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Erwagungen

E.11

Interjeté en temps utile (art. 48 a. 1 et 100 al. 1 LTF) par les sociétés employeuses qui ont
partiellement succombé dans leurs conclusions libératoires (art. 76 al. 1 LTF ), dirigé
contreun arrét final (art. 90 et 93 a. 3LTF ) rendu en matiérecivile (art. 72a. 1 LTF) par
un tribunal cantonal supérieur statuant sur recours ( art. 75 LTF ) dans une affaire relative
au droit du travail dont lavaleur litigieuse excede 15000 fr. (art. 74 al. 1 let. aLTF), le
recours en matiére civile est en principe recevable.

E.12

Le recours en matiere civile est recevable notamment pour violation du droit fédéral ( art.
95let. aLTF). Saisi d'un tel recours, le Tribunal fédéral applique d'office le droit ( art. 106
al. 1LTF), sous réserve de laviolation des droits constitutionnels (art. 106 . 2 LTF ).

E.13

Le Tribunal fédéral statue sur la base desfaits établis par |'autorité précédente ( art. 1054al. 1
LTF). Reléevent de cesfaits tant les constatations relatives aux circonstances touchant
I'objet du litige que celles concernant e déroulement de la procédure conduite devant
I'instance précédente et en premiére instance, c'est-a-dire les constatations ayant trait aux
faits procéduraux ( ATF 140 111 16 consid. 1.3.1 et les références).

E.2
Il sagit exclusivement de déterminer le

dies aquo de la période de grossesse, en tant que période de protection contre les congés
prévueal' art. 336c a. 1let. c CO (enlienavec|' art. 336c al. 2 2

e phr. CO). Les défenderesses considerent que cette période débute au moment de
I'implantation de I'ovule fécondé dans I'utérus, aors que la demanderesse soutient qu'elle
correspond au jour ou I'ovule est fécondé.

Il sagit en I'espéce de trancher le litige exclusivement dans la perspective d'une fécondation
naturelle. La question du point de départ d'une grossesse induite par une fécondation

invitro (cf. art. 2 let . c delaloi fédérale du 18 décembre 1998 sur la procréation
meédicalement assistée [LPMA]; RS 810.11) peut rester ouverte.

E.21

Il résultedel" art. 336c al. 1 let . ¢ CO que I'employeur ne peut pas, aprés le temps d'essai,
résilier e contrat pendant la grossesse et au cours des seize semaines qui suivent
I'accouchement.

E.211



Cette disposition ne contient aucune indication sur le début de la période de grossesse. Dans
le Message, |e |égidateur |'a désigné en faisant référence ala conception de I'enfant (ou,
autrement dit, alafécondation de I'ovule), le Conseil fédéral précisant qu'il n'y apasde”
certitude immeédiate sur le moment de la conception " (Message du 9 mai 1984 concernant
I'initiative populaire " pour la protection destravailleurs|...] et larévision des dispositions
sur larésiliation du contrat de travail [...], FF 1984 |1 574 ch. 620.9 p. 630; sur I'équivalence
entre lesnotions de " fécondation " et de" conception ", cf., entre autres auteurs,
STEPHANIE PERRENOUD, La protection de la maternité, Etude de droit suisse,
international et européen, in IDAT no 39, p. 5). Cette incertitude ne concerne toutefois que
la détermination du moment précis de la conception et on ne saurait en tirer un quelconque
argument pour remettre en question le critére de la conception (fécondation) auquel se
réfere expressement le |égislateur.

E.212

La doctrine unanime reconnait que le début de la grossesse coincide avec la fécondation
(PERRENOUD, op. cit., p. 5, et les nombreux auteurs cités aux notes 49 et 50;

WY LER/HEINZER, Droit du travail, 3e éd. 2014, p. 689; ADRIAN STAEHELIN, Zurcher
Kommentar, 4e éd. 2014, no 12 ad art. 336¢ CO ; JURG BRUHWILER,
Einzelarbeitsvertrag: Kommentar, 3e éd. 2014, no 4 ad art. 336¢ CO ; FLORENCE
AUBRY GIRARDIN, in Commentaire du contrat de travail, 2013, no 34 ad art. 336¢c CO ;
implicitement: STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar,
7e éd. 2012, no 9 ad art. 336¢ CO ; REHBINDER/STOCKLI, Berner Kommentar, 2e éd.
2014, no 4 ad art. 336¢ CO , qui, faisant pourtant référence alafécondation de l'ovule [

Befruchtung der Eizelle ] emploient également dans ce contexte - de maniére erronée - le
terme de" nidation ).

