GE_GERICHTE ATAS1241/2021 vom 25. November 2021

GE Cour dejustice, 2021-11-25, FR

Quelle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/ge_gerichte ATAS 1241 2021
FR: GE_GERICHTE ATAS/1241/2021 du 25 novembre 2021

IT: GE_GERICHTE ATAS/1241/2021 del 25 novembre 2021

Regeste

Résumé: En |’ absence de mére [égale, le pére biologique d’ un enfant né d’ une mére
porteuse a-t-il droit al’allocation de naissance ? Procédant al’ interprétation littérale,
historique, téléologique et systématique des dispositions fédérales et cantonal es pertinentes,
la Cour de céans a notamment relevé que I’ allocation de naissance a pour but de soulager
financiérement les familles d’ une partie des frais liés ala naissance d’' un enfant et qu’elle
peut étre versée indifféremment aux deux parents, si les conditions d’ octroi sont réunies.
Elle a en outre constaté I’ existence d’ une lacune proprement dite de laloi, en tant que le
|égislateur n’a pas envisageé la question de I’ ayant-droit al’ allocation de naissance lorsque
I’ enfant est né d’ une mere porteuse. Or, cette question devrait étre réglée, étant rappel € que
s lamaternité de substitution est certes interdite en Suisse, le lien defiliation est toutefois
reconnu entre un enfant né d’ une gestation pour autrui al’ éranger et son pere biologique.
En I’ occurrence, le recourant, seul parent |égal de ses deux filles nées d’ une mére porteuse
aux Etats-Unis, doit supporter tous lesfrais liés aleur venue au monde. En |’ absence de
mere |égale, le droit a1’ allocation de naissance doit ainsi lui étre reconnu, étant précise
gu’un risgue d abus N’ est pas a craindre, dés lors que I’ intéressé est domicilié a Genéve
depuis 2009 de maniére ininterrompue, et que I’ interdiction du cumul, selon laquelle le
méme enfant ne donne pas droit a plus d’ une allocation du méme genre, est respectée.

Erwagungen

E.1

La chambre des assurances sociales de la Cour de justice connait en instance unique des
contestations prévues al’ art. 56 de laloi fédérale sur la partie générale du droit des
assurances sociales du 6 octobre 2000 (LPGA - RS 830.1) relatives alaloi fédérale sur les
alocations familiales, du 24 mars 2006 (LAFam - RS 836.2). Elle statue aussi, en
application del'art. 134 a. 3 let. edelaloi sur I'organisation judiciaire du 26 septembre
2010 (LOJ - E 2 05), sur les contestations prévues al'art. 38A delaloi cantonale sur les
allocations familiales du ler mars 1996 (LAF - J5 10). Sa compétence pour juger du cas
d’ espéce est aing établie.

E.2

A teneur de 'art. 1 LAFam, les dispositions de la LPGA s appliquent aux allocations
familiales, amoins que laloi n'y déroge expressément. L'art. 2B delaloi cantonale sur les
alocations familiales (LAF ; J5 10) prévoit que les prestations

A/3983/2020 - 4/15 - sont régies par laLAFam et ses dispositions d'exécutions, par la
LPGA danslamesure oulaLAFam oulaLAF Yy renvoie (let. b), par laloi fédérale sur
I’ assurance-vieillesse et survivants du 20 décembre 1946 (LAVS ; RS 831.10) dansla
mesure ou laLAFam ou laLAF y renvoie (let. ) et par la LAF et ses dispositions



d'exécution (let. d).

E.3

Lerecours a été formé dans le délai de 30 jours dans les forme et contenu prescrits par les
art. 60 et 61 let. b LPGA (cf. auss art. 38A al. 1 LAF et art. 89B delaloi sur la procédure
administrative, du 12 septembre 198 — LPA —E 5 10). Il est donc recevable.

E.4

4.1 Lerecourant a conclu al'annulation de la décision sur opposition du 29 octobre 2020 en
tant qu’ elle lui refuse le droit al’ allocation de naissance pour sesfilles. I demande
également a ce qu'un fonds spécial soit créé au sein de I'OCAS, afin que des allocations de
nai ssance puissent étre octroyées dans le canton de Genéve a des couples d’hommes ayant
eu recours ala GPA al'étranger.

E.4.2

Si lapremiére conclusion est recevable, la seconde relative ala création d'un fonds spécia
nel’est pas. En effet, lachambre de céans, en sa qualité dejuridiction administrative (art. 6
let. d LPA), est compétente pour appliquer et interpréter lalégislation en vigueur. Force est
de constater qu’il n’ existe aucune compétence du juge des assurances sociales pour instituer
le fonds spécial souhaité par le recourant.

