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AVANT-PROPOS

La question du temps a pénétré les politiques gued. Ceci s'est traduit de deux facons. D'une
maniére transversale, dans les politiques d'anadilbim de la disponibilité des services publics
conduites essentiellement par les services rattaehé premier ministre ou par des organes
interministériels. Et dans les politiques secttg®! politique des transports, politique de laifem

et politique sociale. En cette derniere matiereguastion du temps se concrétise dans le droit de
I'emploi et le droit du travail.

Pourtant, le temps de la vie privée du salariétrpes en tant que tel un sujet en vogue chez les
juristes du travail, méme si depuis les lois Aubryobserve un regain d’attention de leur part.
Toutefois cet intérét porte le plus souvent unigeetrsur les questions attachées au contentieux
réel ou potentiel lié¢ au temps de travalle constat tranche avec l'intérét porté a latmprepar les
sociologues du travall

Concernant le droit du travail, Alain Supiot pouv&irire, dans un article daté de 1981 que « (celui
ci) ne connait pour I'essentiel la famille qu'aviees la condition juridique particuliere qu'il rése
ala femme %. On mesure a l'aune de cette affirmation coml@eaohtexte a évolué en vingt ahs

Quatre grandes séries de dispositifs structuramtpaint de vue juridique, I'évolution de cette

guestion depuis vingt ans : les mesures portanfasgestion collective et individuelle du temps de
travail, les mesures portant sur I'égalité homneesafies en droit du travail, celles portant sur la
politique de I'emploi relative au travail a tempatpel, et de fagcon connexe, celles relatives a la
politique sociale de la famille.

La recherche d'Alexia Gardin, jeune docteure erntdta travail et maitre de conférence a
I'Université Nancy 2, concerne les trois premiés@ses de dispositifs. L'étude porte sur les normes
légales et conventionnelles du droit du travaitelatives a la conciliation vie familiale-vie
professionnelle. La question est abordée sous degles.

En premier lieu, celui des dispositions légalesatventionnelles traitant explicitement de la vie
privée du salarié. Elles sont quantitativement irtgodes et concernent surtout le salarié en tamt qu
parent, et plus spécifiquement parent d'un jeuf@nénParmi les derniéres mesures légales sur cet
aspect du sujet, on citera le congé parental d&dun; le congé de paternité, le congé de présence
parentale, le congé d'accompagnement d'une pergonine de vie, la réduction du temps de travalil
pour les besoins de la vie familiale.

Alexia Gardin analyse ensuite les dispositionsntigaplicitement la dimension familiale de la vie
du salarié, qui se traduisent par la faculté dexctians 'aménagement du temps de travail et par la
prévisibilité des horaires de travail.

Cette méthodologie permet a I'auteur d’examinetdates législatifs et réglementaires au regard de
la pratique conventionnelle d’entreprise, et catiigéressant dans la mesure ou cela montreyqu'il
a un écart souvent défavorable entre le textereapplication dans les accords d’entreprise.

Au fil de cette analyse, apparaissent plusieurgdiions du droit du travail relativement a la vie
privée du salarié. On en retiendra trois.

° ’
N 45 _2003 Dossiers d'études. Allocations Familiales

E



La législation du travail est par elle-méme ins#fite pour assurer I'effectivité des droits qu’elle
reconnait (Congé Parental d'Education et Congérédeence Parental, notammaegitcebien que
les dispositifs conventionnels puissent aussi pgrenee financement, par exemple le Compte
Epargne Temps). Ceci implique une articulation chitdlu travail et du droit de la Sécurité sociale
et des prestations familiales, notamment en matiéftnancement des congés parentaux.

Il apparait également que le droit du travail, tooitnme le droit des prestations familiales, péche
encore par sa prise en compte limitée de I'enfdptale I'adolescence), passée la période de la
petite enfance.

Enfin, toutes les dimensions de la vie familialesnat pas prises en compte par le droit du travail
qui reste encore lié a une conception classiquka damille (famille 1égitime et naturelle). Ceci
reste vrai malgré les nouveautés qui ont été inites reccemment (Pacsés qui sont donc assimilés
aux couples légitimes, mais aussi congé d'accongmagnt des personnes en fin de vie et
réduction du temps de travail pour les besoindadgie familiale). La conception purement
factuelle du couple en droit du travail est ainghtcebalancée par une référence persistante a
l'institution du mariage, au couple légitime (et pourrait ajouter désormais a l'institution du
PACS)".

Ce rapport présente un grand intérét : sa clarté@aierun outil d’'information trés utile pour les
juristes du travail, mais aussi pour les sociolegde travail, et pour les sociologues de la famille
qui travaillent sur la conciliation vie familialeevprofessionnelle.

Nadia Kesteman
CNAF, Département Recherche et Prospective

i. A I'exception notable des travaux de FrancoiaeeRnec-Henry sur le temps choisi et le temps pesteet de ceux de Michel
Miné sur la conciliation vie familiale-vie professinelle.

ii. notamment a la DARES (v. notamment le récensioprésenté dar&avail et Emploid’avril 2002, et les recherches réalisées
en 2000-2001 a l'initiative de I'unité de la dueéele 'aménagement du temps de travail).

ii." Femmes et familles en droit du travaiif},: Le droit non civil de la famille Paris, PUF , 1983

iv. Sur cette question du temps en droit du ttavale numéro spécial deroit Social: Le temps aprés la loi Aubry II, mars 2000 ;
v. aussi Laurence Merlin, "La durée annuelle dudila une figure en haussé)roit Social 1999, pp.863-871.

v. Accords de réduction du temps de travail conelugpplication des lois de Robien, et Aubry, ebedsde RTTsui generis.

Vi. Sur ce sujet, v. la thése d'Anne-Marie Gilles,couple en droit sociaEconomica, 1997

o
Dossiers d'études. Allocations Familiales N 45 2003

4



NOTE DE SYNTHESE

La présente note de synthése vise a rappeler jestibdy exposer la problématique et présenter les
principales conclusions de I'’étude menée pour IgsgeaNationale des Allocations Familiales
(CNAF) par le Centre d’Etude et de Recherche dastiiut Régional du Travail (CERIT-CRDP) de
I'Université Nancy 2 suta prise en compte de la vie familiale du salarénsl les normes Iégales
et conventionnelles du travalil

Cette recherche d’'une durée de 18 mois a été ééghiar Alexia Gardin, Maitre de conférences a
I'Université Nancy 2, avec la collaboration de Yameroy, doctorant en droit du travail, sous la
responsabilité scientifique de Catherine Marraudfd®seur a I'Université de Nancy 2 et directrice
du CERIT-CRDP.

