour
de la date de la naissance de I’enfant et étre claire-
ment lié a la naissance, dans le but de s’occuper de
I’enfant®” : le congé de paternité vise a encourager et
a soutenir les hommes a assumer une part plus égale
des responsabilités familiales, en aidant les peres a
s’occuper de leur enfant des le départ. Indirectement,
I’objectif est de contribuer a accroitre les possibilités
concretes de participation des femmes au marché du
travail®®. Les Etats membres sont également 3 méme
d’accorder un congé de paternité en cas de venue d’'un
enfant mort-né. Afin de tenir compte des différences
entre Etats membres, le droit au congé de paternité
doit étre accordé indépendamment de la situation
maritale ou familiale, telle qu’elle est définie par la
législation nationale.

25. Les Etats membres peuvent fixer un calendrier
flexible pour la prise de ce congé : ils peuvent per-
mettre que le congé de paternité soit pris « en partie
avant ou seulement aprés la naissance de ’enfant » et
« qu’il soit pris de maniere flexible ». Ainsi, il appar-
tient aux Etats membres de déterminer si le congé de
paternité peut étre pris en partie avant la naissance de
I’enfant ou s’il ne peut I’étre qu’apres, de fixer le délai
dans lequel il doit étre pris et de déterminer s’il peut
étre pris a temps partiel, par périodes alternées, par
exemple pour un certain nombre de jours consécutifs
de congé séparés par des périodes de travail, ou toute

autre solution flexible, et ce a quelles conditions.
Cette flexibilité vise a augmenter l'utilisation par les
hommes de la totalité de leur congé et a inclure les
situations o il est nécessaire pour ’employé de pren-
dre le congé avant la naissance de I’enfant. La possibi-
lité d’une prise flexible est déja une pratique connue
dans de nombreux Etats membres, suite a la mise en
ceuvre de la directive 2010 sur le congé parental®. 11
est clair que le congé de paternité est un droit indivi-
duel et non transférable, mais dont la prise n’est pas
obligatoire, contrairement aux deux semaines mini-
males obligatoires du congé de maternité qui, pour
des raisons de santé et de sécurité, sont obligatoires.
De plus, le congé de paternité étant un droit indivi-
duel et non transférable, les péres le prendront en
pratique en méme temps que les meéres prennent leur
congé de maternité.

26. Contrairement au congé parental (qui peut étre
une période d’absence du travail relativement longue,
de plusieurs semaines ou mois), le congé de paternité
doit étre accordé sans étre « subordonné & une condi-
tion de période de travail ou d’ancienneté »’°. Toute-
fois, en ce qui concerne la rémunération du congé de
paternité, les Etats membres ont la possibilité de la
subordonner & I’accomplissement d’une période mi-
nimale de travail pouvant aller jusqu’a six mois im-
médiatement avant la naissance de I'enfant’’. Comme
pour le congé de maternité, le caractére incondition-
nel du droit au congé de paternité s’explique par
I'importance de ce droit pour la société dans son en-
semble, par le fait qu’il est associé a la naissance d’un
enfant, qui est un événement qui ne peut étre modifié,
et aussi par la période relativement courte du congé
qui ne provoque pas de perturbations majeures dans
I’organisation du travail des employeurs. La directive
ne permet pas aux employeurs de refuser ou de repor-
ter le congé de paternité.

3.3. Lecongé parental (art. 5)

27. L’article 5 de la directive maintient la période de
quatre mois de congé parental par enfant pour cha-
que parent, a prendre avant que l’enfant n’atteigne
un certain 4ge’?, jusqu’a huit ans, comme le prévoyait
déja la directive de 2010 sur le congé parental”. Cet
dge est déterminé de maniere a garantir la possibi-
lité pour chaque parent d’exercer son droit au congé
parental de maniere effective et dans des conditions

63.  On peut soutenir que cette simple référence montre déja un concept large du congé de paternité qui est potentiellement ouvert aussi aux couples de méme

sexe.

64. Le considérant 19 de la Directive 2019/1148 indique que « Les Etats membres peuvent préciser si le congé de paternité est exprimé en jours ouvrables, en se-
maines ou en d'autres unités de temps, étant entendu que dix jours ouvrables correspondent a deux semaines civiles ».

65. Directive 2019/1148 : voir les articles 4 et 8, paragraphe2 et le considérant n® 19.

66. M.BELL & L. WADDINGTON, « Similar, Yet Different: The Work-life Balance Directive and the Expanding Frontiers of EU Non-Discrimination Law », ibid.

67. Directive 2019/1148, considérant n° 19.
68. F.LUETZ et M. DE LA CORTE RODRIGUEZ, o.c., p. 358.

69. M.BELL & L. WADDINGTON, « Similar, Yet Different: The Work-life Balance Directive and the Expanding Frontiers of EU Non-Discrimination Law », o.c., p. 312.