E.43

Lelitige selimite ainsi alaquestion de savoir si le recourant peut prétendre a une allocation
de naissance en faveur de ses deux filles, nées aux Etats-Unis d'une mére porteuse.

E.5

5.1 En droit fédéral, les allocations familiales sont des prestations en especes, uniques ou
périodiques, destinées a compenser partiellement la charge financiere représentée par un ou
plusieurs enfants (art. 2 LAFam). L'allocation familiale comprend I'allocation pour enfant
(qui est octroyée dés et y compris le mois de la naissance de celui-ci, jusqualafin du mois
au cours duquel il atteint I'age de 16 ans) et |'allocation de formation professionnelle (qui est
octroyée au plus tard, en cas de formation, jusqu'al'dagede 25 ans; art. 3a. 1 LAFam).
Selon I'art. 3 a. 2 LAFam, les cantons peuvent notamment prévoir dans leur régime
d'allocations familiales une all ocation de naissance et une allocation d'adoption. Les
dispositions de la L AFam sont également applicables a ces allocations. Toute autre
prestation est réglée et financée en dehors du régime des allocations familiales. Selon I'art. 4
a. 1 LAFam, donnent droit aux allocations les enfants avec lesquels I'ayant droit aun lien
defiliation en vertu du code civil (let. @), les enfants du conjoint de I'ayant droit (let. b), les
enfants recueillis (et ¢) et les freres, soaurs et petits-enfants de |'ayant droit, Sil en assume
I'entretien de maniéere prépondérante (let. d). Le Consell fédéral regle les modalités (al. 2).

A/3983/2020 - 5/15 - L'art. 4 a. 1 let. a LAFam vise les enfants nés de parents mariés ou
non et les enfants adoptés (directives pour I'application de laloi fédérale sur les allocations
familiales[DAFam], état au ler janvier 2021, ch. 230).

E.5.2

En application de la délégation de compétence prévue al'art. 3a. 3 LAFam, le Consell
fédéra afixéal’art. 2 OAFam, les conditions de versement de I'allocation de naissance
comme suit : « 1 Un droit al’ allocation de naissance existe lorsque le régime cantonal

d allocations familiales prévoit une allocation de naissance. 2 Lorsgue seule une personne a



droit al’alocation de naissance, celle-ci lui est versée, méme si une autre personne aun
droit prioritaire aux alocations familiales pour le méme enfant. 3 L’ allocation de naissance
est versée: a. s un droit aux alocations familiales existe selon laLAFam, et b. si lamére a
eu son domicile ou sarésidence habituelle au sens de |’ art. 13 delaloi fédérale du 6 octobre
2000 sur la partie générale du droit des assurances sociales en Suisse durant les neuf mois
précédant la naissance de I’ enfant; si la naissance se produit avant terme, la durée requise
du domicile ou de larésidence habituelle en Suisse est réduite conformément al’ art. 27 du
reglement du 24 novembre 2004 sur les allocations pour perte de gain. 4 Lorsque plusieurs
personnes peuvent faire valoir un droit al’ allocation de naissance pour le méme enfant, le
droit a cette prestation appartient ala personne qui adroit aux allocations familiales pour
cet enfant. Si I’ alocation de naissance du second ayant droit est plus élevée, ce dernier a
droit au versement de la différence » (art. 2 OAFam).

E.53

Sagissant du droit cantonal genevois, sont soumis alaLAF notamment les salariés au
service d'un employeur tenu de saffilier a une caisse d'alocations familiales en application
del'art. 23a. 1 LAF (art. 2 let. b LAF). Aux termesdel'art. 3a. 1 LAF, une personne
assujettie ala LAF peut bénéficier des prestations pour les enfants avec lesquels elle aun
lien de filiation en vertu du code civil (let. @), les enfants du conjoint ou du partenaire
enregistré (let. b) et les enfants recueillis (Iet. ©), ainsi que ses freres, soaurs et petits-enfants
s elle en assume |'entretien de maniére prépondérante (let. d). Les allocations familiales
sont des prestations sociales en especes, uniques ou périodiques, indépendantes du salaire,
du revenu ou du degré d'activité, destinées a participer partiellement ala charge financiére
représentée par un ou plusieurs enfants (art. 4 a. 1 LAF). Elles doivent étre affectées
exclusivement al'entretien du ou des enfants (art. 4 al. 2 LAF). Elles comprennent
I'allocation de naissance (let. @), I'allocation d'accueil (let. b), I'allocation pour enfant (let. ¢)
et I'allocation de formation (let. d). Selon I'art. 5 LAF, « |'allocation de naissance est une
prestation unique accordée selon les conditions prévues par laloi fédérale et ses
dispositions d'exécution », et