Obijectifs et principaux éléments de la problématige

La recherche vise a déterminer de quelle mangreans guelle mesuile droit du travail ,
appréhendé au travers de ses sources tant légmeonventionnellés, se saisit & I'heure actuelle
de la dimension familiale de la vie des salariépatient a faciliter la conciliation entre vie de
famille et vie de travail.

(*) L'étude menée sur lasormes conventionnelles porté sur :

- 320 conventions collectives nationales de travail
- 178 accords de branche et leurs avenants por@unttién et aménagement du temps de travail (Auletylll)
- 1704 accords d’entreprise sur le temps de tragaitlcis sur la région Lorraine sur la période 19902

A cette fin, il nous semble que si notre approaheeut exhaustive, elle doit s’articuler autour de
deux notions connues des sciences du langdgelicite et I'explicite .

Il suffit en effet d’'une lecture rapide du Code tlavail et d'un examen sommaire des textes

conventionnels pour s’apercevoir que des dispastisans cesse plus nombreuses comportent
I'énoncé formel de I'élément famille. A s’en temiu seul terrain Iégislatif et réglementaire et sans
prétendre ici a I'exhaustivité, le congé de matérrie congé parental d’éducation, les congés pour
evénements familiaux, le congé de présence paeeetalernierement, le congé de paternité sont
autant d'illustrations qui permettent d’appuyer @pos. Si on y ajoute des dispositions plus

ponctuelles se référant aux « obligations famiial@périeuses » ou « aux besoins de [la] vie

familiale », I'inscription de la vie de famille dialarié dans le Code du travail ne fait aucun doute

C’est de cette prise en considératexplicite de la vie de famille du salarié par les normeslEsgy

et conventionnelles du travail dont il est questilams la premiere partie de notre étude (Titre I).
Nous cherchons a la mesurer et a identifier quethes$ ses principales caractéristiques.

Cette démarche nous conduit non seulement a apprsade droit Iégal et conventionnel du travail
reconnait la vie de famille du salarié en tant tplle, mais également a préciser ce qu'’il prend
spécialement en compte dans la vie de familie qualité de parent, de conjoint, de concubie, d
membre d'un cercle familial élargi ? et comment s’opére cette considératiotans des regles
sexueées, asexuées, consacrant une interchangéatsbtroles réelle ou seulement formelle
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Mais a coté d’'une prise en compte explicite deidade famille dans des mesures ciblées, ne peut-
on déceler une prise en compt®licite au travers de dispositions Iégales ou conventidemele
portée générale qui consacrent une organisatiderdps de travail compatible avec des impératifs
personnels ? C’est la seconde interrogation quegnptre analyse (Titre Il). Relancée par les lois
de réduction du temps de travail, elle nous ameneclercher, au dela des mesures ciblées sur
I'élément famille, tous les éléments de concrétisatle I'idée de « temps choisi » en droit Iégal et
conventionnel du travail. Cette recherche s’esicttirée autour de deux éléments primordiaux de la
vie de famille 1a disponibilité et la prévisibilité.

La disponibilité étant principalement liée au pouvoir de déternbmateconnu au salarié dans

I'organisation de son temps de travail, dans spsais duréeomme répartition, pour le présent ou
pour I'avenir, sont visées toutes les dispositigmispermettent une individualisation des tempset |
constitution de droits de créance.

Par ailleurs, la sécurité du temps étant un imggratir sa liberté, doivent étre recherchés toss le
instruments dereévisibilité, qu’ils consistent en des garanties formelles etgaurales ou en des

regles limitant les changements de la durée oa dé&partition initiale du temps de travail.

Principaux résultats

Titre 1 : La prise en compte explicite de la vie de famél dans les normes légales et
conventionnelles du travail : « le temps familial boisi »

0 18 enseignement c’est toujours la&harge de faitque constitue pour le salarié sa famille
gue le législateur et les partenaires sociaux bleatca alléger. Cet enseignement apparait en
filigrane dans I'ensemble des développements qui soivre

o 2°™ enseignement I'inscription de la dimension familiale s’opéde 2 facons différentes.

En premier lieu, le droit Iégal du travail s’intése aux contraintes inhérentes a I'appartenance a u
groupe familialsans se référer a un statut familial précis du sate. Dans 2 dispositions
nouvelles issues de la loi Aubry II (19 janvier 2D0il est question des « besoins de sa vie
familiale » (art. L 212-4-7 C. trav.) ou encore &esbligations familiales impérieuse » (art. L 212-
4-3, L 213-4-3 C. trav.) sans autre précision. €dtrniére notion se retrouve également dans la
nouvelle réglementation du travail de nuit issudad®i du 9 mai 2001 (art. L 213-4-2, L 213-4-3
C. trav.).

MAIS POUR LESSENTIEL LE DROIT LEGAL ET CONVENTIONNEL DU TRAVAIL SADRESSE AU
SALARIE EN UNE QUALITE DETERMINEE : CELLE DE PARENT DE CONJOINT OU DE CONCUBIN
OU MEME DE MEMBRE DUN CERCLE FAMILIAL PLUS ETENDU

Quelgques exemples :

- Sion prend le congé postnatal, le congé parefddludation, le congé enfant malade ou encore
le congé de présence parentale, c’est en sa qdaliparent que le salarié est visé. Il s’agit de lu
permettre de remplir sa mission de soin et d’édocate I'enfant.

- Le congé d’accompagnement d’une personne en finedeise, pour sa part, le salarié dans ses
rapports avec ses descendants, ses ascendant®ngant et méme son concubin, au travers de la
notion de « personne partageant le domicile ». &ims d'ailleurs que c’est par cette disposition
gue le concubin a fait son apparition dans le Calle travail. Jusqu’alors, lorsqu’elles
s’intéressaient au couple, les normes |égalesratertionnelles du travail utilisaient exclusivement
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le terme de conjoint, renvoyant ainsi au lien éalte issu du mariage. Depuis, avec la loi relative
au PACS, une nouvelle étape a été franchie puis@st I'ensemble des dispositions du Code du
travail visant le « conjoint »qui ont été étendaes « partenaires d’'un pacte civil de solidarité ».
L’'assimilation n’est toutefois pas compléete puisdoas les concubins ne sont pas liés par un
PACS.