70. Directive 2019/1148, art. 4, § 2.
71.  Directive 2019/1148, art. 8, § 2.

72.  Cet age est a définir par chaque Etat membre ou par les conventions collectives (art. 5, § 1, Directive 2019/1148).

73.  Accord cl.2(1), mis en vigueur par la directive sur le congé parental de 2010.
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d’égalité’®. Toutefois, la partie de ce congé qui n’est
pas transférable d’un parent a ’autre passe, en vertu
de la nouvelle directive, de un a deux mois”. Ensuite,
afin de rendre le congé plus efficace et plus attrayant
pour les peéres en particulier, la nouvelle directive
ajoute la regle selon laquelle les deux mois non trans-
férables doivent étre rémunérés a un « niveau adé-
quat », laissant aux Etats membres le soin de définir le
montant exact, dans le cadre de certains parametres’®.
Des études montrent que les Etats membres qui offrent
aux peres une part significative du congé parental et
qui versent au travailleur en congé parental une ré-
munération ou une allocation a un taux de remplace-
ment relativement élevée, constatent que les peres ont
plus souvent recours au congé parental, ainsi qu'une
tendance positive en ce qui concerne le taux d’emploi
des meres. Il est donc approprié de permettre la pour-
suite de tels régimes, a condition qu’ils respectent
certains critéres minimaux, plutét que de prévoir une
rémunération ou une allocation pour le congé de pa-
ternité, comme le prévoit la présente directive”’. La
liberté des Etats membres de définir cette rémunéra-
tion « adéquate » du congé parental n’est pas absolue,
mais est encadrée par certains parametres et est, bien
entendu, soumise au contrdle de la Cour de justice de
I'UE qui, en dernier ressort, pourra faire une interpré-
tation autonome du concept. L'épreuve décisive pour
définir ce qu’est une rémunération a un « niveau adé-
quat », telle que définie par la Directive 2019/1148,
est de savoir si elle est suffisante pour permettre aux
deux parents (également aux péres, qui ont tendance
a gagner plus que les meéres) de prendre un congé pa-
rental. Plusieurs facteurs peuvent étre pris en compte
pour évaluer cette question de suffisance. La directive
fixe un critere qualitatif ouvert a chaque Etat membre
pour définir le niveau de paiement des deux mois de
congé parental payé, a savoir atteindre la rémunéra-
tion d’un « niveau adéquat » pour « faciliter l'utili-
sation du congé parental par les deux parents ». Le
considérant 31 de la Directive 2019/1148 adoptée
précise que le niveau de paiement doit permettre un
« niveau de vie décent ». A titre de point de référence,
la jurisprudence de la Cour de justice de I'UE rendue
matiére de définition rémunération dans la directive
sur le congé de maternité dans des situations autres
que le congé de maternité lui-méme pourrait étre
utile’®, Ainsi, la Cour de justice a jugé que lorsque les
travailleuses enceintes ou qui allaitent doivent chan-
ger de travail ou cesser de travailler pour des raisons

de santé et de sécurité, elles ont le droit de recevoir
une indemnité « adéquate » a définir « conformément
a la législation nationale et/ou aux pratiques natio-
nales »”°. Malgré cette derniére référence, la Cour a
fixé certaines limites a la liberté des Etats membres
de définir une telle indemnité®® et notamment que le
pouvoir d’appréciation des Etats membres pour fixer
la rémunération d’une travailleuse enceinte ayant bé-
néficié d’un congé temporaire de maternité en raison
de risques pour sa sécurité ou sa santé « ne saurait
porter atteinte a 1’objectif de protection de la sécurité
et de la santé des travailleuses enceintes poursuivi
par la Directive 92/85 ». En cours de contentieux
porté devant la Cour de justice (que ce soit via un re-
cours sur demande de décision préjudicielle par une
juridiction de renvoi ou a la suite d’une procédure en
manquement d’Etat initiée par la Commission euro-
péenne), I’Etat membre concerné devra apporter une
double preuve visant & démontrer que la rémunéra-
tion du congé parental permet d’assurer une vie dé-
cente et que cette rémunération est bien de nature a
faciliter l'utilisation du congé parental par les deux
parents®'.

28. La Directive 2019/1148 prévoit, en outre, que les
Etats membres doivent pouvoir préciser la durée du
préavis a donner par le travailleur a ’employeur lors-
qu’il demande un congé parental et devraient pouvoir
décider si le droit au congé parental est subordonné
4 une période d’ancienneté. Etant donné la diversité
croissante des dispositions contractuelles, c’est la
somme des contrats & durée déterminée successifs
avec un méme employeur qui devrait étre prise en
considération aux fins du calcul de ladite période
d’ancienneté. Afin d’assurer un équilibre entre les
besoins des travailleurs et ceux des employeurs, les
Etats membres devraient aussi pouvoir décider sils
autorisent les employeurs a reporter ’octroi du congé
parental dans certaines circonstances, a condition que
ce report soit justifié par écrit par les employeurs®.