A/3983/2020 - 6/15 - selon I’ art. 6 LAF, « |'allocation d'accueil est une prestation unique
accordée pour |'enfant mineur placé en vue d'adoption dans une famille domiciliée en Suisse
et qui y réside habituellement. Elle est accordée selon les conditions prévues par laloi
fédérale et ses dispositions d'exécution ». L'allocation pour enfant est une prestation
mensuelle ; elle est octroyée a partir du début du mois de la naissance de celui-ci et jusgu’'a
lafin du mois au cours duquel il atteint I’age de 16 ans (art. 7 a. 1 LAF). L'allocation de
naissance ou d'accueil est, depuisle ler janvier 2012, de CHF 2'000.- (art. 8al. 1 LAF) et
I'allocation pour enfant de CHF 300.- par moisjusqu'al6 ans (art. 8 al. 2 let. aLAF). Les
allocations familiales sont payées, en général, au bénéficiaire (art. 11 al. 1 LAF).

E.6

En I'espece, il n’est pas contesté que I’ intéresse, en sa qualité de salarié d’ un employeur
assujetti alaloi genevoise sur les allocations familiales (art. 2 let. b LAF), peut prétendre a
des alocations familiales pour C etB avec lesquellesil aun lien defiliation
(art. 3a. 1let. aLAF). Lesalocations familiales lui ont du reste été accordées par la caisse.
Celle-ci aen revanche nié son droit aux allocations de naissance, au motif que lamere des
enfants n’ avait pas été domiciliée en Suisse durant les neuf mois précédant la naissance (art.
2 a. 3let b OAFam). Cette condition n’est en effet pas réalisée. Lesfilles du recourant sont




nées d'une mére porteuse aux Etats-Unis, de sorte qu'elles n'ont pas de mére [égale. Le
recourant est leur seul parent. Il figure comme étant leur pére dans les certificats individuels
d'état civil et larubrique « méere » est vide.

E.7

7.1 Ledroit suisse de lafiliation repose sur I'adage "mater semper certa est”. Conformément
acet adage, lafiliation résulte, al’ égard de lameére, de la naissance (art. 252 al. 1 du Code
civil suisse, du 10 décembre 1907 - CC - RS 210) ; elle est « liée au cordon ombilical ».
Ainsi, lafemme qui donne naissance a un enfant (« mere gestatrice » ; « Geburtsmutter », «
gebérende Mutter ») en est lamere juridique, le « fait biologique de I’ accouchement »
constituant le critére d’ établissement de lafiliation maternelle. En droit suisse, maternité
biologique et maternité juridique coincident ; il y aains « identité des liens biologiques et
juridiques » (Stéphanie PERRENOUD, La protection de la maternité — Etude de droit
suisse, international et européen, 2015, p. 32). La procréation médicalement assistée, qui a
pris son essor dans les années 1970- 1980 et qui est une réalité en Suisse, peut conduire aun
éclatement de la maternité (« dédoublement », « dissociation » de lamaternité) : I’ enfant a
une mere biologique (celle qui lui a donné naissance) et une méere génétique (celle dont
provient I’ ovule). En droit suisse, toutefois, les techniques de procréation médical ement
assistée qui ont pour effet de scinder maternité biologique et

A/3983/2020 - 7/15 - maternité génétique (soit, le don d’ ovules, le don d’ embryons et la
maternité de substitution) sont interdites (art. 119 al. 2 lit. d de la Constitution fédérale de la
Confédération suisse du 18 avril 1999 — Cst. — RS 101, art. 4 delaloi fédérale sur la
procréation médicalement assistée du 18 décembre 1998 — LPMA — RS 810.11) ;
PERRENOUD, op. cit., pp. 34-35). L’ interdiction de la maternité de substitution est
motivée par la protection de lafemme par rapport a une instrumentalisation et par la
protection du bien de |’ enfant (art. 7 respectivement 11 al. 1 Cst. et art. 3 de la Convention
relative aux droits de I’ enfant - CDE - RS 0.107). La mére biologique (mére porteuse) ne
doit pas étre exposée a un conflit entre le lien psychique qui lalie a son enfant et

