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§1 2019 est I’'année de bien des centenaires : celui de la création de I’OIT, celui de
la premiere convention internationale n°1 sur la durée du travail dans l'industrie
de I’OIT, et celui de la loi francaise du 23 avril sur la journée de huit heures®. Le
législateur de 1919 ignorait tout de la notion d’aménagement du temps de travail.
Son objectif était au contraire, d’'une part, d'universaliser et d’uniformiser la durée
du travail et, d’autre part, de la limiter et d’instaurer des repos. Il s’agissait de
préserver la santé des travailleurs mise en danger par des durées excessives de
travail dont le rapport Villermé avait fait état®. Le droit a la santé, puis aux loisirs,
ont été et restent les fondements des limites portées a la durée du travail par le
législateur. Tout au long du 20ieme siecle et jusque dans les années 1980, la
conception unitaire et identique pour tous de la durée du travail et des repos a
connu une extraordinaire stabilité et linéarité. Des faits d’ordre économique,
sociologique et technique sont venus rompre cette continuité organisationnelle et
juridique®. Cette rupture s’est traduite par l'introduction, en droit du travail, de la
notion d’aménagement du temps de travail.

§2 C’est a la fin du 20ieme siecle que la notion d’aménagement du temps de travail
a vu le jour. La notion a connu ses promoteurs. L'un d’eux, Dominique Taddéi?, a
développé la théorie 2RT selon laquelle augmenter la durée d’utilisation des
équipements pouvait se réaliser en réorganisant le temps de travail tout en
réduisant la durée hebdomadaire de travail. Par-dela la réponse apportée aux
besoins respectifs des employeurs et des salariés, I’'aménagement du temps de
travail présentait les vertus du partage du travail et devenait ainsi un instrument
de politique du marché du travail au niveau européen et mondial®. La question de
I’égalité hommes et femmes, comme la grammaire du genre, n’étaient alors pas
convoquées dans le domaine du droit du temps de travail sur le plan national
comme européenﬁ. Les contraintes propres aux femmes en situation de travail
I’étaient, seulement dés lors que cela pouvait étre associé a la recherche de
l’efficacité productive’, d’ou I’équivoque inhérente & la notion d’aménagement du
temps de travail. C’est ce qui conduisit une auteure a affirmer sans détours que
« le genre est ignoré » tandis que « la flexibilité non humaine et la segmentation
sont favorisées »2 . Une analyse scientifique critique, selon une grille d’analyse
féministe, des dispositifs d’aménagement du temps de travail mobilisait alors un
collectif de chercheurs dont la juriste féministe engagée, belge et européenne,
Eliane Vogel-Polsky® a laquelle ces lignes sont dédiées.

§3 L’irruption des technologies de l'information et de la communication ainsi que
le déploiement a I’échelle mondiale de la gig économie’® sont présentés comme
une des causes majeures des transformations du travail au 2lieme siecle. Ces
nouveaux outils de travail viennent en effet perturber les approches traditionnelles
du temps et de l'espace dans le travail. Ils permettent d’imaginer une société
fonctionnant « 24 heures sur 24, 7 jours sur 7 », dans laquelle les individus sont
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appelés a travailler de fagon non traditionnelle, dans un emploi atypique
caractérisé entre autres par sa variabilité dans le temps et par son exécution
quasiment en tout lieu (co-working, a domicile, télétravail). Ces outils provoquent
un effacement des frontiéres entre travail et vie privée et engendrent des risques
pour la santé et le bien-étre personnel. Ces nouvelles formes de travail ont ceci de
particulier qu’elles créent l'illusion de pouvoir résoudre individuellement la source
de tension majeure existant entre le temps de travail et le temps de vie
personnelle. Il n’est pas improbable que les modeles familiaux de genre jouent un
role d’accélérateur dans le développement de ces nouvelles formes d’emploi que
sont le télétravail ou le travail mobile.

§4 Le constat a été fait a 1’échelle mondiale selon lequel la tension entre emploi
rémunéré et responsabilités personnelles et/ou les activités de soins dans la famille
est plus prégnante pour les femmes qui travaillent, pour lesquelles le plus grand
défi est celui de trouver un équilibre entre travail et famille*!. Le glissement opéré
de 'aménagement du temps de travail vers ’aménagement du lieu de travail
facilité par les technologies de l'information et de la communication renvoie
I’articulation temps de travail/temps privé a une gestion strictement individuelle
des tensions engendrées. Ceci risque de retarder la prise en compte sociale du
temps consacré par les femmes aux besoins domestiques et rend encore plus
équivoques les aménagements du temps de travail. La derniere étude d’ensemble
de I'OIT de 2018 sur la durée du travail releve en effet que lorsque les femmes ont
un emploi, « elles continuent de s’acquitter de 1’essentiel des taches ménageres et
des activités de soins non rémunérées, ce qui limite leur capacité a augmenter leur
durée de travail rémunéré, formel et salarié »'2.

§5 1l faut dire que, contrairement au droit a la santé et au droit au repos, le droit a
une vie personnelle et familiale n’apparait pas clairement au cceur des fondements
du droit de la durée du travail. En droit communautaire, en dépit de 1’article 13 de
la directive du 4 novembre 2003 sur I'aménagement du temps de travail qui pose
le principe général de I’ « adaptation du travail a I'homme », la Cour de
Luxembourg rappelle de maniere continue que la directive de 1993 révisée en
2003, depuis inchangée malgré plusieurs tentatives, poursuit un objectif de
protection de la santé et de la sécurité des travailleurs*®. En droit francais, si le
droit au repos et le droit a la santé figurent comme tels dans la Constitution
francaise, tel n’est pas le cas du droit a la vie familiale et personnelle’®. Ainsi une
demande d’aménagements d’horaires pour simple convenance personnelle ne
trouve pas grace aux yeux du juge, pour lequel « seule une atteinte excessive a la
vie personnelle et familiale et au droit au repos permet de s’opposer au pouvoir de

direction de I’employeur et de justifier un refus de la part de ce dernier »'°.