29. Ici encore, la Directive 2019/1148 exhorte les
Etats membres a prendre les mesures nécessaires pour
assurer aux travailleurs une solution flexible dans la
prise du congé parental®. Etant donné que la flexi-
bilité rend d’autant plus probable le fait que chaque
parent, en particulier le peére, exerce son droit a un
congé parental, les travailleurs devraient pouvoir de-
mander que leur congé parental soit accordé a temps

74. Directive 2019/1148, art. 5, § 1, derniere phrase.
75. Directive 2019/1148, art. 5, § 2.

76.  Directive 2019/1148, art. 8, § 3 et considérant 31 qui précise que « Lorsqu'ils fixent le niveau de la rémunération ou de I'allocation prévue pour la période mini-
male non transférable du congé parental, les Etats membres devraient tenir compte du fait que la prise du congé parental entraine souvent une perte de revenu
pour la famille et que le parent qui gagne le revenu principal de la famille n’est en mesure d’exercer son droit au congé parental que si ce dernier est suffisamment

bien rémunéré pour permettre un niveau de vie décent ».
77.  Directive 2019/1148, considérant n°® 22.
78. Voir e.a., CJ.U.E. arrét du 1/07/2010, aff. C-194/08) EU:C:2010:386.

79. Directive 92/85 sur le congé de maternité, article 11, paragraphe 1, qui renvoie aux articles 5, 6 et 7 de cette derniére.
80. Voire.a., CJU.E. arrét du 1/07/2010, aff. C-194/08) EU:C:2010:386, point 70. A propos de cet arrét, voir D. GHAILANI, « European social policy: some thoughts on

the case law », Social developments in the European Union, 2010, pp. 186 et s.

81. M.BELL & L. WADDINGTON, « Similar, Yet Different: The Work-life Balance Directive and the Expanding Frontiers of EU Non-Discrimination Law », o.c., p. 316.

82. Directive 2019/1148, art. 5, par. 3 et 5, voir considérant n° 26.
83. Directive 2019/1148, art. 5, § 6.
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plein ou a temps partiel, par périodes alternées, par
exemple pour un certain nombre de semaines consé-
cutives de congé séparées par des périodes de travail,
ou toute autre solution flexible. L'employeur devrait
pouvoir accepter ou refuser une telle demande de
congé parental sous des formes autres que le temps
plein. Les Etats membres devraient également appré-
cier s’il y a lieu d’adapter les conditions d’acces et
les modalités précises du congé parental aux besoins
spécifiques des parents dans des situations particulie-
rement défavorisées®’.

30. Pour faciliter le retour au travail a la suite d’'une
période de congé parental, les travailleurs et les
employeurs sont encouragés a rester en contact de
manieére volontaire pendant la période de congé et
peuvent prévoir des mesures appropriées afin de fa-
ciliter la réintégration sur le lieu de travail. Les par-
ties concernées décident ensemble de ces contacts et
mesures, et ce dans le respect de la législation, des
conventions collectives ou de la pratique nationales.
Les travailleurs devraient étre informés des procé-
dures de promotion et des avis de vacance internes
et devraient pouvoir prendre part a ces procédures et
présenter leur candidature pour ces postes vacants®.

3.4. Le congé des aidants (art. 6)

31. La Directive 2019/1148 introduit un congé du
travail pour les travailleurs afin d’apporter des soins
personnels ou une aide personnelle & un membre de
la famille ou & une personne qui vit dans le méme
ménage que le travailleur et qui nécessite des soins
ou une aide considérables pour raison médicale grave
telle qu’elle est définie par chaque Etat membre®.
Pour rappel, la Directive 2019/11148 (art. 3, § 1%, €)
définit la notion de « membre de la famille », comme
comprenant le fils, la fille, la mere, le pére, le conjoint
ou, lorsque la législation nationale reconnait de tels
partenariats civils, le partenaire civil d’un travailleur.
Si dans sa proposition législative, la Commission
européenne tentait de définir les situations pouvant
donner lieu a I’octroi de congé d’aidant®, la directive
précitée (art. 6, § 1*) offre une certaine latitude aux
Etats membres pour déterminer des éléments supplé-
mentaires concernant le champ d’application et les
conditions du congé d’aidant conformément a la 1é-
gislation ou a la pratique nationales.