I’ engagement qu’ elle a pris envers les parents d' intention et I’ enfant doit étre protégé du
risque d’ étre dégradé au rang de marchandise que I’ on peut commander a destiers
(Message du Conseil fédéral relatif alaLPMA, FF 1996 111 197, 273 ch. 324.203). Bien que
le don d'ovules, le don d'embryons et la GPA soient formellement interdits en Suisse, il est
de notoriété publigue que certaines personnes domiciliées en Suisse se rendent a l'étranger
pour bénéficier de I'un ou I'autre procédé (PERRENOUD, op. cit., p. 39). Le Tribunal
fédéral aeu I’ occasion de se prononcer, dans deux arréts publiés (ATF 141 111 312 = JdT
201511 p. 351 ; ATF 141 111 328 = JdT 2016 Il p. 179), sur la question de la reconnai ssance
en Suisse d' une décision étrangére établissant un lien de filiation entre un enfant né de mere
porteuse et ses parents d’ intention: dans le premier de ces deux arréts, un couple de
partenaires enregistrés, de nationalité suisse et domiciliés en Suisse, demandait la
reconnaissance d’ un jugement de parentalité californien établissant un lien de filiation entre
un enfant né d’ une GPA, son pére biologique et |e partenaire enregistré de ce dernier
(parent d'intention). Se fondant sur les arréts de la Cour européenne des droits de I'homme
Mennesson c. France (reg. 65192/11) et Labassée c. France (reg. 65941/11), tous deux datés
du 26 juin 2014, le Tribunal fédéral a considéré qu’il n’ était pas admissible, au regard de
I’art. 8 de la Convention de sauvegarde des droits de I homme et des libertés fondamentales
du 4 novembre 1950 (CEDH - RS 0.101) et de I'intérét supérieur de I'enfant, de ne pas
reconnaitre, au nom de I’ ordre public, un lien de filiation de nature génétique entre I’ enfant



et I’un de ses parents (ATF 141 [11 312 consid. 6.2). En revanche, ne pas reconnaitre pour
des motifstirés del’ ordre public un lien defiliation créé par le moyen d’ une maternité de
substitution avec un parent sans rapport génétique était compatible avec les garanties de la
CEDH (ATF 141 111 312 consid. 6.3).

E.7.2

[l résulte de ce qui précéde que, bien que la maternité de substitution soit interdite en Suisse,
le lien defiliation entre un enfant né d'une GPA al'étranger et son pere biologique est
reconnu. Cependant, la mére porteuse n‘ayant par définition pas pour intention d'établir un
lien de filiation avec I'enfant, et les autorités suisses ayant la marge de manceuvre (eu égard
alajurisprudence de laCEDH et aux ATF 141 111 312 et 141 111 328 précités) de ne pas
reconnaitre le lien defiliation entre le pére d'intention et |'enfant né d'une GPA al'étranger,
ledit enfant ne peut en |'état

A/3983/2020 - 8/15 - du droit n’avoir qu'un parent |égal en Suisse, a savoir son pere
biologique (sous réserve de I'adoption par le partenaire enregistré de ce dernier, qui est
possible depuis le ler janvier 2018).

E.8

Lacondition del'art. 2 a. 3 let b OAFam n’ étant pas remplie en |I'espéce du fait de |'absence
de mére, il sagit d'examiner si une allocation de naissance peut étre néanmoins octroyée au
recourant, pére biologique.

E.9

De jurisprudence constante, laloi Sinterpréte en premier lieu selon salettre (interprétation
littérale). Si le texte n'est pas absolument clair, si plusieurs interprétations sont possibles, il
convient de rechercher la véritable portée de la norme, en la dégageant de tous les éléments
aconsidérer, soit notamment des travaux préparatoires (interprétation historique), du but de
laregle, de son esprit, ainsi que des valeurs sur lesquelles elle repose, singuliérement de
I'intérét protégé (interprétation téléologique) ou encore de sarelation avec d'autres
dispositions | égales (interprétation systématique). Le Tribunal fédéral ne privilégie aucune
méthode d'interprétation, mais sinspire d'un pluralisme pragmatique pour rechercher le sens
véritable de lanorme; il ne se fonde sur la compréhension littérale du texte que Sil en
découle sans ambiguité une solution matériellement juste (ATF 147 V 35 consid. 7.1 et les
références citées). Conformément a la méthode tél éologique, laloi Sinterpréete pour
ellee-méme, c'est- a-dire selon salettre, son esprit et son but, ainsi que selon les valeurs sur
lesquelles elle repose. Le juge sappuierasur laratio legis, qu'il détermineranon pas d'aprés
ses propres conceptions subjectives, mais alalumiére des intentions du législateur. Le but
de l'interprétation est de rendre une décision juste d'un point de vue objectif, compte tenu de
la structure normative, et doit aboutir & un résultat satisfaisant fondé sur laratio legis. Ainsi,
une norme dont le texte est a premiére vue clair peut étre étendue par analogie aune
situation qu'elle ne vise pas ou, au contraire, Si sateneur parait trop large au regard de sa
finalité, elle ne sera pas appliquée a une situation par interprétation tél éologique restrictive
(ATF 121 111 219 consid. 1d; ATF 1281 34 consid. 3b p. 40; ATF 128 111 113 consid. 2a et
les arréts cités). Si la prise en compte d'éléments historiques n'est pas déterminante pour
I'interprétation, cette derniére doit néanmoins Sappuyer en principe sur la volonté du
|égislateur et sur les jugements de valeur qui la sous-tendent de maniére reconnaissable, tant
il est vrai que l'interprétation des normes Iégales selon leur finalité ne peut sejustifier par
elleeméme, mais doit au contraire étre déduite des intentions du | égislateur qu'il sagit