- Enfin, la nouvelle réglementation du comte épargmaps issue de la loi du 19 janvier 2000
prend en compte le fait que le salarié ait un emiadépendant ou agé de plus de soixante quinze
ans » pour lui procurer un avantage dans l'utitisatie ce compte.

0 3*™ enseignement si le droit [égal et conventionnel du travaiddresse au salarié membre
d’'une famille en une qualité déterminée, les faniqui lui incombent en ces différentes qualités
ne sont pas logées a la méme enseignerité est donnée au salarié parentméme si plusieurs
signes d’'une évolution vers une prise en compts phportante de ses autres relations familiales
peuvent étre relevés sur la période la plus récente

CETTE PRIORITE RESULTE TANT DE UMPORTANCE DE LA PRISE EN COMPTE DES RELATIONS
PARENTSENFANTS QUE DE LA PLACE LIMITEE OCCUPEE PAR LES AWRES RELATIONS
FAMILIALES DU SALARIE.

v Une prise en compte importante des relations parestenfants
L'importance quantitative

Dans les normes légales et conventionnelles daitrde salarié est saisi en sa qualité de parent.
C’est le constat qui s'impose au regard du nombrportant de dispositions qui S’attachent a
permettre au travailleur de remplir ses fonctiomseptales. Que I'on songe au congé parental
d’éducation, au congé enfant malade, au congéé&sepce parentale, aux congés de maternité et de
paternité, ou a des dispositions plus éparsesfémané a la présence d'un « enfant a charge » ou
d'un « enfant de moins de seize ans », le teregrslatif fourmille d’illustration de la volonté du
|égislateur du travail de favoriser la présencesddariés-parents aux cotés de leurs enfants dans |
étapes importantes de leur existence. Celle-ceseuve également présente chez les partenaires
sociaux qui prévoient d’autres types de mesuresoglles édictées par la loi ou apportent des
ameéliorations ou adaptations aux dispositifs |égaAirsi, par exemple, les congés pour rentrée
scolaire accordés par un bon nombre de conventiliectives ou les congés liés a une cérémonie
religieuse concernant I'enfant témoignent de laitécd’innovation de la négociation. Il en va de
méme du domaine de la maladie ou de I'accidentesdaint. A I'heure actuelle, de nombreuses
conventions collectives apportent des amélioratimafiniques au congé légal en prévoyant par
exemple une durée d’absence autorisée plus longuenoore une rémunération de la période
considéree.

Mais au vu des résultats de la recherche, le codstda prise en compte importante du salarié-
parent peut encore étre affiné : c’est principaleint@ petite enfance qui a, jusqu’a présent, retenu
I'attention du législateur et des partenaires soci&n effet, pas moins de trois dispositifs légaux
différents s’adressent au salarié dans ses rapports avemgamt au cours des premiéres années de
son existence. lls n'ont en revanche édicté que peu de mesures de nature a favoriser une

! Congé postnatal (art. L 122-28 C. trav.), congé miatel’éducation et temps partiel pour élever sofamt (art. L 122-28-1 C.
trav.).
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présence familiale aupres de I'enfant une foisie@len age d'étre scolarisé. Seule la prise en
charge de I'enfant dont I'état de santé est déftcieretenu leur attentién

Une évolution de ce constat semble toutefois ea #leise réaliser avec l'article L 212-4-7 du Code
du travail, issu de la loi Aubry I, dont le caract novateur doit étre souligné. Cette disposigion
s’inspire du droit néerlandais offre la possibilag salarié de réduire son temps de trayah
raison des besoins de [sa] vie familialgpar I'octroi d’'une ou plusieurs semaines d’arré&tud
moins une semaine. Cette modalité, proche du traveemps scolaire mis en place par certaines
conventions collectives, est une annualisationetiops de travail sans accord collectif par simple
avenant au contrat, sans modulation du temps dailtr®endant les périodes de travail, le salarié
travaille a temps complet. Le choix est certesécial doit étre motivé par des raisons familiales
mais la formulation permettra d’englober tout cergléve de 'accompagnement de I'enfance et de
'adolescence.

L'importance qualitative

Mais lI'importance de la prise en compte de la ¢éale parent résulte également et surtout de la
qgualité des dispositifs s’adressant aux salariégsnps qui s’attachent a leur assurer une certaine
continuité dans leur biographie professionnells!dbit de faire en sorte que la qualité de panent
fasse pas ombrage a la qualité de salarié.

L’étude du dispositif qui suscite le plus de distoss - a savoir le congé parental d’éducatiort - es
sur ce point probant.. Protection contre le licem@nt, droit au réemploi immédiat, droit a un
emploi identique ou, a défaut, similaire, droit rgelaction de formation professionnelle, prise en
compte du congé pour I'ancienneté sont autant dangjas d’'une certaine continuité. Force est
cependant de constater que des faiblesses subssieore, dont la plus importante concerne la
rémunération du congé. Certes, le salarié en cpagéntal est susceptible de bénéficier d’'une
allocation parentale d’éducatioversée par la Caisse d’allocations familialesgte par le droit de

la Sécurité sociale, mais celle-ci est traitéeréinpde conditions trés différentes, de sorte da’eke
peut pas étre assimilée a une réemunération du quargétal

Il y a donc bien une prise en compte importantereiegions parents-enfants, tant d’un point de vue
guantitatif que d’'un point de vue qualitatif, méme des insuffisances subsistent encore. En
revanche, rares sont les dispositions explicite®gurent au salarié la possibilité de se soustrair
I'exécution de son contrat pour se consacrer &sgagements familiaux autres que parentaux.

v Une prise en compte limitée des autres relationsialiales du salarié

Le constat d’'une certaine indifférence peut étrenfdé tant concernamé couple que concernant

le cercle familial étendu au dela du foyer méme si des dispositions ponctuelles et réduites
s’adressent parfois au salarié en sa qualité phéie de salarié-conjoint ou concubin ou de séari
enfant. On songe ici a certains congés pour éevémsniamiliaux légaux ou conventionnels, a
I'ordre des départs en congés payés, au congéafgzagnement d’une personne en fin de vie ou
encore au compte épargne temps dans sa nouveliervassue de la loi du 19 janvier 2000.