§6 L’Accord national interprofessionnel du 19 juin 2013 sur la qualité de vie au
travail’®, en son article 11 sur l'articulation adaptée des temps, stipule que le

salarié peut demander que « soient examinées les possibilités d’aménagement
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horaires, compatibles avec ses missions qui lui permettent une meilleure
articulation entre sa vie personnelle et sa vie professionnelle pour une période
limitée ». Constituée d’éléments multiples, la qualité de la vie au travail comprend
entre autres la possibilité de concilier vie professionnelle et vie personnelle et
porterait a « veiller a écarter tout impact pathogéne des modes d’aménagement du
travail » 2. Or, 80% des femmes travaillent, ce qui implique pour elles comme pour
les hommes, mais peut-étre plus fortement pour elles, la nécessité d’une
articulation réussie vie personnelle et vie professionnelle. La question se pose de
savoir si le développement du numérique leur permettrait d’y parvenir plus
aisément.

§7 Nonobstant leur ambivalence, la réduction de la durée du travail et la
consécration de repos obligatoires avaient pour but de libérer le salarié de
I’emprise du pouvoir de I’employeur et de soulager sa peine. Il s’agissait donc de
préserver sa santé et sa vie personnelle, de maniere collective et uniforme. Le
droit du temps de travail a évolué dans le sens d’une diversification des durées du
travail et de leur répartition dans le but de satisfaire les intéréts de ’entreprise et,
le cas échéant, des besoins personnels pouvant conduire a une « personnalisation
des temps » 8. Ces derniéres décennies ont été celles de la déconstruction du
temps de travail uniforme (titre 1) et de la désacralisation des temps de repos
uniformes (titre 2) ; dans 1'un et ’autre scénario, le genre a été tantdét ignoré,
tantot instrumentalisé mais jamais réellement pris au sérieux.
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La déconstruction du temps de travail uniforme

§8 L’ére du travail en usine et du salariat a consisté a construire et a imposer une
discipline du temps uniformément appliquée a tous les travailleurs salariés, ne
tenant pas compte du sexe, de ’age, du rang dans la hiérarchie ni des secteurs
d’activité. Excepté en matiére de travail de nuit, c’est 1’égalité qui s’est imposée
aux hommes et aux femmes en droit frangais. L’idée d’individualiser le temps et la
durée du travail a été développée a la fin des années 1970. C’est ainsi qu’ont ont
été légalisés le travail a temps partiel et les horaires individualisés pouvant étre
mis en place par voie contractuelle (section 1). Quant aux horaires collectifs
décalés en vue d’aménager le temps de travail, le législateur a consacré leur
validité plus tardivement a condition qu’ils soient mis en ceuvre par voie
conventionnelle (section 2). Dans les deux cas, l'accord collectif d’entreprise
dérogatoire a fini par acquérir un role désormais majeur.

La voie contractuelle de la déconstruction de la durée
individuelle du travail

§9 Le travail a temps partiel en France concerne environ 18,9% des salariés du
secteur privé'? ; il est trés répandu dans certains secteurs (santé et action sociale,
services, arts, association, spectacle, hébergement et restauration). Pres de 30%
des femmes sont employées a temps partiel contre 7,8% d’hommes ; 18,4% des
employés sont a temps partiel. 36,7% des travailleurs a temps partiel ont moins
d’un mi-temps et ils sont 76% a avoir une durée du travail inférieure a 80%. Ces
données esquissent un profil dominant du travailleur a temps partiel : plutot une
femme, peu diplomée, travaillant dans les services et relativement pauvre compte
tenu de sa catégorie socioprofessionnelle et de la durée de son travail. La part du
temps partiel subi évolue entre 30% et 35% et il est massivement féminin :
1,1 million de femmes sont concernées contre 420 000 hommes?“.

§10 Le travail a temps partiel étant considéré comme une forme d’emploi atypique,
le 1égislateur francgais impose le respect d’un formalisme contractuel et du principe
de I’égalité de traitement avec les travailleurs a temps complet. Le travail a temps
partiel pose plusieurs questions : celle des conditions d’acces et de la réversibilité
du choix par le salarié, de la durée minimale de travail et de sa variabilité avec
leur impact respectif et souvent cumulé sur les revenus, la carriere
professionnelle, la protection sociale et sur la vie personnelle. Si les travailleurs a
temps partiel jouissent d’une stricte égalité des droits avec les salariés a temps
complet, la question se pose néanmoins des possibilités d’évolution de leur
carriere. C’est pourquoi les signataires de 1’Accord national interprofessionnel de
2013 sur la qualité de vie au travail de maniere trés prudente préconisent aux
entreprises de « veiller a ce que ’ensemble des postes de travail et des postes a
responsabilité soient accessibles aux salariés a temps partiel ».
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Le travail a temps partiel est défini assez simplement par la loi a ce jour : il doit
s’agir d'une durée du travail inférieure a la durée légale ou conventionnelle de
travail. Néanmoins, afin d’assurer au salarié un revenu minimum de travail, le
législateur francais impose une durée minimale hebdomadaire de 24 heures. Il
autorise cependant a fixer une durée inférieure a la demande du salarié soit pour
qu’il puisse faire face a des contraintes personnelles, soit pour lui permettre de
cumuler des activités pour atteindre une durée globale d’activité correspondant a
un temps plein ou a la durée minimale d'un temps partiel (24 heures
hebdomadaire)?L.

Le temps partiel peut étre mis en place en vertu d’un accord collectif de travail ou
d’une décision unilatérale de I’employeur. Le passage a temps partiel ou a temps
complet est possible a I'initiative de I’employeur ou du salarié a condition toutefois
que, dans le premier cas, le salarié ait donné son accord a ce qui est juridiquement
une modification du contrat de travail. S’il n’existe pas d’accord collectif de travail,
le salarié peut néanmoins en faire la demande, 1’employeur ne pouvant refuser que
« g’il justifie de 1’absence d’emploi disponible relevant de la catégorie
professionnelle du salarié ou de l’absence d’emploi équivalent ou s’il peut
démontrer que le changement d’emploi aurait des conséquences préjudiciables a
la bonne marche de l’entreprise »%2. Le salarié qui en fait la demande bénéficie
d’un acces prioritaire sur un emploi a temps plein ou partiel dans un emploi
présentant les mémes caractéristiques. Le salarié a temps partiel dont le contrat
de travail prévoit une éventuelle modification peut refuser le changement lorsque
cela « n’est pas compatible avec des obligations familiales impérieuses, le suivi
d’un enseignement ou une période d’activité fixée chez un autre employeur ou une

activité professionnelle non salariée »%.