d'établir al'aide des méthodes d'interprétations habituelles (ATF 121 précité; ATF 1281 34
consid. 3b p. 41). L'interprétation de laloi peut conduire ala constatation d'une lacune. Une
véritable ou authentique lacune (lacune proprement dite) suppose que le |égislateur Sest
abstenu de régler un point qu'il aurait dd régler et qu'aucune solution ne se dégage du texte
ou de l'interprétation de laloi. Si le |égislateur arenoncé volontairement a codifier une
situation qui n'appelait pas nécessairement une intervention de sa part, son inaction équivaut
aun silence qualifié. Quant alalacune improprement dite,

A/3983/2020 - 9/15 - elle se caractérise par le fait que laloi offre certes une réponse, mais
gue celle-ci est insatisfaisante. D'aprés la jurisprudence, seule |'existence d'une lacune
proprement dite appelle I'intervention du juge, tandis qu'il lui est en principe interdit, selon
la conception traditionnelle, de corriger les lacunes improprement dites, a moins que le fait
d'invoquer le sens réputé déterminant de la norme ne soit constitutif d'un abus de droit,
voire d'une violation de la Constitution (ATF 125 111 425 consid. 3ap. 427; ATF 1281 34
consid. 3b p. 42 et les arréts cités). L’ existence d’ une lacune ne peut étre admise alalégere.
Elle ne doit étre reconnue que lorsqu’ une réglementation ne peut étre déduite de lalettre ou
del'interprétation de laloi et qu’ aucune solution ne se dégage de I’ application par analogie
des dispositions en vigueur (ATF 100 Ib 137 consid. 5b et les références). |l y a également
lieu, avant d’admettre I’ existence d’ une lacune a combler, de déterminer si | absence d’ une
disposition ne constitue pas une réponse délibérément négative de laloi, ¢’ est-a-dire un
silence qualifié. Dans un tel cas, laloi n'apas omis de régler une question, mais|’a
tacitement exclue (Ulrich HAFELIN / Georg MULLER / Felix UHLMANN, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 7eéme éd. 2016, p. 47). En cas de silence qualifié, le |égislateur a bien
identifié un probléme déterming, maisil a délibérément renoncé ale réglementer danslaloi
concernée. Lavalidité de I'argument suppose la preuve de l'intention (négative) du
|égislateur, qui pourra généralement étre apportée par les travaux préparatoires (ATF 140
[11 251 consid. 4.2). Lajurisprudence retient que I’ inaction du |égislateur équivaut a un
silence qualifié lorsqu’il arenoncé volontairement a codifier une situation qui n'appelait pas
nécessairement une intervention de sapart (ATF 140V 227 consid. 3.3.3, ATF 127 V 439
consid. 2b ; arréts du Tribunal fédéral 1C_102/2016 du 20 décembre 2016 consid. 2.3 et
6B_1026/2015 du 11 octobre 2016 consid. 4.3.1). Savoir si I’on est en présence d’' une
lacune proprement dite, que le juge peut et doit combler en raison de |’ économie de laloi,
ou d’une lacune improprement dite relevant de considérations de politique | égidlative qui
sortent du champ de compétence du pouvoir judiciaire, est une question d’interprétation
parfois délicate, car lafrontiére entre ces deux notions peut se révéler relativement ténue
(ATF 1391 57 consid. 5.2 ; arrét du Tribunal fédéral 2C_818/2009 du 9 juillet 2010 consid.
4.6). Le comblement de lalacune d’ une loi doit S effectuer al’ aune des objectifs et des
valeurs sous-tendant cette derniére (ATF 142 V 402 consid. 4.2, ATF 140 |11 636 consid.
2.2, ATF 140111 206 consid. 3.5.1).

E. 10

10.1 Si I'art. 3 a. 3 LAFam se borne aindiquer que I’ allocation de naissance est versée pour
chague enfant né vivant ou apres une grossesse d'au moins 23 semaines, la possibilité de
fixer d'autres conditions a été déléguée au Consell fédéral, lequel aprévu al'art. 2a. 3
OAFam, que le versement ne peut étre effectué que si un droit aux allocations familiales
existe selonlaLAFAm (let. a), et que si lamére ait eu son domicile ou sarésidence
habituelle au sensdel’art. 13 LPGA en Suisse durant les neuf mois précédant |a naissance
del’enfant (let. b).