Une évolution peut toutefois étre relevée depuaiddption de l'article L 212-4-7 du Code du travail
dans le cadre de la seconde loi relative a la te@duaégociée du temps de travail. Aux termes de

2 Congé de présence parentale (art. L 122-28-9) écentant malade (art. L 122-28-8 et diverses CCN).
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cette dispositioni les salariés qui en font la demande peuvent m@eefd’'une réduction de la
durée du travail sous forme d’'une ou plusieurs @ées d’au moins une semaine en raison des
besoins de leur vie familiale. Cette formulation générale permettra incontestabie de viser les
besoins de la vie du couple, tel le traitement cadiu conjoint ou encore la prise en charge d’'un
parent dépendant. Il y a la une avancée intéressdants le sens d’'une plus grande prise en
considération des engagements conjugaux et famitjauprésente en outre I'avantage de rejoindre
les préoccupations du droit communautaire. On aosamplement que cette prise en compte
s’opére en dehors de toute référence a un statitighprécis, la disposition en cause pouvant des
lors étre mobilisée pour 'ensemble des engageffaemtiaux, y compris parentaux.

o 4°™ enseignement La facon dont le droit du travail saisit I'inférence de la vie de famille
sur la vie professionnelle révele encore que caiglea progressivement rejetgute définition a
priori de la distribution des roles familiaux entre ’lhomme et la femme

Le principe de non discrimination sexuelle en nrat@&emploi imposait que soit effacée du droit
du travail toute trace d’'une définition a priori tke distribution des réles ménagers féminin et
masculin et que soit au contraire consacrée l|dhi@ngeabilité de ces rbles. Ce résultat est
aujourd’hui en passe d'étre obtenu. Le droit dwadila dans ses sources légales mais aussi
conventionnelles, fait preuve d’'une certaine nditdraaussi bien en ce qui concerne le temps pris
par les taches domestiques et éducatives qu’eni@mncerne I'argent retiré de I'activité salariée.

v L’interchangeabilité de l'activité domestique et édicative

Au travers de dispositifs asexués, le droit dudilasonsacre formellement l'interchangeabilité de
l'activité domestique et éducative. Pourtant sirksgles de droit sont asexuées, leur application ne
I'est pas, ce qui nous améne a nous demandeesiredl doivent pas étre repensées.

Des normes asexuées

Affirmer que le droit du travail consacre formellent I'interchangeabilité de I'activité domestique
et éducative suppose que soit démontré que lesngptjue ce dernier ouvre au salarié, pour qu'il
puisse se soustraire a I'exécution de son contrat y adonner librement, visent indifferemment
a l'un et a l'autre sexe. L’homme et la femme doivbénéficier des mémes droits a congés ou
absences. Or c’est bien en ce sens que s’est elgdggt du travail avec une généralisation dans
les dispositifs de conciliation de la vie professielle et des activités domestiques et éducatiges d
la terminologie asexuée « tout salarié ». La récegforme du travail de nuit et la mise en place du
congé de paternité viennent apporter les derngezses a cet édifice.

L’'application sexuée de normes asexuées

L’interchangeabilité des rbles dstrmelle mais elle n'est pagelle Pour ne prendre que I'exemple
du congé parental d’éducation, force est de carstpie la presque totalité des bénéficiaires du
congé parental. Ce constat conduit naturellemameiinterrogation : ne faut-il pas “repenser” la
regle de droit ?

Dans l'affirmative, c’est, semble-t-il, la voie timcitation des péres a une participation pluswvact

a I'’éducation du jeune enfant qui devrait, a netes, étre explorée. La directive 96/34 sur le éong
parental préconise d'ailleurs une telle action.t&es pays européens se sont déja engagés dans
cette voie. Le dispositif suédois est souvent eitéexemple. Dans ce pays, a été mis en place un
systeme de partage de la totalité du congé enteepart familiale et une part individuelle, perdue
dans le cas ou elle n'est pas prise par le pertui-€Giesemble avoir donné des résultats. Le
Luxembourg a pour sa part poussé encore plus doladique individuelle. En effet, la loi du 12
février 1999 a reconnu a chaque parent un droivithgel a un congé parental de six mois. Les
deux congés s’articulent de la fagon suivante. Anlalu congé de maternité, I'un des deux parents
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doit obligatoirement prendre son congé parentdl.n3st pris ni par la mere, ni par le pére, it es
définitivement perdu. Les parents ne disposensalturs que d’'un seul congé a prendre par I'un des
deux, avant le cinquieme anniversaire de I'enfslioila un dispositif qui devrait fortement inciter
les péres a user du droit qui leur est reconnu agtsarer une part plus égale de responsabilités
familiales !

v L’interchangeabilité de la fonction nourriciere

Considérer gu’il incombe a la femme d’accomplir tdshes domestiques et éducatives conduit
nécessairement a assimiler I'argent qu’elle peutoetpr au foyer a une source subsidiaire de
revenus pour le ménage. La charge financiere paseatement sur ’lhomme. Cette conception qui
offre assurément une justification idéologique dikcrimination salariale et rétributive en raison
du sexe est condamnée tres fermement par un eresemllormes nationales, communautaires ou
internationales qui imposent un principe d’égalit€s rémunérations entre les hommes et les
femmes.

Mais ce principe, aussi fort soit-il, ne sauraitsopzer la réalité : les discriminations salariales e
rétributives n'ont pas, a I'heure actuelle, cessxigter. Pour un travail €gal, le salaire n'ess pa
toujours égal. La régle souffre encore d’ineffeitdiv Pour y remédier, il est nécessaire que les
tribunaux fassent preuve d'une plus grande fernadés sa mise en ceuvre. Le manque
d’enthousiasme qui a animé la jurisprudence damsalnées passées doit laisser la place a
davantage de rigueur. Des signes positifs sonebetnent perceptibles. Deux méritent d'étre tout
particulierement soulignéd’adoption par le juge francais d’'une nouvelle démeche probatoire

et une nouvelle approche de la notion de travail dealeur égale.