§11 Le cadre juridique du travail a temps partiel a beaucoup évolué avec la loi El
Khomri sur le travail du 8 aofit 2016 qui a renforcé le role de la convention
collective tandis que 1’ordonnance Macron du 22 septembre 2017 a donné la
primeur a l’accord d’entreprise sur l’accord de branche. Ainsi, il est désormais
possible, par voie conventionnelle, de « détricoter » des protections fixées par le
législateur visant a limiter la précarisation et la paupérisation des travailleurs a
temps partiel, ces protections 1égales étant devenues supplétives. Il en est ainsi du
nombre d’interruptions d’activité durant la journée qui peut étre supérieur a un et
qui peut avoir une durée supérieure a deux heures, du délai de prévenance pour
notifier une modification de la répartition de la durée du travail qui peut étre
inférieur a 7 jours sans pouvoir aller en deca de 3 jours et de la durée
hebdomadaire de travail qui peut étre inférieure a 24 heures.

Jusqu’aux ordonnances Macron, le régime juridique du travail a temps partiel avait
été épargné de la montée en puissance de l'accord d’entreprise dérogatoire.
Considéré comme un contrat de travail atypique, le législateur francais avait,
depuis la premiere loi de 1979, consacré un ensemble de protections qui, pour
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certaines, sont aujourd’hui devenues supplétives. Le législateur francais a, en
quelque sorte, procédé a un alignement des principes régissant le cadre juridique
du travail a temps partiel sur ce qu’il avait mis en place de longue date en matiere
d’aménagement des horaires collectifs (voir la section suivante), a savoir la
possibilité de recourir a la voie conventionnelle pour limiter juridiquement la
portée de la loi.

La voie conventionnelle de la déconstruction de 1’horaire
collectif de travail

§12 L'unité de la durée légale du travail s’est imposée avec la loi du 23 avril
1919 sur la journée de huit heures a des durées variant selon la catégorie de
travailleurs (enfants mineurs de 13 a 18 ans, hommes adultes, adolescents de 16 a
18 ans et femmes). Considérée comme une loi de compromis, le texte réservait,
pour la premiére fois, une place de choix a la négociation collective pour la mise en

é%% Cette unité de la durée du

ceuvre de la durée légale dans les branches d’activit
travail a été d’emblée considérée comme une référence pouvant faire 1'objet
d’aménagements sur des périodes autres que la semaine ou de dérogations dans
certains secteurs d’activité?®. Un des points de négociation collective portait sur la
mise en place au sein du secteur de la semaine dite anglaise (avec un repos le
samedi apreés-midi), qui avait été introduite par la loi du 11 juin 1917 pour les
ouvrieres du vétement qui demandaient le repos du samedi apres-midi voire de
tout le samedi, ce qui rencontra l'intérét des employeurs pour des raisons
pratiques ou économiques. L’aménagement du temps de travail apparaissait déja

comme une demande des femmes?®.

§13 C’est 'ordonnance du 16 janvier 1982 relative a la durée du travail qui a
rompu avec le droit de la durée du travail construit a partir du milieu du 19iéme
siecle a coup de lois, de reglements et de décrets. Le législateur de 1982 a
introduit, aux co6tés de la logique de protection du salarié, celle de la flexibilité en
faveur de l’entreprise au nom de la compétitivité et donc de I’emploi. C’est par ce
texte que 'accord dérogatoire a fait son entrée dans le droit du travail en France.
La loi du 20 aotit 2008 portant rénovation de la démocratie sociale et réforme du
temps de travail a chamboulé les roles respectifs traditionnellement réservés a la
loi et aux accords collectifs en accordant un role prioritaire aux accords
d’entreprise par rapport a la loi. La loi du 8 aofit 2016 relative au travail, a la
modernisation du dialogue social et a la sécurisation des parcours professionnels,
dite loi El Khomri, a instauré une nouvelle hiérarchie dans les sources du temps de
travail en accordant une place fondamentale aux accords d’entreprise par rapport
a la loi mais aussi par rapport aux accords de branche. Quant a I'ordonnance du
22 septembre 2017 relative au renforcement de la négociation collective, soit
I'ordonnance Macron, elle a autorisé a conclure des accords collectifs dans des
petites entreprises sans représentation syndicale. Ainsi donc le droit de la durée
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du travail en France est un droit négocié et décentralisé au niveau de I’entreprise ;
les regles légales restent des minima prescrits sur certains aspects (durée
maximale hebdomadaire, déclenchement des heures supplémentaires), mais
deviennent une simple référence (disposition supplétive) sur bien d’autres?’.
Regne donc en toute majesté et centralité 1’accord collectif d’entreprise en vertu
de I'article L.2253-3 du Code du travail issu de I'ordonnance Macron selon lequel
« les stipulations de la convention d’entreprise (...) prévalent sur celles ayant le
méme objet prévues par la convention de branche ».

§14 Si la négociation collective est le vecteur de la « dé-standardisation du temps
de travail, elle oublie les femmes et ignore le genre®® ». Ce diagnostic établi par
Yota Kravaritou en 1995 demeure-t-il valable plus de 20 ans aprés ? Pour y
répondre, réexaminons les deux conditions posées par Eliane Vogel-Polsky en
19952, & savoir la représentation des femmes dans les instances de négociation et
de prise de décision des syndicats, d'une part, et le traitement des rapports
sociaux de sexe dans la négociation collective, d’autre part. Peut-on considérer que
le sens des réponses apportées en 1995 serait le méme aujourd’hui ? La réponse
varie selon I’organisation syndicale considérée, le secteur d’activité et le niveau de
qualification des femmes. Ceci étant, globalement, la prise en compte réelle de la
place des femmes dans les instances date de la fin des années 2000, soit il y a a
peine une dizaine d’années. Les recherches soulignent la permanence d’une sous-
représentation des femmes dans les structures syndicales avec un effet « plafond
de verre » 22, Une des difficultés concerne l’articulation entre les diverses activités
(travail/familial/personnel/militant), difficultés renforcées en cas de précarité. Mais
les études mettent aussi en relief le poids des stéréotypes de genre. Si on peut
constater ces dix dernieres années une féminisation progressive des syndicats, la
prise en charge des intéréts des femmes n’est ainsi pas pour autant mécanique3’.