A/3983/2020 - 10/15 - Letextede l'art. 2 a. 3 let. b OAFam est clair et ne mentionne que la
mere. Laréférence alameére et aelle seule s explique par lefait que le Iégislateur ' a pas
envisagé la possibilité qu’ un enfant ne puisse avoir qu’ un pére biologique parce que né

d’ une mére porteuse comme en |’ espéce, étant rappel € que le droit suisse est basé sur le
postulat "mater semper certaest” et que la GPA est interdite en Suisse. La condition
supplémentaire posée par le Conseil fédéral al'octroi de |'allocation de naissance, soit la
nécessité pour lamére d'avoir son domicile en Suisse durant les neuf mois précédant la
naissance, permet d'éviter d'éventuels abus de personnes qui viendraient en Suisse pour
accoucher et ainsi bénéficier de I'allocation de naissance.

E. 10.2

Conformément al'art. 2 LAFam, les alocations familiales sont des prestations en especes,
uniques (allocation de naissance ou d’ accueil) ou périodigues (allocation pour enfant ou
allocation de formation professionnelle), destinées a compenser partiellement la charge
financiére représentée par un ou plusieurs enfants. Dans son message relatif al'initiative
populaire « Pour de plus justes allocations pour enfant », le Conseil fédéral a souligné que «
les allocations pour enfant sont |a principale forme des allocations familiales, auxquelles se
rattachent aussi |es allocations de formation, de naissance et de ménage. Elles constituent
une des pierres angulaires de la politique familiale, avec d’ autres mesures de compensation
des charges familiales (allégements fiscaux, bonifications pour taches éducatives dans

I’ AVS, réductions de primes dans I’ assurance-mal adie, bourses, prestations en cas de
besoin ou prestations complémentaires aux parents, etc.) » (FF 2004 1195, p. 1201). Dans
son avis complémentaire du 10 novembre 2004 sur le rapport complémentaire de la
Commission de la sécurité sociae et de la santé publique du Conseil national du 8
septembre 2004, le Conseil fédéral a confirmé que les alocations familiales constituent un
élément essentiel de la politique familiale, qui facilite pour les parents la décision d’ avoir
des enfants et apporte aux familles |e soutien nécessaire (FF 2004 6513, p. 6514). Il est vrai
gue le 28 juin 2000 (FF 2000 4422, p. 4425), le Conseil fédéral a déclaré que le but de

I’ allocation de naissance est de « couvrir les colts des soinsliés alagrossesse et ala
naissance ». Dans un arrét du 11 juillet 2019 (605 2018 155), la Cour des assurances
sociales du Tribunal cantonal du canton de Fribourg a du reste considéré, en citant
expressément cette phrase, que la condition posée al’art. 2 al. 3 let. b OAFam ne pouvait
étre réalisée que par lameére al’ exclusion du pere. L’ octroi d’ une allocation de naissance
étant liée ala grossesse et al’ accouchement, il ne s agissait pas d' une condition personnelle
qui pourrait ére remplie indifféremment par lamére ou par le pére et qui serait imposée
arbitrairement alamere et pas au pére.

A/3983/2020 - 11/15 - 11 ressort toutefois du texte complet duquel le Tribunal cantonal
fribourgeois a extrait la citation susmentionnée que : « Au commencement de lavie de
famille, lameére et I’ enfant requiérent un degré suffisant de protection. Il s agit, d’ une part,
de couvrir les colts des soins liés ala grossesse et ala naissance, et d’ autre part de
compenser la perte de gain liée alamaternité. La perte de gain est traitée aujourd’ hui dans
plusieurs actes |égidatifs et il y ades disparités. Laloi sur le travail prévoit |’ interdiction
pour les méres de travailler durant les 8 semaines aprés |’ accouchement. Jusqu’ a présent, il
N’ existe cependant pas encore de réglementation satisfai sante concernant le paiement du
salaire pendant cette période. Dans le droit des obligations, la maternité est traitée de la
méme maniére que lamaladie. Durant |a premiére année de service, le salaire est versé
pendant seulement 3 semaines. Au gré des différentes pratiques des tribunaux, ¢’ est