E.22

A noter gue lanotion de grossesse (en particulier son point de départ) contenue al’ art. 336¢
a. 1llet. c CO revét un sensdifférent de celle utilisée dans le Code pénal (art. 118 4120
CP). Pour le droit pénal, |a grossesse débute non pas au moment de la fécondation, maislors
de I'implantation de I'ovul e fécondé dans |I'utérus (ou nidation). En matiére pénale,
I'interprétation donnée ala notion de grossesse (et en particulier a son point de départ) a
pour but de ne pas soumettre au champ d'application des art. 118 ss CP les méthodes
contraceptives faisant obstacle a la nidation de I'ovule fécondé (PERRENOUD, op. cit., p.

6; BERNARD CORBOZ, Lesinfractions en droit suisse, 3e éd. 2010, no 11 ad art. 118 CP

)-
E.23

C'est ainsi ajustetitre que la cour cantonale a considéré que, dans un cas d'application de I’
art. 336c a. 1 let . ¢ CO, lagrossesse débutait au moment de lafécondation de I'ovule
(conception de I'enfant) et non, comme pour l'infraction pénale réprimée al’ art. 118 CP, au
moment de I'implantation.

Les arguments des recourantes, qui visent a rattacher le début de la grossesse au moment de
I'implantation, n'infirment pas cette interprétation.

E.231

On ne saurait les suivre lorsqu'elles tentent de tirer argument du fait que " ni le Conselil
fédéral, ni les auteurs de doctrine ne se sont en réalité prononcés sur la distinction



scientifique entre le moment de la fécondation de I'ovule et celui de son implantation dans
I'utérus ™.

Force est en effet de constater que le Conseil fédéral a explicitement fait référence ala
conception (ou fécondation). Dans |le message adressé au Parlement, il n‘avait alors aucune
raison de fournir des éclaircissements supplémentaires sur |es étapes postérieures (comme
celle de I'implantation).

Quant al'argument selon lequel les auteurs de doctrine, en ne se pronongant pas
expressément " sur la distinction scientifique " entre le moment de la fécondation et celui de
I'implantation, auraient été dans I'impossibilité d'entreprendre un " choix motivé ", il est
hors de propos. || demeure en effet que les auteurs, ayant identifié la volonté du |égislateur,
ont relevé que le moment déterminant était celui de la conception (ou fécondation).

E.23.2

Lesrecourantes insistent sur un passage de I'expertise judiciaire dans lequel son auteur
signale que ce n'est qu'une fois que |'oeuf fécondé s'est implanté dans I'utérus " qu'une
femme peut étre considérée comme enceinte et qu'un test de grossesse peut étre positif .
Elles estiment que I'expert aainsi, avec " une clarté aveuglante ", défini le début de la
grossesse et que " le bon sens et 1a sécurité juridigue commandent de faire correspondre la
date du début d'une grossesse au sensdel’ art. 336¢c a. 1 let . ¢ CO avec celle retenue par la
médecine ".

Cet argument, basé sur cette unique affirmation de I'expert judiciaire, ne convainc pas.

Contrairement a ce que prétendent les recourantes, il n'est pas clairement établi que le corps
médical attribuerait ala notion de grossesse un sens différent de celui donné par le
législateur al' art. 336c al. 1 let . ¢ CO. L'avis de I'expert judiciaire ne permet pas de
I'affirmer puisgu'il est ambigu a cet égard. Siil fait référence al'implantation dans I'utérus, il
lai sse également entendre que | e corps médical fixe le point de départ au moment de la
fécondation, notamment pour calculer le terme de la grossesse (cf. également
PERRENOUD, op. cit., p. 5 et le renvoi au Dictionnaire médical cité alanote no 49).

Il n'est quoi qu'il en soit pas nécessaire, ni méme souhaitable, de faire correspondre le début
de la grossesse dans les différents domaines (médecine, droit civil et droit pénal) évoqués
dans la présente affaire, vu les contextes différents dans lesquel s la notion de grossesse
sinscrit:

- Pour lamédecine, il importe, d'une part, d'établir scientifiquement I'existence d'une
grossesse (ce qui, selon les constatations cantonal es, ne peut étre fait qu'a partir de
I'implantation, date alaquelleil est possible de détecter une hormone spécifique dans |'urine
ou le sang de lafemme enceinte) et, d'autre part (dans la perspective d'établir le
déroulement de la grossesse), d'en fixer le terme en partant de la fécondation (en moyenne
le 14e jour a partir des derniéres régles [calcul en semaines de grossesse]) ou du premier
jour des derniéresrégles (calcul en semaines d'aménorrhée).