§15 D’aucuns considerent qu’aujourd’hui la flexibilisation des regles relatives au
temps de travail n’est plus un probléme tant il est désormais possible pour un
employeur de faire face a toutes les situations. Le risque est méme qu’existe
désormais un réel déséquilibre entre la flexibilité accordée et la protection du
travailleur du point de vue de sa santé comme de sa vie personnelle. En effet, des
modes d’organisation du temps de travail flexibles engendrent pour les salariés de
nouvelles contraintes ou renforcent celles existantes, qu’il s’agisse des heures
supplémentaires, des astreintes, du forfait jours, du travail du dimanche, du temps
partiel tres réduit ou trés dispersé. Autant de contraintes qui ne font pas
nécessairement 1’objet de contreparties.

§16 Si on prend pour exemple la modulation de la durée du travail sur une période
supérieure a la semaine®?, elle peut bouleverser méme tres temporairement la vie
du salarié et impacter négativement sa vie personnelle, voire familiale ainsi que sa
rémunération. C’est sur ce fondement que s’appuyait la CGT dans sa réclamation
aupres du Comité européen des droits sociaux, l'organe de controle de
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I’application de la Charte sociale européenne, contre la disposition de la loi de
2016 autorisant l'accord de branche a prévoir une modulation de 1’horaire
supérieure a un an pouvant aller jusqu’a trois ans**. Dans sa décision du
14 novembre 2018, publiée le 15 mars 2019°%, le Comité a considéré qu’« une
période de référence d’'une durée supérieure a 12 mois et pouvant atteindre trois
ans a pour effet de priver les travailleurs du droit a un taux de rémunération
majorée pour les heures de travail supplémentaires (...). En pareil cas 1’effort accru
des salariés ne serait pas compensé par une majoration de salaire et I’on ne saurait
considérer que le temps de repos accordé constitue une compensation adéquate,
vu la durée potentielle des heures supplémentaires ». En outre selon le Comité,
« une telle durée pourrait aussi avoir des effets négatifs sur la santé et la sécurité
ainsi que sur I’équilibre entre vie professionnelle et vie privée des salariés ». La
disposition 1égale en cause porte ainsi atteinte a ’article 2, §lier de la Charte selon
lequel les Etats parties s’engagent a reconnaitre le droit des travailleurs a une
durée raisonnable du travail journalier et hebdomadaire et a l'article 4, §2 de la
Charte selon lequel les travailleurs ont droit a un taux de rémunération pour les
heures de travail supplémentaires, exception faite de certains cas particuliers. La
modulation des heures de travail peut étre réalisée et compatible avec les droits
des travailleurs protégés par la Charte si sont réunies les conditions suivantes
posées par le Comité dans une décision du 16 novembre 2001, et rapportée dans la
décision susmentionnée de 2019, a savoir : « 1. Ces dispositifs doivent empécher
que la durée de travail journaliere ou hebdomadaire ne soit déraisonnable ; 2. Ils
doivent établir un cadre juridique prévoyant des garanties suffisantes. Les accords
négociés au niveau de Il'entreprise doivent étre assortis de garanties
supplémentaires. 3. Les dispositifs doivent prévoir des périodes de référence d’une
durée raisonnable pour le calcul de la durée moyenne de travail. 4. Pour protéger
la vie privée et familiale, le Comité attache de l'importance au fait que ces
travailleurs soient informés clairement et dans un délai raisonnable de tout
changement intervenant dans leurs horaires de travail »*.

§17 Par ailleurs, les ordonnances Macron ont introduit un accord collectif
particulier, nommé accord de performance collective (APC ci-aprées), qui peut avoir
des incidences sur la durée du travail. Régi par un des articles les plus longs du
Code du travail, cet APC est conclu « afin de répondre aux nécessités liées au
fonctionnement de l’entreprise ou en vue de préserver, ou de développer
I’emploi ». Il peut « aménager la durée du travail, ses modalités d’organisation et
de répartition ; aménager la rémunération, etc. »*°. Cette méme disposition
prévoit que : « (l)es stipulations de l’accord se substituent de plein droit aux
clauses contraires et incompatibles du contrat de travail y compris en matiere de
rémunération, de durée du travail, et de mobilité professionnelle ou
géographique ». Les ordonnances Macron ont « libéré » l’employeur de la
condition jusque-la légale d’étre confronté a des difficultés économiques pour
imposer dans le cadre d’accords dits de crise de tels sacrifices de la part des
salariés. Certes le salarié peut refuser de se voir appliquer ’accord. Mais il pourra
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étre licencié sans grand risque pour l’employeur puisque le 1égislateur a décidé
que, dans ce cas, le licenciement repose sur un motif spécifique constituant une
cause réelle et sérieuse. La vulnérabilité du salarié atteint ici son paroxysme : son
engagement contractuel perd sa force obligatoire face a un accord collectif dont le
seul but est de répondre a de simples « nécessités » de fonctionnement de
I’entreprise.

En résumé, le salarié ne dispose plus, pour se protéger, du rempart de 1’accord de
branche, ni du contrat de travail pour résister a des modifications relatives a son
temps de travail introduits par accord d’entreprise. La négociation collective de
travail a été historiquement congue pour venir atténuer I'impact de I'inégalité des
parties au contrat individuel de travail ; elle est désormais placée au service du
développement économique de l'entreprise. Le détournement de sens est
manifeste ; il est le fait d’un l1égislateur qui n’a cure de la recherche d’un équilibre
des forces, voire de la nécessaire protection de la partie faible au contrat, a fortiori
sans doute de la conciliation des temps de vie et de travail.