seulement apres 2 ou 3 ans de rapports de service qu’ au moins la période d’interdiction de
travailler est couverte. Par conséquent, ce sont surtout |es jeunes meres, occupées depuis
peu de temps dans la méme entreprise, qui doivent se contenter de prestations minimales.
Apréslerget del’ assurance-maternité lors de la votation populaire du 13 juin 1999, ce
probléme n’ est toujours pas résolu ». Le Conseil fédéral fait ici référence, a nouveau et de
maniere générale, ala politique familiale en Suisse, qui comprend toutes |es mesures et les
dispositifs visant a soutenir et a promouvoir lafamille. Depuis, un congé-maternité payé de
guatorze semaines a été instauré au niveau fédéral pour toutes les femmes exercant une
activité lucrative (art. 16b ssde laloi fédérale sur les allocations pour perte de gain — LAPG
—entrés en vigueur le ler juillet 2005 (RO 2005 1429; FF 2002 6998, 2003 1032 2595). Au
niveau genevois, laperte de gain liée al’ arrivée d’ un enfant est dorénavant prise en charge
par I’art. 5 delaloi instituant une assurance en cas de maternité et d’ adoption (LAMat —J 5
07) du 21 avril 2005, entrée en vigueur le ler juillet 2005. Enfin, I’ assurance obligatoire des
soins rembourse |es prestations spécifiques de maternité, comprenant a. les examens de
controle, effectués par un médecin ou une sage-femme ou prescrits par un médecin, pendant
et apréslagrossesse ; b. I'accouchement a domicile, dans un hépital ou dans une maison de
naissance ainsi que |’ assistance d’ un médecin ou d’ une sage-femme ; c. les conseils
nécessaires en cas d'allaitement ; d. les soins accordés au nouveau-né en bonne santé et son
sgjour, tant qu'il demeure al’ hdpital avec samére (art. 29 de laloi fédérale sur

|’ assurance-maladie (LAMa — RS 832.10). Partant, on ne saurait déduire de cette
déclaration du Conseil fédéral du 28 juin 2000 que I’ allocation de naissance a été instaurée
dans le seul but de couvrir les colits des soins liés ala grossesse et ala naissance, ceux-ci
étant pris en charge par d' autres lois fédérales.

A/3983/2020 - 12/15 - De surcroit, une telle conclusion ne ressort pas des autres travaux
préparatoires.

E.10.3

Il est intéressant de comparer |'allocation de naissance et I’ allocation d’ accueil. Aux termes
del’art. 3 OAFam, également adopté en application de la délégation de compétence de |’ art.
3a.3LAFam, « 1 Undroit al’allocation d’ adoption existe lorsque | e régime cantonal

d’ allocations familiales prévoit une allocation d' adoption. 2 Lorsque seule une personne a
droit al’ alocation d’ adoption, celle-ci lui est versée, méme si une autre personne a un droit
prioritaire aux allocations familiales pour le méme enfant. 3 L’ allocation d’ adoption est
versée: a. s un droit aux allocations familiales existe selon laLAFam ; b. si I’ autorisation
d’ accuelllir un enfant en vue de son adoption selon I’ art. 4 de I’ ordonnance du 29 juin 2011
sur I’ adoption a été définitivement délivrée, et c. si I’ enfant a été effectivement accueilli en
Suisse par les futurs parents adoptifs. 4 Lorsque plusieurs personnes peuvent faire valoir un
droit al’ alocation d’ adoption pour le méme enfant, le droit a cette prestation appartient ala
personne qui adroit aux allocations familiales pour cet enfant. Si I’ allocation d’ adoption du
second ayant droit est plus élevée, ce dernier adroit au versement de la différence » (art. 3
OAFam). Force est de constater que lateneur des art. 2 (allocation de naissance) et 3
(allocation d’ adoption) OAFam est en tous pointsidentique, al’ exception del’al. 3
décrivant les conditions du versement (naissance ou accueil en vue d’ adoption). Ces
allocations ne sont accordées que si le régime cantonal d'allocations familiales le prévoit
(art. 2a. 1l et 3a. 1 OAFam). Tant lapremiere (art. 4 al. 4 let. aLAF) que la seconde (art. 4
a. 4 let. b LAF) sont des prestations uniques liées al’ arrivée d’ un enfant dans une famille.
Leur montant est identique (art. 8 al. 1 LAF). Elles visent toutes deux |le méme but, a savoir



soulager, tout au moins partiellement, les parents des dépenses supplémentaires qu’ entraine
pour un ménage la naissance d’ un enfant, mais aussi son placement en vue d’ adoption.

E. 104

[l importe a cet égard de relever qu'aux termes del’art. 2 a. 4 OAFam, « lorsgque plusieurs
personnes peuvent faire valoir un droit al’ allocation de naissance pour le méme enfant, le
droit a cette prestation appartient ala personne qui adroit aux allocations familiales pour
cet enfant. Si I’ allocation de naissance du second ayant droit est plus élevée, ce dernier a
droit au versement de la différence ». L'allocation de naissance peut ainsi étre versée
indifféremment aux deux parents, si les conditions d'octroi sont réunies — soit notamment
les 9 mois de domicile en Suisse pour lameére — et I'est acelui qui percoit les alocations
familiales. Cette disposition vient également al'encontre de I'allégation selon laquelle seule
une meére qui accouche de son enfant peut prétendre al'allocation de naissance.