- Pour I'art. 336c al. 1let . ¢ CO, il ne sagissait pas pour le |égislateur de reprendre le
moment auquel il était possible, d'un point de vue scientifique, d'établir |'état de grossesse,
mais bien de désigner le début de |a période de protection au moyen d'un critere
reconnaissable pour les destinataires concernés. Le |égislateur aalorsfixé le début de la
protection au moment de la fécondation, ce rattachement (comme celui, intimement lié,
basé sur I'aménorrhée) étant notoirement utilisé dans la pratique des médecins, en



particulier en vue de communiquer alafemme enceinte (en faveur de laquelle e égislateur
arédigé la disposition 1égale) |e terme (projeté) de son accouchement.

- Pour le droit pénal, le critére de I'implantation a été retenu, afin de permettre la sanction de
I'interruption de grossesse (au sensde|' art. 118 CP) tout en excluant de la portée de cette
infraction les méthodes de contraception alors connues.

E. 233

Enfin, les avis doctrinaux dont se prévalent les recourantes ne leur sont d'aucune aide. Le
premier ouvrage, duquel les recourantes tirent un avis favorable aleur thése, ne fait que
mentionner " le début de la grossesse qu'il est facile d'établir avec les moyens scientifiques
actuels' (BRUNNER ET AL., Commentaire du contrat de travail, 3e éd. 2004, no 9 ad art.
336¢ CO). Les auteurs n'indiquent toutefois pas comment déterminer ce point de départ et
on ne saurait, méme de maniére implicite, inférer du passage mis en évidence par les
recourantes |'expression d'un quelconque avis sur la question litigieuse.

En ce qui concerne le second commentaire cité, les recourantes sappuient sur |'affirmation
selon laquelle " lafemme est protégée contre un licenciement dés qu'elle est enceinte, soit
danstous les cas dés qu'elle est en mesure de I'annoncer " (SUBILIA/DUC, Droit du travail,
2010, no 41 p. 598). Force est toutefois de constater que, dans le passage contenant cet
extrait, les auteurs ne visent pas spécifiquement le point de départ de la protection, mais
gu'ilsindiquent quand lafemme (enceinte) est tenue d'informer son employeur. En ce qui
concerne le point de départ, les auteurs ont d'ailleurs affirmé, quelques lignes plus haut dans
un passage ignoré par les recourantes, qu'il coincidait avec la date de la conception
(SUBILIA/DUC, op. cit., no 39 ad art. 336¢ CO ).

E.234

Dans une derniére critique, les recourantes tentent de démontrer que le rattachement au
critére de lafécondation (

dies aquo de la période de grossesse) serait source d'insécurité ou d'instabilité juridique. A
cet égard, elles évoquent la possibilité qu'un ovule fécondé ne parvienne pas a simplanter
dans I'utérus pour mettre en évidence gu'une femme pourrait alors revendiquer le fait d'étre
juridiquement en état de grossesse, alors qu'elle ne lI'aurait jamais été d'un point de vue
medical.

L 'argumentation est sans consistance. D'une part, les recourantes partent de la prémisse -
erronée (cf. supraconsid. 2.3.2) - que, de l'avis du corps médical, le début de la grossesse ne
peut étre que rattaché al'implantation. D'autre part, €lles reconnaissent qu'il sagit la, dans la
perspective d'une fécondation naturelle (cf. supraconsid. 2 2

e par.), d'un raisonnement purement théorique (puisqu'elles n'expliquent pas comment la
femme concernée pourra prouver gue son ovule a été fécondé, mais qu'il n'a pas pu
simplanter), impropre a démontrer que l'intention du |égislateur serait différente de celle
gui a été reprise de maniéere unanime par la doctrine.

Il 'y adonc pas lieu de sattarder sur les diverses explications fournies par les recourantes
dans cette perspective.

Leurs critiques se révelent dés lors mal fondées.

E.3



[l résulte des considérations qui précedent que le recours en matiére civile doit étre rejeté.

Lesfrais et dépens sont mis solidairement ala charge des recourantes, qui succombent (art.
66a.let5 at.68a.1,2et4LTF).
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