Titre 2: La prise en compte implicite de la vie defamille dans les normes légales et
conventionnelles du travail : « le temps au choixwsalarié »

o 1° enseignement L'idée de temps choisi a trouvé une consécrajiimidique au dela de la
seule dimension familiale. A coté de mesures cthie I'éléments famille, s’est développée toute
une série de dispositions tendant a favoriser texctiu temps en général. Dans la mesure ou « le
temps au choix du salarié » peut permettre « Igseimmilial choisi », ces dispositions participent
de l'articulation de la vie familiale et de la viwofessionnelle. Elle visent a offrir au salarié la
liberté comme la sécurité de son temps.

v La liberté du temps

La droit du travail a cherché a favoriser la liltiéna individuelle du temps pour le présent comme
pour I'avenir.

La liberté du temps pour le présent

On retrouve tout d’abord l'idée de temps choisiglaartaines mesures qui tendent a accorder au
salarié unvéritable pouvoir sur la détermination de la duréede son travail c’est a dire le
volume d’heures qu’il souhaite consacrer a sorviéetprofessionnelle. C’est le cas de l'article L
212-4-9 du Code du travalil, issu de la loi du I®vjar 2000 qui reconnait au salavg véritable

droit individuel au temps partiel. Cette disposition prévoit, certes, un renvoi anégociation
collective pour la détermination des conditions déesquelles les salariés peuvent demander a
passer a temps partiel, mais le législateur a ggale mis en place un certain nombre de regles
supplétives applicables en I'absence de dispositmmnventionnelles. Or certaines de ces regles
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sont significatives du renforcement de la logique choix du salarié. On retiendra tout
particulierement I'encadrement des possibilitésrefeis de I'employeur limitées a deumotifs:
'absence d’emploi disponible dans la catégoridgasionnelle du salarié ou d’emploi équivalent et
la démonstration de conséquences préjudiciablea @rdduction et a la bonne marche de
'entreprise. Des garanties de retour a sa sitnafiorigine sont également accordées au salarié,
méme si elles ne peuvent s'analyser en un veéritaoie a réversibilité.

Mais la maitrise individuelle du temps implique &gaent et peut-étre méme surtout que le salarié
dispose d’'uneertaine liberté dans 'aménagement et la répartibn de son temps de travail
Comme il a pu étre remarqué par un auteur, c’€bbraire [qui] commande toute I'organisation de
la vie du travailleur »Quelques dispositions donnent également corpse |dstrte.

* La plus ancienne concerne la pratigies horaires individualisésqui fit son apparition en 1973
dans la réglementation du travail. Légalisant uretigque importée d’Allemagne, le législateur
autorisa les employeurs a déroger a la regle aedite collectif de travail, sous réserve de I'adco
des institutions représentatives du personnel dtifermation préalable de I'administration du
travail. La mise en place de tels horaires perm&tntestablement d’asseoir la liberté de choix du
salarié, en ce qu’elle lui permet de décider libeatde son heure d’entrée et de son heure de sortie
de I'entreprise. Chaque salarié se voit ainsi reatre la possibilité de calquer son temps de irava
sur ses propres rythmes, personnels et familiawads M faut bien admettre que si la loi autorise
'employeur & mettre en place de tels horaires, i reconnait aux salariés aucun droit individuel
en bénéficier. Tout juste leur accorde-t-elle unvwir d'initiative collectif en liant la pratiqueed
horaires individualisées aux « demandes de certamailleurs ». Ainsi, non seulement la décision
finale de mettre en place de tels horaires restepu@rogative discrétionnaire de I'employeur, mais
un seul salarié ne semble pas pouvoir en prendigdtive.

* La nouvelle réglementation issue des lois Aubrgtlll offre encore d’autres prérogatives au
salarié, s'agissardes jours de reposméme si la prise en compte de la volonté du igsaftaste
limitée, en ce qu’'elle apparait étroitement cirasits. On trouve une premiére illustration de ce
constat a l'article L 212-9, Il du Code du travaili prévoit que lorsquia réduction du temps de
travail s’'opere sous la forme de jours ou de demrpées de repos sur 'anné& norme
conventionnelle doit déterminer les modalités degsrdes repos, « pour partie au choix du salarié
et pour partie au choix de I'employeur ». Le s&laioit donc avoir la possibilité de déterminer
librement une partie des jours de repos consécatlts réduction de son temps de travail et cet
impératif doit guider les partenaires sociaux danss négociations.

L’idée de choix individuel se retrouve égalememge régimealu repos compensateur obligatoire
en cas d’heures supplémentair@gec la reconnaissance au salarié de la possibditchoisir la

« formule » de son repos, par journée ou demi-gesret, sous certaines conditions, les dates de
prise de ce repos.

La liberté du temps pour I'avenir

Sachant que « choisir son temps, c’'est I'épargndrest une autre maniere pour le salarié de
reconqueérir son temps, d’en reprendre le contib&agit pour lui de pouvoir capitaliser du temps,

afin de pouvoir l'utiliser au moment qui lui conmiele mieux, pour un motif inhérent a sa vie

personnelle ou familiale.

C’est avec la loi du 25 juillet 1994, instaurantnbécanisme du compte épargne temps, que cette
idée de capitalisation individuelle a trouvé sanigge expression significative dans notre droit du
travail. Sans créer de droit individuel du sala@iéapitaliser son temps, elle a mis a la dispasitio
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des partenaires sociaux un nouvel outil de gegtionannuelle et individualisée du temps devant
permettre de fabriquer du temps pour soi ou podasslle. Il convient donc de s’intéresser a ce
mécanisme particulier, présenté comme un mode bdgalion du temps pour l'avenir, afin de
déterminer s’il présente bien toutes les garampties atteindre cet objectif.

Or si l'acquisition d'un droit de créance se trouvien organisée, surtout depuis les lois du
19 janvier 2000 et du 19 février 2001 qui ont natent élargi les sources d’alimentation, le
régime de cette créance peut, sur certains asfdagts, douter de son inscription au rang des
manifestations du « temps choisi ». C'est le casattains modes d’utilisation de la créance qui
répondent d’avantage a des choix de l'entreprisa gies choix du salarié ou encore de la
possibilité reconnue par bon nombre d’accords coited’'une utilisation du compte épargne temps
en argent.

v' La sécurité du temps

L'idée de temps choisi est encore présente damaiginstruments de prévisibilité mis en place
par le droit du travail au service d’'une véritatllsponibilité du temps. La flexibilité du temps de
travail est en effet de nature a déposséder leiGala son temps. Comment peut-il maitriser ses
temps de vie si la possibilité est donnée a I'elyguo de faire varier tant la durée du travail qae s
répartition ? La prévisibilité doit donc étre ustiument au service de la disponibilité.