A/3983/2020 - 13/15 -

E. 105

Selon le message de la Commission de la securité sociale et de la santé publique du Consell
national sur laLAFam (cf. Initiative parlementaire/ Prestations familiales’ Rapport
complémentaire de la Commission de la sécurité sociale et de la santé publique du Conseil
national du 8 septembre 2004, FF 2004 6459, p. 6470), « la plupart des systémes

d’ alocations familiales mis en place dans les pays industrialisés se fondent sur le postulat «
Un enfant — une allocation ». Le projet de loi présenté permet laréalisation aussi étendue
gue possible de ce principe pour la Suisse aussi. L’ allocation serait versée pour chague
enfant pris en charge par un parent exercant une activité lucrative, indépendamment du
revenu de lafamille ». Or, I’ application que fait lacaisse de |’ art. 2 al. 3 let. b OAFam
revient anier ledroit al’ allocation de naissance pour un enfant, alors que toutes les autres
conditions sont remplies.

E. 10.6

Il résulte de ce qui précéde que I'objectif du systéme des allocations familiales est de
compenser le poids financier représenté par un ou plusieurs enfants. L'allocation de
naissance en particulier, tout comme I’ allocation d’ adoption, a é&té instituée pour soul ager
financiéerement les familles d'une partie des frais liés ala naissance d’ un enfant ou a son
arrivée pour adoption. Elle ne constitue pas une « prime ala naissance » pour lamere. Rien
ne laisse supposer que le législateur ait voulu qu'un enfant ne donne pas droit al'allocation
de naissance du seul fait qu’il soit né d’ une mere porteuse. Il ne saurait étre retenu que le
|égidlateur ait voulu priver de I’ allocation de naissance un enfant au motif qu'il n’a pas de
mere |égale (une alocation — un enfant). Sur la question de savoir quel est I’ ayant-droit a

I allocation de naissance, il n'y aen I'occurrence ni silence qualifié du législateur ni lacune
improprement dite de laloi, qui feraient que le juge ne pourrait faire ceuvre de |égislateur -
dans les limites circonscrites par |es besoins du cas d’ espece - pour remédier au probléeme
en résultant. Il faut en revanche admettre I’ existence sur ce sujet d’ une lacune proprement
dite delaloi ou uneinconséguence, avec I’ effet que le juge peut les combler, « dire le droit
» (Pierre MOOR / Alexandre FLUCKIGER / Vincent MARTENET, Droit administratif,
vol. |, 3éme éd., 2012, p. 150 ss). Le législateur n’aen effet pas réglé cette question, n'ayant
pas envisagé que I’ enfant puisse étre né d’ une mere porteuse. Or, elle devrait I'étre, vu la
reconnaissance d'un lien defiliation avec le pére biologique et avec lui seul. Aucune
solution ne se dégage par ailleurs du texte ou de l'interprétation delaloi (ATF 129 111 656



consid. 4.1).

E.11

En |'espece, |e recourant doit supporter tous les frais liés ala venue au monde de sesfilles.
Ainsi, le droit al'allocation de naissance doit lui étre reconnu, en |'absence de mere, deslors
gu'il est seul parent |égal de sesfilles. Le risque d’ abus que voulait précisément éviter le
Conseil fédéral, en gjoutant une condition supplémentaire au versement de |’ alocation de
naissanceal’art. 2al. 3

A/3983/2020 - 14/15 - |let. b OAFam, n'est pas a craindre, le recourant étant domicilié a
Geneve depuis 2009 de maniére ininterrompue. Enfin, I’interdiction du cumul, selon
laquelle le méme enfant ne donne pas droit a plus d’ une allocation du méme genre (art. 6
LAFam), est respectée.

E.12

Au vu de ce qui précede, le recours seraadmis et la décision litigieuse annulée, en ce sens
gue le recourant a droit a une allocation de naissance d'un montant de CHF 2'000.- pour
chacune de sesfillesC etB . Bien gu'obtenant gain de cause, |e recourant, qui
n'est pas représenté en justice et qui N’ a pas allégué avoir déployé des efforts dépassant la
mesure de ce que tout un chacun consacre ala gestion courante de ses affaires, n’a pas droit
ades dépens. Pour le surplus, la procédure est gratuite (art. 89H al. 1 LPA).
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