32. Afin de donner aux hommes et aux femmes qui
exercent des responsabilités familiales davantage de
possibilités de rester dans la population active, cha-
que travailleur a droit a cing jours ouvrables de congé
d’aidant par an. Les Etats membres peuvent déci-
der qu’'un tel congé peut étre pris par périodes d’un
jour ouvrable ou plus par événement. Afin de tenir
compte des différences entre les systémes nationaux,
il convient que les Etats membres puissent accorder
le congé d’aidant sur la base d’une période de réfé-
rence autre que l’année, par référence a la personne
ayant besoin de soins ou d’aide, ou par événement.
Une augmentation continue des besoins de soins est
prévue, du fait du vieillissement de la population et,
par suite, de 'augmentation concomitante de la pré-
valence des incapacités liées a I’dge. L'augmentation
des besoins en matiére de soins devrait étre prise en
compte par les Etats membres lorsqu’ils élaborent
leurs politiques dans ce domaine, y compris en ce qui
concerne le congé d’aidant. Les Etats membres sont
encouragés a rendre le droit au congé d’aidant dis-
ponible par rapport a d’autres membres de la famille,
tels que les grands-parents ou les fréres et sceurs. Les
Etats membres peuvent exiger un certificat médical
préalable attestant d’un besoin important de soins ou
d’aide pour raison médicale grave.

33. Enfin, le congé des aidants est différent du congé
de force majeure, qui est un congé pour raisons fa-
miliales urgentes en cas de maladie ou d’accident
rendant indispensable la présence immédiate du tra-
vailleur®. Ce droit existait déja dans le cadre de la di-
rective sur le congé parental de 2010% et est maintenu
dans la nouvelle directive®.

3.5. Les formules souples de travail (art. 9)

34. Un aspect important de la directive est la recon-
naissance du fait que le droit & un congé ne garantit
pas a lui seul I’équilibre entre vie professionnelle et
vie privée, et que de nombreux travailleurs se tournent
vers des modalités de travail souples comme moyen
de parvenir a cet équilibre®’. A cet égard, la directive®?
n’introduit pas un droit entiérement nouveau, mais
étend et renforce un droit qui était déja prévu pour
les parents revenant d’un congé parental en vertu de
la directive sur le congé parental de 2010%3. Le droit
de demander des aménagements de travail flexibles
s’applique, en vertu de la nouvelle directive, a tous

84.  Directive 2019/1148, considérant n°® 23.
85.  Directive 2019/1148, considérant n°® 25.
86. Directive 2019/1148, art.6 et 3,8 1,¢).

87. Voir la proposition de la commission du 26 avril 2011 COM(2017) 253 final :

ST-8633-2017-INIT/en/pdf.
88.  Voir l'article 7 et le considérant 28 de la Directive 2019/1148.
89.  Accord cl.7, mis en ceuvre par la directive sur le congé parental de 2010.
90. Directive 2019/1148, art. 7.
91. F.LUETZ et M. DE LA CORTE RODRIGUEZ, o.c., pp. 358 et s.
92. Directive 2019/1148, art. 9. Voir également les considérants 34 a 36.
93.  Accord cl.6(1), mis en vigueur par la directive sur le congé parental de 2010.

consultable a cette adresse : https://data.consilium.europa.eu/doc/document/
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les parents ayant des enfants d’un 4ge spécifié par les
Etats membres, qui ne peut étre inférieur a huit ans, et
a tous les aidants®*.

35. Afin d’encourager les travailleurs qui sont parents
et les aidants a rester dans la population active, ces
travailleurs devraient étre en mesure d’adapter leurs
horaires de travail a leurs besoins et préférences per-
sonnels. A cette fin, et pour répondre aux besoins des
travailleurs, ils ont le droit de demander des formules
souples de travail afin d’aménager leurs régimes de
travail, y compris, dans la mesure du possible, par le
recours au travail a distance (comme par exemple le
télétravail), a des horaires de travail souples ou a une
réduction du temps de travail, dans le but de s’oc-
cuper de leurs proches.®. Contrairement au congé de
paternité, le droit de demande des formules souples
de travail n’est pas un « droit absolu »%, mais uni-
quement un droit de demander de tels aménagements
(bien que la directive impose des conditions aux em-
ployeurs pour examiner et décider des demandes des
travailleurs®.) Lorsqu’ils examinent les demandes de
formules souples de travail, les employeurs devraient
pouvoir tenir compte, entre autres, de la durée de la
formule souple de travail demandée ainsi que de leurs
ressources et de leur capacité opérationnelle a pro-
poser ce type de formule®®. 'employeur devrait pou-
voir décider d’accepter ou de refuser une demande de
formule souple de travail soumise par un travailleur.
Ils doivent répondre a une demande d’aménagement
du temps de travail dans un délai raisonnable, et
leur décision doit tenir compte des besoins tant de
I’employeur que du travailleur®. S’ils refusent ou
reportent les aménagements demandés, ils doivent
motiver leur décision'®. La directive n’impose pas
explicitement a ’employeur 1’obligation d’adopter et
de communiquer au travailleur une décision écrite,
mais le faire est certainement le meilleur moyen de
prouver que la demande du travailleur a été prise en
considération et que le travailleur a donc pu exercer
effectivement son droit.