Or c’est bien en ce sens que ce sont dirigés negailes évolutions récentes de notre droit du
travail. La preévisibilité y a trouvé « deux mode®xgpression »: des garanties formelles et
procédurales et un encadrement des changemeirigiative de 'employeur.

Les illustrations les plus significatives de cdat#tadance se retrouvent sur le terraintidwail a
temps partiel : exigence d’'un contrat écrit assorti d'un certaombre de mentions obligatoires,
définition contractuelle des cas de modificationaleépartition des horaires et de la nature die cet
modification, délai de prévenance en cas de chaagemroit de refus du salarié.

Mais lI'exigence de prévisibilité concerne égalemiensalarié a temps plein On pense ici au
formalisme qui entoure la mise en place de périatiastreinte ou encore a la généralisation du
délai de prévenance en cas de modification desllatipns initiales dans des hypotheses de
modulation du temps de travail ou de réductionl’patroie de jours de repos.

Force est cependant de constater que si la préatwonpde créer les conditions d’'une certaine
prévisibilité des horaires a bien inspiré le |&gislr, elle apparait trés en repli chez les parena
sociaux qui, par exemple, mettent frequemment ewsepbes délais de prévenance dérogatoires
(quand ils ne les suppriment pas purement et smmgie), sans les assortir des contreparties que la
loi leur donnait « mandat » de négocier. Voila doit conduire tout observateur de la négociation
sur le temps de travail, a bien distinguer ce quéae et impose la loi et ce qui a été obtenu dans
les accords collectifs.

o 2™ enseignement Sur la question du « temps choisi », une dititncdoit donc étre opérée
entre ce qu'apporte la loi et ce qui a été obteansdes conventions et accords collectifs. La
négociation sur la réduction du temps de travalarrcée par les lois Aubry, avait en effet été
présentée comme une opportunité pour une meilleameiliation entre vie professionnelle et vie
personnelle et familiale.
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Elle pouvait étre le terrain d’expériences nouwelitestant de la capacité d’innovation des
partenaires sociaux. Or force est de constatedagupisultats de notre étude qualitative menée sur
le terrain conventionnel sont sur ce point décexant

La plupart des accords d’entreprise se limitentfana reprendre les termes de la loi, en les
accommodant a la situation concréte de I'entreptisest d’ailleurs significatif de noter que seuls
guelques rares accords instaurent une semaine dew2s ou de quatre jours de travail et qu’ils
relévent pour la plupart du dispositif mis en plpee la loi de Robien.

Et que dire de ces accords qui vont jusqu’a ometréains aspects de la réglementation légale,
telles que les contreparties en faveur des salariigentifier la plus value apportée par la
négociation collective devient alors une tache isgue et I'on a le sentiment que les négociateurs
ont failli au « mandat » donné par le Iégislatd®wurtant, la plupart des accords proclamait dans
leur préambule le souci de favoriser les aspiratipersonnelles des salariés. Déclaration de
principe, malheureusement non suivie d’effets deorsnombre de cas...
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INTRODUCTION GENERALE

Comme a pu le souligner Alain Supiet)a vie de famille affecte nécessairement I'exéoutiu
travail salarié, et d'un point de vue de pure protiuté, le salarié idéal est celui qui n'a pas de
famille ». Déchargé des exigences liées aux fonctions besaqui lui incombent dans la sphére
familiale, il pourra se consacrer tout entier a sauail.

Car il est certain que la vie de famille demandetelaps et un investissement de la part des
membres qui la composent, tant et si bien queatesdans ne peuvent manquer d’apparaitre entre la
situation de salarié et celle de membre d’'une famdntre les exigences qu’implique une activité
professionnelle salariée et celles liées aux désvifamiliales. Des lors, un ajustement, une
articulation s’avere nécessaire si I'on veut qusdkrié puisse avoir, en plus de sa vie de travail
une vie de famille épanouie.

Il nous a paru indispensable de rechercher de eqnediniereet dans quelle mesute droit du
travail, appréhendé au travers de ses sources tant légatesonventionnell€s se saisissait a
I'heure actuelle de la dimension familiale de la #ies salariés et parvenait a faciliter la cortmin
entre vie de famille et vie de travail. Le droit avail est celui de la protection des travailigute

la conciliation des prérogatives des salariés stia@réts de I'entreprise, mais c’est aussi latdro
du lien socidl. A ce titre, rien de ce qui est social ne peuétu étranger. Comment dés lors ne pas
s’interroger sur la place qu’il réserve a cetterferde vie sociale tout a la fois élémentaire et
fondamentale qu’est la vie familiale ?

(*) L’étude menée sur lesormes conventionnelles porté sur :

- 320 conventions collectives nationales de travail

- 178 accords de branche et leurs avenants por@unttién et aménagement du temps de travail (Auletylll)
- 1704 accords d’entreprise sur le temps de traastios sur la région Lorraine sur la période 19902 Ces accords ont ¢té
obtenus par l'intermédiaire de la Direction Régiendl Travail, de 'Emploi et de la Formation Prsfesnelle (DRTEFP) de |a
Lorraine.

A cette fin, il nous a semblé que si notre approshesoulait exhaustive, elle devait s’articuler
autour de deux notions connues des sciences dadendimplicite et I'explicite .

Il suffit en effet d’'une lecture rapide du Code tlavail et d'un examen sommaire des textes
conventionnels pour s’apercevoir que des dispostisans cesse plus nombreuses comportent
I'énoncé formel de I'élément famille. A s’en temin seul terrain Iégislatif et réglementaire et sans
prétendre ici & I'exhaustivitgle congé de maternité, le congé parental d’ééhrgaes congés pour
événements familiaux, le congé de présence paeeetalernieremehtle congé de paternité sont
autant d'illustrations qui permettent d’appuyer @®pos. Si on y ajoute des dispositions plus
ponctuelles se référant auxobligations familiales impérieusesou « aux besoins de [la] vie
familiale » I'inscription de la vie de famille du salarié dde Code du travail ne fait aucun doute.
C’est de cette prise en considératexplicite de la vie de famille du salarié par les normeslEsgy

et conventionnelles du travail dont il sera questians la premiére partie de notre étude (I). Nous
entendons la mesurer et rechercher quelles erlesooéractéristiques. Cette démarche devrait nous

3 A. Supiot, « Femme et famille en droit du travailn Le droit non civil de la famillePUF, 1983, p. 385.

4 Le droit du travail est une branche du droit soti@st donc bien le droit du lien social. VoirR. Laborde, Préface de I'ouvrage de
A.-M. Gilles, Le couple en droit sociatoll. Droit civil, série Etudes et Recherches, itmoica, 1997, p. 1.