§18 Sur le plan individuel comme collectif, la fin du 20ieme siecle a donné le jour a
la flexibilité des temps de travail individuel et collectif dont l'intérét pour les
entreprises a été un puissant moteur des réformes tandis que l'intérét des
travailleurs, et spécialement celui des femmes, s’il a pu étre parfois mobilisé dans
certains discours, n’a en réalité été que peu réalisé. Le régime juridique actuel du
temps de travail en France crée en réalité une dépendance accrue aux besoins de
I’entreprise, intéréts qui ont été au centre d’un processus qui par ailleurs a
contribué a la désacralisation des temps de repos, autre face du temps de travail.
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La désacralisation des temps de repos

§19 L’organisation du travail de l'usine a consisté a placer, dans un cadre
uniformément établi pour tous, le temps de travail et les temps de repos,
spécialement le repos hebdomadaire dominical si bien que la frontiere entre vie
professionnelle et vie personnelle était la méme pour les individus et la société
tout entiére. Précédant de loin la révolution technologique, la désacralisation du
repos dominical a sans doute été la premiere breche dans la construction
industrielle des temps de vie. Elle affecte les salariés quel que soit le genre et
spécialement ceux et celles en situation de famille monoparentale (section 1). La
révolution technologique qui vient bouleverser de maniéere radicale la conception
du travail, de son organisation, de son sens et de ses formes a ceci de trés différent
des autres révolutions industrielles qu’elle passe par des instruments identiques a
I’'exercice de l'activité professionnelle et au déroulement de la vie personnelle.
L’irruption des nouvelles technologies pose alors la question de 1’adaptation des
protections apportées par l’actuel régime juridique du temps de travail a I’abolition
des frontieres matérielles entre vie professionnelle et vie personnelle. Le risque
d’entretenir les équivoques de l’aménagement du temps du travail, loin de
s’atténuer est renforcé par les transformations du travail induites par les nouvelles
technologies qui renvoient la gestion des tensions créées a chaque individu
concerné, ce dont les femmes seront sans doute, a défaut de protection spécifique,
les premieres victimes (section 2).

La banalisation du travail du dimanche

§20 Au méme titre que le temps de travail, I’encadrement juridique des temps de
repos a pour finalités de protéger la santé du salarié, préserver une vie familiale et
personnelle et organiser la gestion des temps dans ’entreprise. La fixation d’un
jour de repos hebdomadaire identique pour tous et établi le dimanche en France
est & l'origine de « batailles » 37 ravivant continuellement la controverse entre les
défenseurs et détracteurs de l'interdiction du travail du dimanche.

§21 L’emprise du travail sur le dimanche s’est effectuée au milieu du 19ieme
siecle, avec l’industrialisation, pour rentabiliser 1’outil de production et pour
augmenter les revenus des travailleurs ayant des salaires trés bas. Robert Beck
parle de « l’explosion du travail dominical apres 1830 » 8. Le rapport Villermé
susmentionné a joué un role déterminant dans la défense du repos dominical
comme modalité de réduction de la durée du travail®’. Ce rapport a été a 1’origine
de la loi de 1841 qui interdisait le travail du dimanche pour les jeunes travailleurs
de moins de 16 ans, loi restée lettre morte tout comme celle de 1874 qui étendit
I'interdiction aux femmes de moins de 21 ans. Le repos dominical était défendu par
des coalitions allant de I’Eglise aux partisans des idées socialistes et comprenant

quelques patrons sociaux de la grande industrie*. Jean-Yves Boulin et Laurent
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Lesnard rapportent dans leur ouvrage que ces patrons, a partir de 1880, donnaient
le samedi apres-midi aux femmes pour qu’elles réalisent les taches domestiques ce
jour-la afin de préserver le dimanche pour les activités en famille. Etonnamment, le
mouvement ouvrier n’était pas favorable a l'interdiction du travail du dimanche en
ce que cela risquait de diminuer le salaire et au nom de la liberté du travail*!.

§22 Pourquoi un repos hebdomadaire pour tous ? Des 1901, le Conseil supérieur
du travail estimait que « ’homme est aussi un étre social, a ce titre il a des besoins
qui pour étre moins impérieux sont cependant les plus nobles de sa nature ; pour
satisfaire ces derniers, il faut suspendre le travail et le suspendre le méme jour
pour tous, du moins dans toute la mesure du possible. L'usage universel et
séculaire du repos du dimanche répond non seulement a des besoins physiques,
mais encore a des tendances sociales et morales qui, de plus en plus, et en dehors
de toute considération religieuse, deviennent pour 1’homme un véritable
besoin »*2,

§23 Pourquoi le repos dominical a-t-il fini par s’imposer tout comme le systéeme dit
de la semaine anglaise comprenant, outre le dimanche, le samedi apres-midi ?
Cette répartition du temps de travail hebdomadaire correspondait bien a la
typologie dominante des familles a savoir celle de I’homme travaillant entre 45 et
48 heures, apporteur des ressources du ménage et celle de la femme au foyer
assumant durant la semaine les taches nécessaires a la vie de famille, le dimanche
étant le jour de loisir, de repos, etc. Tel était ce que des auteurs appellent le
contrat de genre*3, lequel va vaciller dans 1’aprés-1968.

§24 C’est seulement dans les années 1980 que le travail dominical sera a nouveau
contesté. Une premiére fracture a été opérée avec la notion d’aménagement du
temps de travail permettant de dissocier durée du travail individuel et temps
d’utilisation des machines. Telle est l'origine des équipes dites de suppléance,
travaillant 3 jours par semaine dont celui du repos dominical sur la base du
volontariat. Le législateur de 1987 introduisit également le travail du dimanche
dans l'industrie non plus seulement pour des raisons techniques mais aussi pour
des raisons économiques en vertu d'un accord de branche étendu. Ainsi donc
I'interdiction du travail du dimanche dans l'industrie perdit son impérativité.

§25 L’interdiction du travail du dimanche dans le commerce allait étre au coeur
d’'une bataille menée par quelques marques de commerce, comme Virgin, a
l'origine des premiers assouplissements accordés par le législateur de 1993. Le
travail dominical revint ensuite sur le devant de la scéne dans les années 2000.
Nonobstant des demandes réitérées en faveur du travail du dimanche, les rapports
remis a l'occasion de nombreux projets de loi déposés durant cette décade
reconnurent invariablement que le dimanche restait un point d’ancrage pour la vie
familiale et associative, et donc pour le lien social.
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§26 La loi Maillé finit cependant par étre adoptée le 23 juillet 2009. Elle étendit le
champ des dérogations a I'interdiction du travail du dimanche dans le commerce.
Un des problemes posés par la mise en ceuvre de ce texte portait sur le caractere
volontaire du travail du dimanche qui n’était pas clairement garanti. C’est
pourquoi, le syndicat Force ouvriére saisit I’OIT qui demanda a la France de préter
attention aux « considérations sociales, a savoir I'impact de cette dérogation sur
les travailleurs concernés et leurs familles qui ne paraissent pas avoir été prises en
compte au méme titre que les considérations économiques »**. Des conflits
collectifs de travail*®, des actions en justice de salariés licenciés pour avoir refusé
de travailler le dimanche (insubordination), invoquant leur situation de famille
monoparentale (dont des femmes) et souhaitant préserver leur vie familiale ont
scandé le début de la décade 2010. La loi Macron, adoptée le 5 aolt 2015 grace au
fameux article 49-3 de la Constitution®?, a étendu le travail du dimanche aux zones
commerciales et touristiques internationales. L’inflexion subie par I'interdiction du
travail du dimanche depuis les années 1990 jusqu’a la loi Macron a été
accompagnée d’une inversion des sources, faisant de 1’accord d’entreprise, voire
de la décision unilatérale de 1’employeur lorsque l’entreprise ne compte pas plus