36. Lorsqu'un accord de travail flexible a été conclu
pour une période limitée, le travailleur a le droit de
revenir a son modele de travail initial a la fin de la
période convenue. Le travailleur peut également

demander & revenir au régime de travail initial avant
la fin de la période convenue, lorsqu’il y a un chan-
gement dans les circonstances sous-jacentes'’ liées
aux responsabilités de garde du travailleur, comme
un changement positif ou négatif dans la santé d’un
enfant ou d’un parent proche, ou un changement dans
le statut professionnel de 1’autre parent de 1’enfant,
qui fait que le régime flexible n’est plus souhaitable
pour le travailleur pour une raison ou une autre. La
encore, ’employeur doit examiner et répondre a une
telle demande de retour rapide a l’arrangement ini-
tial, en tenant compte des besoins de I’employeur et
du travailleur.

37. Enfin, les Etats membres peuvent soumettre la
durée des régimes de travail flexibles a une « limi-
tation raisonnable » (qui n’est pas définie par la di-
rective)'®. En effet, bien qu’il ait été démontré que le
travail a temps partiel est utile pour certaines femmes
en leur permettant de rester sur le marché du tra-
vail apres avoir eu des enfants ou en s’occupant de
membres de la famille nécessitant des soins ou une
aide, de longues périodes de temps de travail réduit
peuvent entrainer un abaissement des cotisations de
sécurité sociale et, par conséquent, de droits a pen-
sion réduits ou inexistants'®. En outre, ce droit peut
étre soumis a une condition de période de travail ou
d’ancienneté d’un maximum de six mois, bien que les
contrats a durée déterminée avec le méme employeur
doivent étre pris en compte pour calculer cette pé-
riode. En comparaison, la période de référence pour
le droit au congé parental'® et le droit a 1’allocation

de congé de maternité est d’'un an'®.

3.6. Absence du travail pour raisons de force majeure
(art. 7)

38. Le congé de force majeure n’est pas nouveau.
En fait, la Directive 2019/1148 reprend le libellé de
la Directive 2010/18 sur le congé parental et de la
Directive 96/34 qui 1’a précédée. Les Etats membres
veillent a ce que chaque travailleur ait droit & un
congé de force majeure pour raisons familiales ur-
gentes en cas de maladie ou d’accident rendant in-
dispensable la présence immédiate du travailleur. La
Directive 2019/1148 n’exige pas le versement d’une

rémunération ou d’une allocation pendant ce congé'®.

94. A savoir, selon la définition donnée par I'article 3 de la Directive 2019/1148, un travailleur qui fournit des soins ou une aide personnelle & un parent ou a une
personne qui vit dans le méme ménage que le travailleur et qui a besoin de soins ou d'une aide importante pour une raison médicale grave.

95.  Directive 2019/1148, art. 3(1)(f) et considérant 34.

96. M.BELL & L. WADDINGTON, « Similar, Yet Different: The Work-life Balance Directive and the Expanding Frontiers of EU Non-Discrimination Law », o.c., p. 320.

97. Directive 2019/1148, art. 9, par. 2.
98.  Directive 2019/1148, considérant n°® 36.
99. Directive 2019/1148, art. 9, par. 2.
100. Directive 2019/1148, art. 9, par. 2.
101. Directive 2019/1148, art. 9, par. 3.
102. Directive 2019/1148, art. 9, par. 4.

103. Directive2019/1148, considérant n° 35. Voir F. LUETZ et M. DE LA CORTE RODRIGUEZ, o.c., p. 359.
104. Directive art. 5(4) et cl.3(1)b) de I'Accord mis en ceuvre par la directive sur le congé parental de 2010.

105. Directive 92/85 sur le congé de maternité, art. 11, par. 4.
106. Directive2019/1148, considérant n° 28.
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4. Protection subsidiaire (art. 10a 12)
4.1. Introduction