5 Voir par exemple C. Kerbrat-Orecchioni qui, dans soivrage intitulé_'implicite (Armand Colin, coll. U linguistique, 1998),
consacre d'importants développements a la comparaiss deux types de formulation.

% Pour une présentation exhaustive, voir tableaapiédatif, p. 5.

7 Loi n° 2001-1246 du 21 décembre 2001 de financemeia sécurité sociale pour 2002.
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permettre non seulement d’apprécier si le droiallé conventionnel du travail reconnait la vie de
famille du salarié en tant que telle, mais égaldntken préciser ce qu’il prend spécialement en
compte dans la vie de famille et comment s’opette @onsidération. Nous verrons alors que c’est
surtout la charge de fait que constitue pour largaka famille que le droit Iégal et conventionnel
du travail cherche a alléger en offrant au salkdwiéemps disponible et la maitrise de son temps de
travaif, et que celle-ci est appréhendée parfois au saein statut familial précis, parfois sans
référence déterminée, dans des dispositions atiii@sexuees.

Mais a coté d’'une prise en compte explicite deidade famille dans des mesures ciblées, ne peut-
on déceler une prise en compt®licite au travers de dispositions Iégales ou conventidemele
portée générale qui consacrent une organisatiderdps de travail compatible avec des impératifs
personnels ? C’est la seconde interrogation q@uwder notre analyse (Il). Nous verrons alors que
si I'idée - ou l'idéal - de« temps familial choisi sonnait une résonance certaine en droit du travalil
celle de« temps au choix du salariéastrouvé également des éléments de concrétisativayers

la consécration de nouveaux droits individuelswigent a offrir au salarié, non seulement du temps
disponible et la maitrise de son temps de travaiis également la possibilité de choisir
I'affectation de ce temps “libéré”.

Précisons enfin que si la recherche porte esskemtieht sur les normes internes, elle sera réalisée
avec I'éclairage nécessaire des normes interndéi®ret communautairé®t que des incursions
pourront également étre faites sur le terrain aut domparé, si 'opportunité d’'une comparaison se
fait sentir.

8 Ces deux aspects sont éminemment complémentainesuda optique de conciliation. Comme I'a soulighéachs-Durands Le
temps disponible est une chose, la maitrise dem@g en est une autre. Seule une malitrise minideakon temps professionnel
(dans le cadre, bien entendu, d’'un nécessaire comi®) peut permettre au salarié de percevoir sompeglobal de vie de maniére
positive » V. « La réduction du temps de travail et les Wrédndamentaux du salarié », in F. Meyer, E. Tridy.), Temps de
travail, temps de viePU Strasbourg, 2000, p. 100.

9 La conciliation entre la vie professionnelle evia familiale a toujours été une entrée dominataies la Communauté européenne,
en particulier en matiére d'égalité des sexes (8air ce point: M-T. Letablier, « L'égalité entreslsexes, un enjeu européen »,
Quatre pages, Centre d’Etude de 'Emploi, n° 48lgu2001). Ce constat rend d’autant plus nécessaieeinvestigation des normes
communautaires.
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| - LA PRISE EN COMPTE EXPLICITE DE LA VIE DE FAMI LLE DANS LES NORMES
LEGALES ET CONVENTIONNELLES DU TRAVAIL : « LE TEMPS FAMILIAL
CHOISI »

Il n’est point besoin d’'une longue démonstratiomrmaffirmer qu’il existe dans l&gislation du
travail une inscription explicite de la vie de famille dalarié. Comme en témoigne le tableau
synthétique reproduit ci-contre, de nombreusesogiipns du Code du travail comportent I'énoncé
formel de I'élément famille, en ce qu’elles visémtsalarié dans ses rapports avec ses enfants, son

conjoint ou son concubin, ses ascendants ou tdmé asembre de son cercle familial él&fgi
Visant tant6t a offrir au salarié du temps disptmitour les besoins de sa vie familiale, tantatia |
donner les moyens de maitriser son temps de tral&s témoignent de la prise en compte par le

législateur des nécessités de ¢

onciliation de eaz«ltemps de vie ¢lu salarié.

Tableau récapitulatif de la prise en compte expiecde I'élément famille
dans les normes légales du travalil

art. L 122-25-4: congé de paterniféCongé ouvert au pére a I'occasion de la naissanoeedfant

art. L 122-26 a L 122-27 congé
de maternité / congé d’adoption

Congé ouvert a la mere a I'occasion de la naissdiceenfant
Congé ouvert au pére ou a la mére en cas dediliatiloptive

art. L 122-28: congé postnatal

Démission du pere ou de la sa@1e préavis pour élever son enfar

art. L 122-28-1 a L 122-28-7
temps partiel et congé paren
d’éducation

Congé a temps complet ou a temps partiel ouvepeae ou a la mer
tabur élever son enfant

art. L 122-288: congé enfan
malade

tCongé ouvert au pere ou a la mére pour soigneesfamt malade o
accidenté

c

art. L 122-28-9 : temps partiel €
congé de présence parentale

tCongé a temps complet ou a temps partiel ouvepeag ou a la met
pour soigner son enfant malade, accidenté ou hapélic

art. L 212-4-3 al. 6: temps partiel

Possibilité pour le salarié trlaat a temps partiel de refuser U
modification de la répartition de sa durée du tilama un changemer
des horaires prévus au sein de chaque journée shdagemen
s’avere incompatible avec des obligations famitiafepérieuses.

art. L 212-4-7 : temps partiel pou
les besoins de la vie familiale

rPossibilité pour le salarié de réduire son tempgaeil par I'octroi
d’'une ou plusieurs périodes d’au moins une semaimeaison de
besoins de sa vie familiale.