de 11 salariés*’, la source centrale du travail dominical.

Pourtant demeure l'article L.3132-3 du Code du travail selon lequel « dans
I'intérét des salariés, le repos est donné le dimanche », étant entendu que le
Conseil constitutionnel estime que « le repos dominical participe des garanties du
droit au repos, aux loisirs et du bénéfice d’une vie familiale*®. C’est la raison pour
laquelle le 1égislateur impose des conditions aux dérogations accordées sur un
fondement géographique*®. En tout premier lieu, I’accord du travailleur est requis
si bien que le refus de travailler le dimanche est un droit du salarié protégé contre
le licenciement ou des discriminations. En deuxieme lieu, I’engagement du salarié
est limité dans la durée puisqu’il doit étre formulé chaque année®®. En troisiéme et
dernier lieu, des contreparties pour les salariés privés du repos dominical et des
mesures « destinées a faciliter la conciliation vie professionnelle/vie personnelle »
doivent enfin étre prévues par l’accord collectif de travail.

§27 Ce mouvement de dérégulation de l'interdiction du travail du dimanche a
traversé l'’ensemble des Etats membres de 1’Union européenne. Aucun texte de
droit international®* ou de droit européen n’impose en effet le repos dominical
mais seulement un repos hebdomadaire de 24 heures continu, quel que soit le jour
de la semaine. Ce principe de repos continu pendant 24 heures est considéré par la
Cour de justice de 1'Union européenne comme « un principe du droit social
communautaire revétant une importance particuliére auquel il ne peut étre dérogé
et dont la mise en ceuvre par les autorités nationales ne saurait avoir pour effet de
priver le travailleur de l’attribution de ce droit » 2.

§28 Comment les salariés percoivent-ils le fait de travailler le dimanche ? Malgré
l'accord du travailleur imposé formellement dans la loi, « les travailleurs
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dominicaux déclarent majoritairement (4 sur 5) », dans les enquétes Insee Emploi
du temps en France, « subir des horaires imposés par leur entreprise »*3. Ces
mémes enquétes révelent que le dimanche est plutét réservé a des activités de
sociabilité familiale et/ou amicale tandis que le reste de la semaine la sociabilité
serait plutot professionnelle®. Il semblerait méme que le dimanche comme jour de
repos commun ait encore plus d’importance que par le passé car il permet aux
couples bi-actifs, de plus en plus nombreux du fait de 1’égalité d’acces a I’emploi
des hommes et des femmes, aux familles monoparentales ainsi qu’aux personnes
vivant seules de retrouver des temps communs relativement longs pour assurer
une certaine qualité des échanges. Le dimanche permet « la synchronisation
sociale familiale et amicale »*> hebdomadaire devenue un besoin en raison de
I’éclatement des temps de travail et des difficultés grandissantes du fait de la
flexibilisation du temps de travail de concilier vie professionnelle et vie familiale ou
personnelle au quotidien. Ces enquétes montrent aussi que la sociabilité perdue du
fait du travail dominical n’est pas automatiquement et complétement compensée
par un repos compensateur sur la semaine ; il « engendre méme une perte
nette »°.

§29 Le travail du dimanche constituerait donc, quoi qu’il en soit, une pénalité en
soi. Ce constat présente l'intérét de mettre en valeur 1’absolue nécessité de
contreparties, du volontariat et de la réversibilité de I’engagement du salarié. Mais
il révele aussi la relativité des compensations formellement accordées par le
législateur. Les conséquences du travail du dimanche sur le plan personnel,
éducatif, familial et sociétal sont connues, mais restent encore sous-estimées a
I’échelle nouvelle que constitue la banalisation du travail du dimanche instaurée
seulement depuis la loi Macron de 2015-.

Il ressort des enquétes sociologiques qu’aucune forme de flexibilité du temps de
travail ou des temps de repos ne permet de réduire de maniere satisfaisante les
tensions entre vie personnelle et vie professionnelle soit parce qu’elles entrainent
de faibles revenus du travail soit parce que les compensations financiéres ou
autres ne sont pas proportionnelles aux sacrifices consentis. Dés lors les nouvelles
technologies permettraient-elles de dépasser ces dilemmes ?

L’irruption des nouvelles technologies

§30 Les nouvelles technologies pourraient répondre aux attentes des salariés en
termes de conciliation vie personnelle/vie professionnelle, soit parce qu’elles
permettent de choisir le lieu de travail et c’est le cas avec le télétravail, soit parce
qu’elles favorisent un travail sans contrainte d’horaires.