39. Les regles relatives aux différentes mesures,
congeés, etc. exposées sous le point II, B, 3 de la pré-
sente étude sont chapeautées par des dispositifs contre
la discrimination et le licenciement'”. Les articles 10
a 16 visent a garantir l’effectivité des droits prévus
par la directive, y compris certaines dispositions qui
sont désormais la norme dans les directives sur 1’éga-
lité. Les travailleurs qui demandent ou prennent des
congés familiaux et des formules souples de travail
sont légalement protégés par plusieurs mesures. Les
Etats membres veillent a ce que les droits acquis ou
en cours d’acquisition par les travailleurs a la date
de début d’'une période de congé soient maintenus
jusqu’a la fin du congé et que les travailleurs aient le
droit de retrouver leur emploi a la fin du congé'®,. Ils
interdisent également le traitement moins favorable
et le licenciement de travailleurs au motif qu’ils ont
demandé ou pris un délai de congé ou une formule
souple de travail'®®. Une protection juridique supplé-
mentaire est accordée par le biais de sanctions, d’une
protection contre les représailles et d’organismes de
promotion de I’égalité. Dans certains cas, la directive
reprend simplement des dispositions qui existaient
déja dans le cadre de la directive de 2010 sur le congé
parental, mais les applique désormais a toutes les
formes de congé prévues par la nouvelle directive
(congé de paternité, congé parental et congé des ai-
dants) et au droit de demander des formes souples du
travail.

4.2. Droits en matiere demploi (art. 10)

40. Les droits dont jouissent déja les travailleurs au
moment du début du congé sont maintenus, et les tra-
vailleurs ont le droit de retrouver le méme emploi, ou
un emploi équivalent, a la fin de leur congé'"®.

4.3. Discrimination (art. 11)

41. La directive contient une disposition standard in-
terdisant toute discrimination fondée sur le fait qu'un
travailleur a demandé ou utilisé un congé, ou qu’il a
exercé ses droits en matiére de congé pour force ma-
jeure ou d’organisation souple du travail''".

4.4. Protection contre le licenciement

42, Cette regle générale contre la discrimination
s’applique également au licenciement, mais d’une
maniere qui va au-dela des dispositions précédentes
de la directive sur le congé parental de 20102 La
protection contre la discrimination est explicitement
renforcée dans les cas de licenciement fondés sur le
fait qu'un travailleur a demandé ou exercé I'une des
formes de congé, ou exercé le droit de demander des
arrangements de travail souples. L'objectif de cette
disposition est de faire en sorte que les parents et les
aidants ne craignent pas de faire un usage effectif de
leurs droits.

43. Le licenciement et les préparatifs de licenciement
fondés sur ce fait doivent étre interdits''®. En outre,
lorsque les travailleurs pensent avoir été licenciés
parce qu’ils ont demandé ou pris un congé ou des ar-
rangements de travail flexibles, ils peuvent demander
a I’employeur « de fournir les raisons diiment justi-
fiées de leur licenciement »''*. Lorsqu’un travailleur
qui a demandé ou pris un congé a été licencié, I’em-
ployeur doit fournir ces raisons par écrit. En outre, la
directive prévoit le partage de la charge de la preuve
en cas de plainte pour licenciement fondé sur la
demande ou la prise d’'un congé prévu par la direc-
tive. Si le travailleur établit, devant un tribunal, des
faits qui créent une présomption qu’il a été licencié
pour un tel motif, c’est a I’employeur de prouver le

contraire'”.

5. Sanctions (art. 13)

44, Plus généralement, en cas de violation des droits
établis dans la directive, les Etats membres doivent
prévoir et appliquer des sanctions effectives, pro-
portionnées et dissuasives''®. 1l s’agit d’'une disposi-
tion standard dans les directives sur I’égalité'”, mais
elle ne va pas aussi loin que la Directive 2006/54,
puisqu’elle ne fait pas explicitement référence au ver-
sement éventuel d’une indemnisation a la victime de
la discrimination'"®.

107. V.A. MASSELOT, « Family leave: enforcement of the protection against dismissal and unfavorable treatment — 2008 » cité par Alexandra SUBREMON, dans son
article « Droits de femmes dans I'UE », Revue de I'Union européenne, n° 629, juin 2019.

108. Directive 2019/1148, art. 10,8 1.
109. Directive 2019/1148, art. 12.

110. Directive, article 10, similaire a la clause 5(1) et (2) de I'accord mis en ceuvre par la directive sur le congé parental de 2010.
111. Directive 2019/1148, article 11, similaire a la clause 5(4) de I'accord mis en ceuvre par la directive sur le congé parental de 2010.

112. Directive 2019/1148, art. 12.
113. Directive 2019/1148,art. 12,8 1.
114. Directive 2019/1148, art. 12, 8§ 2.
115. Directive 2019/1148, art. 12, § 3.
116. Directive 2019/1148, art. 13.

117. Voir l'article 25 de la Directive 2006/54, I'article 14 de la Directive 2004/113 relative a I'égalité des sexes dans I'accés aux biens et aux services, l'article 15 de la
Directive 2000/43 relative a Iégalité des races et des origines ethniques et I'article 17 de la Directive 2000/78 relative a I'égalité en matiére d’emploi.

118. En vertu de l'article 18 de la Directive 2006/54 relative a I'égalité de traitement entre les hommes et les femmes en matiére d'emploi, les Etats membres doivent
prévoir une indemnisation pour les pertes et les dommages dus a la discrimination.
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6. Protection contre un traitement défavorable ou
des conséquences défavorables

45. Les travailleurs bénéficient d’'une protection con-
tre la victimisation, c’est-a-dire contre tout traitement
défavorable de la part de ’employeur résultant d’une
plainte ou d’une action en justice introduite par un
travailleur afin de faire valoir les droits prévus par
la directive'®. Selon une jurisprudence récente de la
Cour de justice, cette protection doit étre générale et
couvrir, non seulement le travailleur plaignant, mais
aussi tous les salariés ayant, formellement ou infor-
mellement, défendu ce travailleur ou témoigné en sa
faveur'®.

7. Organismes de promotion de I'égalité

46. La directive donne également aux organismes
chargés de 1’égalité entre les sexes, désignés en vertu
de la Directive 2006/54 sur 1’égalité des sexes en ma-
tiere d’emploi, la compétence de traiter les questions
de discrimination relevant du champ d’application
de la nouvelle directive. Etant donné que ces orga-
nismes sont déja compétents, en vertu de cette direc-
tive, pour traiter des questions de discrimination fon-
dée sur le sexe, cette disposition doit étre interprétée
comme faisant référence a la discrimination fondée
sur la demande ou la prise d’une des formes de congé,
ou la jouissance des droits, prévues par la nouvelle
directive''.

C. Transposition en droit national (art. 20)

47. En regle générale, la directive doit étre transposée
en droit national dans un délai de trois ans a compter
de son entrée en vigueur, c’est-a-dire avant le 2 aott
2022'2,

48. Une prolongation supplémentaire de deux ans
(dénommée par la doctrine « clause bonus »'?3) est
prévue pour le paiement des deux derniéres semaines
de la période de deux mois de congé parental qui
doivent étre payés'®*. Ceci résulte du compromis
final atteint entre le Conseil et le Parlement, sur le
paiement de deux mois de congé parental non trans-
férable, qui contraste avec '« approche générale »
antérieure du Conseil, qui avait accepté 1,5 mois de
congé parental payé. Dans ce contexte, deux autres
dispositions peuvent étre soulignées : la clause passe-
relle et la clause bonus. Bref, la directive exige ce qui
existe déja dans les Etats membres.

49. Afin de se conformer aux nouvelles dispositions
de la directive sur le congé de paternité, le congé pa-
rental et le congé pour les aidants, ainsi qu’a la di-
rective sur le congé de maternité, les Etats membres
peuvent prendre en compte tout congé et toute ré-
munération liés a la famille qui sont disponibles au
niveau national. Toutefois, les exigences minimales
pour toutes les formes de congé concernées doivent
étre respectées, et le niveau de protection offert aux
travailleurs en vertu de ces directives ne peut étre ré-
duit'®. L’idée est de ne pas pénaliser les pays dont
le systeme de congé familial va, dans son ensemble,
au-dela de ce qu’exige la législation européenne, y
compris dans la nouvelle directive et la directive sur
le congé de maternité.

50. Lors de l’application de cette clause, afin de
considérer, par exemple, une période de congé de ma-
ternité payé comme un congé parental payé réservé
aux meres, il est important de noter que, en vertu de
la 1égislation nationale, une partie du congé de mater-
nité peut parfois étre transférée au pere'?. Toutefois,
seule la partie non transférable du congé de maternité
peut étre considérée comme une partie du congé pa-
rental non transférable pour les meéres prévu par la
nouvelle directive.

51. Alors que la clause passerelle laisse intactes les
normes minimales de cette directive, qui doivent
étre respectées en toutes circonstances, la « clause
bonus » semble permettre, dans des conditions trés
spécifiques, une véritable exception aux exigences
minimales de cette directive. Selon l’article 20, pa-
ragraphe 7, les Etats membres peuvent décider de ne
pas payer le congé de paternité dans les cas ou ils
« assurent le paiement ou le versement d’une alloca-
tion d’au moins 65 % du salaire net du travailleur,
éventuellement plafonné, pendant au moins six mois
de congé parental pour chaque parent... ».

52. L'intention apparente de cette disposition est de
récompenser les Etats membres qui disposent d’un
systéme généreux de congé parental, allant au-dela
de ce que prévoit la directive'”. Le considérant 26
souligne que les systemes prévoyant une part impor-
tante de congé parental pour les peéres et un taux de
remplacement relativement élevé coincident norma-
lement avec une plus grande utilisation de ce congé
par les peres et « une tendance positive de ’emploi
des meres ».

119. Directive 2019/1148, art. 14.

120. C.J.U.E., Hakelbracht v WTG Retail BVBA, (C-404/18) EU:C:2019:523.
121. Directive 2019/1148, art. 15.

122. Directive 2019/1148, art. 20, § 1.

123. M.BELL & L. WADDINGTON, « Similar, Yet Different: The Work-life Balance Directive and the Expanding Frontiers of EU Non-Discrimination Law », o.c., p. 324.