§31 Le télétravail permet de recourir a une forme d’organisation du travail selon

laquelle un travail est effectué par un salarié hors des locaux de 1’employeur de
facon volontaire en utilisant les technologies de l'information et de la
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communication. Reconnu comme tel par I’accord-cadre conclu entre la CES et les
organisations patronales européennes en 2002, il a été légalisé en France par la loi
du 22 mars 2012, réformée par 'ordonnance du 22 septembre 2017 et la loi du
29 mars 2018. Le télétravail est mis en place dans le cadre d’un accord collectif de
travail ou, a défaut, dans le cadre d'une charte élaborée par I’employeur apres avis
du conseil social et économique. Que ce soit dans 1'un ou l'autre de ces deux
instruments, doivent étre prévues, en vertu de l'article L.1222-9 du Code du
travail, « les modalités de contréle du temps de travail ou de régulation de la
charge de travail ». En outre, ’employeur est tenu a l’égard du salarié en
télétravail « d’organiser chaque année un entretien qui porte notamment sur les
conditions d’activité du salarié et sa charge de travail »*”. La loi du 29 mars 2018 a
libéralisé le recours au télétravail puisqu’a défaut d’accord collectif ou de charte, il
peut étre mis en ceuvre d’'un commun accord entre I'employeur et le salarié,
accord formalisé par « tout moyen » si la demande est formulée par un travailleur
handicapé. Un des intéréts du télétravail, qui est aussi un piége, c’est que le
travailleur gere seul ’organisation de son temps de travail, d’ou le risque d’« un

travail sans interruption »28,

§32 Les rares études disponibles sur le télétravail révélent des effets ambivalents
sur les conditions de travail autant pour les hommes que pour les femmes avec
quelques éléments spécifiques pour ces dernieres, qui laissent supposer que ce
mode d’organisation du travail ne permet pas de résoudre de maniere satisfaisante
la conciliation vie personnelle/vie professionnelle.

En France, le télétravail est une pratique encore minoritaire®® puisque seulement
3,0% des salariés le pratiquaient régulierement (soit au moins 1 jour par semaine)
en 2017. Parmi eux, plus de 56,5% le pratiquaient de 2 a 3 jours par semaine. Le
télétravail touche davantage les cadres (60,6% sont des cadres) alors que cette
catégorie socioprofessionnelle ne représente que 16,9% des salariés. Cette
pratique est marginale chez les employés et les ouvriers, catégories en revanche
concernées par la flexibilisation des temps de repos ci-avant analysée. L’enquéte
indique également la rareté du recours au télétravail dans les meétiers de
I'hotellerie, de la restauration, de I’alimentation ou des services aux particuliers et
aux collectivités, secteurs tres demandeurs de dérogations au repos dominical.

Le profil des télétravailleurs montre que femmes et hommes, spécialement chez les
cadres, y recourent dans des proportions équivalentes (environ 11%) et qu'’il est
plus répandu dans la tranche d’age de 30 a 49 ans. Les enquétes soulignent aussi
que la situation familiale joue sur le recours au télétravail®®. Ainsi 4,0% des
salariés de famille monoparentale et 4,0% des salariés en couple avec un enfant de
moins de 3 ans le pratiquent réguliérement ; ceci est particulierement vérifié chez
les cadres dont 23% appartiennent a une famille monoparentale et 14,3% parmi les
membres d'un couple élevant un enfant de moins de 3 ans®. Les études ne
combinent pas a notre connaissance situation familiale et proportion des femmes
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et des hommes. En revanche elles démontrent que le télétravail dit intensif, soit
3 jours ou plus par semaine, correspond a des profils socio-professionnels
« genrés »%2. Ainsi, les femmes sont trés fortement représentées : en 2017, 49,4%
des salariés en télétravail trois jours ou plus par semaine étaient des femmes®?
(soit 47% de 1’ensemble des travailleurs réguliers) et 25,0% appartenaient a des
professions intermédiaires. Ce télétravail intense est le fait de salariés stables
(92,2% en CDI) et a temps complet (87,4%) et de salariés n’ayant pas de
responsabilités hiérarchiques. Enfin, en 2017, 17,8% des salariés pratiquant le
télétravail trois jours ou plus sont en couple et vivent avec un enfant de moins de
3 ans®™.

Par ailleurs d’autres enquétes réguliérement menées par '’ANACT®® révelent que
les impacts négatifs du télétravail augmentent avec le télétravail dit intensif soit
au-deld de 2 jours par semaine®® (ce qui concerne davantage les femmes
télétravailleuses), a savoir de temps de travail plus longs que le durée
hebdomadaire de travail (jusqu’a 50h/semaine), des horaires atypiques de travail
(notamment de nuit), les risques de chevauchement vie privée/vie professionnelle
(notamment du fait de présence familiale en situation de travail)®?, le risque
d’isolement vis-a-vis de la communauté de travail, le risque de perte du sentiment
d’appartenance professionnelle, le risque de frein dans 1’évolution professionnelle
(comme le travail a temps partiel) et le risque plus général pour 1'égalité
professionnelle si toutes les populations de salariés ne peuvent pas accéder au
télétravail du fait des emplois occupés. Le télétravail crée donc un risque pour
I’égalité professionnelle hommes femmes car il peut intensifier le cumul simultané
d’activités en cas de présence familiale en situation de travail a domicile (garde
simultanée d’enfants, role d’aidants familiaux, etc.).

Bien que les enquétes soient encore incomplétes ou insuffisamment globales, a la
veille de l’extension que va connaitre le télétravail dans les organisations, il
importe de prendre garde a ce que ce mode d’organisation du travail ne soit un
nouveau piege pour les femmes, spécialement celles occupant des professions
intermédiaires et de cadres, vivant en couple ou en situation de monoparentalité
avec un enfant de moins de 3 ans. Les télétravailleurs et spécialement les
télétravailleuses s’ils bénéficient d’un cadre de travail plus souple et de temps de
trajet réduits, « néanmoins n’en tirent pas une meilleure conciliation avec leur vie
personnelle », (...) « ayant tendance a pratiquer des horaires plus longs et
atypiques » et « présentant des risques dépressifs plus importants que les
non—télétravailleurs ° ».

Une étude récente BIT/Eurofound met également en évidence, parmi les
inconvénients du télétravail/travail mobilité et des technologies de l'information et
de la communication, une tendance a l’augmentation de la durée du travail, un
chevauchement entre vie professionnelle et vie personnelle et une intensification

lﬂ

du travail®™, exactement tout le contraire de la construction historique du droit de
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la durée et du temps de travail et des supposés bénéfices de ces nouveaux modes
d’organisation du travail. A cela s’ajoute, en conséquence de l'imprévisibilité des
heures de travail, une insécurité des revenus engendrant elle-méme un stress
généralisé ; pour ne pas perdre d’opportunités de revenus, les travailleurs
s’imposent une contrainte de connexion permanente en lieu et place d’une liberté
de connexion. Il y a la tous les éléments réunis pour un retournement de la
construction juridique de la frontiere temps de travail/temps personnel portant a
son paroxysme l’emprise de l’employeur, d’'un donneur d’ordres ou d’une
plateforme d’intermédiation sur la vie du travailleur, en vertu d’'un pouvoir qui ne
dit pas son nom ou pire, rendu invisible griace a l'intervention d’une application
numeérique.