124. Directive 2019/1148, art. 20, § 2.
125. Directive 2019/1148, art. 20, § 6, et considérant 49.

126. C.J.U.E, Betriu Montull contre Instituto Nacional de la Seguridad Social, (C-5/12) EU:C:2013:571 ; [2014] 1 C.M.L.R. 35, aux points 56 et 58.
127. M. BELL & L. WADDINGTON, « Similar, Yet Different: The Work-life Balance Directive and the Expanding Frontiers of EU Non-Discrimination Law », o.c., p. 326.
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[ll. Conclusion

53. Si la Directive 2019/1148 fixe des exigences mi-
nimales, elle démontre le role important joué par la
Commission européenne dans 1’édification de 1I'Eu-
rope sociale, des droits sociaux reconnus tant aux
femmes qu’aux hommes a la suite de 1’échec des co-
législateurs plus de dix ans auparavant lors des négo-
ciations relatives a la directive concernant le congé
de maternité.

54, 1l reste que certaines dispositions de la Direc-
tive 2019/1148 notamment relatives a I'indemnisation
de certains types de congés risquent de déboucher sur
des contentieux qui pourraient amener la C.J.U.E. a en
préciser la portée.

IV. Transposition de la directive en droit
belge — Quelques éléments

55. La présente étude s’est limitée a décrire la por-
tée de la directive en la plagant dans son contexte so-
cio-économique et juridique.

56. Un prochain article sera consacré a 1’analyse dé-
taillée de la transposition faite par la Belgique de la
Directive 2019/1148 dans son ordre juridique.

57. Sans empiéter sur ’analyse de la transposition
en droit interne, nous pouvons déja exposer a grands
traits quelles regles en droit belge ont été impactées
par cette directive. La loi du 7 octobre 2022'% modifie
un certain nombre de dispositions de la loi du 16 mars
1971 sur le travail en ce qui concerne la conversion
du congé de maternité en un congé pour l’autre pa-
rent en cas de décés ou d’hospitalisation de la meére.
En outre, la transposition porte une protection sup-
plémentaire contre le licenciement des femmes en-
ceintes. Ensuite, la loi du 3 juillet 1978 relative aux
contrats de travail est aussi modifiée en ses articles 30
a 30ter afin d’y intégrer une nouvelle réglementation
relative au congé d’aidant et au congé d’adoption.
Dans le prolongement de ces mesures, des modifica-
tions sont aussi apportées aux articles 38, 39 et 57 en
ce qui concerne la suspension du délai de préavis, le
calcul de I'indemnité de préavis et le salaire garanti.

58. L'arrété-loi du 28 décembre 1944 concernant la
sécurité sociale des travailleurs connait aussi diffé-
rentes adaptations de sorte que 'ONEm, dans le cadre
du congé d’aidant, puisse payer les allocations qui se-
raient, le cas échéant, octroyées par arrété royal.

59. La loi de redressement du 22 janvier 1985 est
modifiée a son tour. Des corrections linguistiques et
juridiques sont apportées a son article 100ter. L’ar-
ticle 101 du méme texte est remplacé par un nouvel
article pour mieux harmoniser sa teneur actuelle avec
la formulation de la protection contre le licenciement
dans le cadre des autres congés de longue durée en
dehors de l'interruption de carriére et pour structu-
rer I’article de maniere plus logique. Sur le fond, ’ar-
ticle 101 de la loi de redressement visé par le projet ne
déroge que sur un certain nombre de points a I’article
actuel.

60. La directive contraint les Etats membres a pren-
dre les mesures nécessaires pour garantir que les
travailleurs ayant des enfants jusqu’a un certain age
(qui ne peut étre inférieur a huit ans) et les aidants
puissent demander des formules souples de travail
dans le but de s’occuper de leurs proches.

Ces dispositions prévoient pour certains travailleurs
un droit de demander, dans des circonstances spé-
cifiques, une formule souple de travail, & savoir un
aménagement de leurs modalités de travail existantes
et prévoient, si une demande valable a été faite a cette
fin, une obligation pour ’employeur d’y réagir de ma-
niére appropriée.

Une procédure de dialogue est préconisée, a laquelle
certaines mesures protectrices sont liées. On n’intro-
duit toutefois pas un droit a des formules souples de
travail. En d’autres termes, on n’accorde pas aux tra-
vailleurs un droit & aménager leurs modalités de tra-
vail existantes.

Les employeurs ont la faculté de refuser I’'aménage-
ment demandé des modalités de travail, en tenant
compte des formalités imposées dans ce cadre.

Enfin, le Code pénal social est adapté étant donné
I'insertion des dispositions du présent texte.
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