§33 L’hyper-connectivité grace aux nouvelles technologies est aussi un des maux
de ce 2lieme siecle. Pour y faire face, des entreprises, dans le cadre de la
négociation collective, ont inauguré des modes de déconnexion des travailleurs. A
I’appui de ces expériences, le droit a la déconnexion a fait son entrée dans le Code
du travail suite a I’adoption de la loi du 8 aolit 2016. Il figure parmi les dispositions
supplétives et non obligatoires de la négociation collective d’entreprise. L’article
L.2242-17-7° dispose que la négociation annuelle sur I'égalité professionnelle
entre les femmes et les hommes et la qualité de vie au travail porte sur « les
modalités de plein exercice par le salarié de son droit a la déconnexion et la mise
en place par l'entreprise de dispositifs de régulation de 1’utilisation des outils
numeériques en vue d’assurer le respect des temps de repos et de congé ainsi que
de la vie personnelle et familiale. A défaut d’accord, I'employeur élabore une
charte, aprés avis du conseil économique et social’®. Cette charte définit ces
modalités de 1’exercice du droit a la déconnexion et prévoit en outre la mise en
ceuvre, a destination des salariés et du personnel d’encadrement et de direction,
d’actions de formation et de sensibilisation a un usage raisonnable des outils
numeériques ».

§34 Le contenu de la disposition 1égale et sa place dans le Code du travail
interrogent a plus d’un titre. D’abord, ce droit n’instaure aucun droit de la
déconnexion. Ensuite, il poursuit des finalités communes a celles du régime
juridique de la durée du travail, a savoir le droit au repos, au congé, a une vie
personnelle et familiale. Pourtant s’agissant d’assurer le droit au repos, le texte
n’établit aucune obligation légale a la charge de I’employeur de ne pas venir
entraver ou déranger via une technologie de I'information et de la communication
le repos ou le congé du travailleur. Il revient au contraire a ce dernier de s’imposer
une discipline ; l'intention est donc de responsabiliser le travailleur qui peut lui-
méme poser les limites’t. Curieux renversement de perspective sachant que le
salarié, aussi autonome fiit-il, reste subordonné a l’employeur ! De la méme
maniere, la finalité relative au droit a la vie personnelle et familiale qui permet
d’établir une frontiere entre temps de travail (a la disposition de) et temps
personnel (liberté de) ne serait pas recherchée par 1'établissement d’une
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interdiction d’ingérence du fait de I’employeur dans la vie personnelle du salarié
mais par le fait que ce dernier pourrait en vertu de son droit a la déconnexion
s’abstenir de regarder et/ou de répondre aux messages électroniques. Par ailleurs,
I'insertion du droit a la déconnexion parmi les dispositions supplétives pourrait
étre regardée comme un déclassement du droit au repos dont la préservation ne
releverait plus de l'ordre public mais de la responsabilité du salarié. Enfin, la
possibilité pour ’employeur, a défaut d’accord collectif de travail, de recourir a
des chartes qui reléevent d’'un type de norme de valeur et de portée juridique
inférieure dans le systéme des sources du droit du travail’?, ne traduit-elle pas un
faible intérét porté par le 1égislateur sur les risques créés par I’outil numérique sur
la santé au travail et sur la détermination d’un périmetre d’exercice des pouvoirs
par I’employeur et relevant donc de sa seule responsabilité”®. On le voit bien, ce
droit a la déconnexion qui force l’admiration a lI’étranger n’est pas en soi une
innovation dans le sens ou il n’est pas apparenté et appareillé a d’autres droits
fondamentaux (santé/vie personnelle et familiale). Par ailleurs, son rattachement a
la sphere de la responsabilité personnelle du salarié crée potentiellement une
fragilisation des droits a la santé, au repos et a une vie familiale et privée. C’est
pourquoi, l'irruption des nouvelles technologies dans le travail et dans la vie qui
affecte les travailleurs quel que soit leur statut juridique (salariés ou indépendants,
juridiquement mais économiquement dépendants, travailleurs des plateformes ou
du clic, etc.), crée une telle disruption que le droit a la déconnexion a la francaise
apparait comme une pietre réponse.

§35 La désacralisation et I'individualisation du repos hebdomadaire dominical tout
comme le choix du lieu de travail griace aux nouvelles technologies lorsqu’il
s’effectue a domicile posent avec une acuité particuliere la question de la
conciliation vie privée/vie professionnelle pour les femmes en situation de travail.
Au regard des diverses enquétes susmentionnées, il apparait clairement que la
conciliation des temps de vie ne pourra pas étre une chance en termes d’égalité
professionnelle entre les hommes et les femmes si elle n’est pas examinée
prioritairement dans une perspective de genre.

§36 En conclusion, pour que les femmes puissent réellement tirer bénéfice des
diverses formes d’aménagement du temps de travail (temps partiel, horaires
collectifs décalés, travail du dimanche) et du choix du lieu de travail grace aux
technologies de l'information et de la communication, cela suppose de faire entrer
dans le cercle des droits fondamentaux et des libertés le droit a une vie familiale et
personnelle au méme titre que le sont le droit a la santé et a la sécurité au travail.
Si on considére que le travail est pour les femmes une voie d’émancipation
personnelle, sociale et économique alors il importe que la conciliation vie
personnelle/vie professionnelle soit envisagée dans une perspective de genre afin
que les diverses modalités d’aménagement du temps et du lieu de travail ne soient
pas, pour les femmes, une nouvelle trappe d’inégalités professionnelles et
d’individualisation de la gestion des tensions entre les temps de la vie.
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en phase avec le principe avancé en France par [’Accord national
interprofessionnel sur la qualité de vie au travail et en Europe par la directive de
2003 concernant I'aménagement du temps de travail selon lequel c’est au travail
de s’adapter a I’homme et non l'inverse. Cette inversion radicale permettrait de
concilier réellement temps de vie et temps de travail pour tous les salariés, quel
que soit le genre ou la situation familiale, et de poser des limites « au caractere
souverain du pouvoir de direction de l’employeur, du donneur d’ordre ou de
I’application numérique »”*.
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