art. L 213-4-3 :travail de nuit

Possibilité pour le salarié travaillant de nuit demander so
affectation sur un poste de jour ou encore de eefus changement (
poste sans que le refus puisse constituer une tautgne cause (
licenciement, lorsque le travail de nuit est incatifle avec se
obligations familiales impérieuses.

n
e
le
S

art. L 223-5 : congés payes annug

2ldours de congés supplémentaires pour les meregsalat apprentie
de mois de 21 ans ayant des enfants a charge

S

art. L 223-7: congés payés annué

2[@rdre des départs en congés annuels fixé en teaanite notammer
de la situation de famille (al. 3)
Droit a un congé simultané pour les conjoints ougueires d'ur

N

PACS (al. 4)

19'Le cercle familial répond & une double concepsielon que I'on donne le pas au lien de parentéudiiea d’alliance. Dans le
premier cas, le cercle familial est étendu. Il spsur le lignage ou la souche. Dans le secondcenagvanche, le cercle familial
repose sur le foyer et comprend donc uniquemerggesix (ou les concubins) et leurs enfants vivamés: eux. Voir A. Bénabent,
Droit civil, La famille Litec, 16™éd., 2001, n° 10.
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art. L 225-15 a L 225-19 congé Congé ouvert au salarié dont un ascendant, un misoe ou un
d’accompagnement d’'une personpersonne partageant le domicile fait I'objet dexsgialliatifs
en fin de vie

(D

art. L 226-1: congés pourAutorisation d’absence reconnue au pére a I'ocoadione naissance
événements familiaux a la mére ou au pére en cas de filiation adoptive
Autorisation d’absence reconnue au salarié a I'sioca de son
mariage ou du mariage de son enfant, du déces mlecagoint,
partenaire d’'un PACS, d'un enfant, de son péresosadmere

Art. L 227-1: compte épargneAugmentation de la durée de la période au coutagieelle le salari
temps doit utiliser ses droits a congés de 5 a 10 ansqiail a la charge d'u
enfant de moins de 16 ans ou de 'un de ses palépendant ou agé
de plus de 75 ans (al. 2)

Compte épargne temps pouvant étre utilisé pouminiker le cong
parental d’éducation (al. 9)

= (D~

(D~

art. L 322-5-1: droit a uneAide a la reprise d’activité professionnelle poes personnes aygnt
formation professionnelle élevé au moins 2 enfants

L'importance des normes légales ne saurait cepénid@ne oublier la place occupée phas
partenaires sociauxen ce domaine. Ceux-ci, par leurs innovationspmiguent tout autant a
promouvoir de nouveaux instruments de conciliatora imaginer d’'intéressantes ameéliorations
techniques des instruments mobilisés par légistdtealiomme nous aurons I'occasion de le vérifier,
sur le theme de l'articulation de la vie de famidle de la vie professionnelle du salarié, droit
|égiféré et droit négocié se complétent trés &noént.

Mais s’il est indéniable que le droit Iégal et centionnel du travail prend en compte la vie de
famille du salarié, une question vient immédiatengehesprit une fois ce constat effectué : quelles
sont les caractéristiques de cette inscription alevié de famille dans les normes légales et
conventionnelles du travail ?

Afin d’y répondre, nous avons procédé a une mispaallele de toutes les dispositions qui font
pénétrer la vie de famille dans la relation dediaCette approche nous a permis de dégager des
lignes directrices exprimant une certaine cohéreinegtendue. C’est ainsi que la dimension
familiale de la vie des salariés inscrite danstéeges Iégaux et conventionnels nous est apparue
marquée par deux traits dominants.

En premier lieu, il nous semble possible d’'affirngere le droit légal et conventionnel du travail
s’adresse prioritairement au salarié-parent et&'@sse avant tout aux fonctions et taches qui lui
incombent en cette qualité. En revanche, tres geaodséquences sont tirées de ses autres liens
familiaux, méme si ce constat doit étre nuancé egand des progres accomplis sur la période
récente (Chapitre 1). En second lieu, la fagcon temhormes Iégales et conventionnelles du travail
saisissent les interférences de la vie de famillesalarié sur sa vie de travail révéle que I'on
s’achemine progressivement vers I'abandon en diwitravail de toute définitioma priori d’une
distribution des rbles entre I'hnomme et la femmédgitre 2). L'égalité entre les membres du
couple est en effet consacrée formellement parimpeas toutes les dispositions s’adressant au
salarié dans ses rapports avec sa famille. Cekstccependant loin d’étre atteinte dans la famille
comme dans I'emploi.

11 On s’accorde généralement & reconnaitre que lalesme du processus d’élaboration des conventioascerds collectifs, ainsi
que la liberté d’en choisir le cadre et le niveaanférent a cette source professionnelle du dfmitpdbrtantes supériorités sur les
sources étatiques. Sans aucun doute, la négoci@dgi®mpartenaires sociaux a de plus grandes chguoeeke réglement public de
cerner le nécessaire et de dégager le possible atiéren d’'amélioration sociale. Sur I'importance dmsventions et accords
collectifs comme source du droit du travail, voir Bespax;Traité de droit du travail sous la direction de 8.-Camerlinck Tome
7, Négociations, conventions et accords collecfifalloz, 2™ éd., 1989, n° 2 ; Y. Chalaron, « Conventions et @scoollectifs »,
J.-Cl. trav., fasc. 19-10, 1995, n° 16.
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CHAPITRE 1:LA PRIORITE DONNEE AU SALARIE-PARENT

Qu'il soit issu de la parenté ou de l'alliance lien familial crée toujours une certaine solidarité
entre les membres du cercle famiffal solidarité des parents & I'égard de leurs esfgntils vont
préparer a la vie adulte, solidarité des membresaliple & I'égard I'un de l'autre, solidarité a
'égard de parents ou alliés qui ont besoin d’uatiem sur le plan matériel et affectif. Une vie de
famille implique donc nécessairement un investigsdrde la part de ses acteurs qui peut, a certains
moments, s’'avérer difficile a réaliser lorsque aeteur est également un salarié. Aux exigences
lites a ses activités familiales s’ajouteront heigiences liées a son activité professionnelle t le
unes et les autres ne pourront étre correctemsaotreees, sans que ne soient créées les conditions
d’'une harmonisation entre la qualité de salarigeiée de membre d’une famille.

Cette nécessité d’'une articulation a été priseoampte par le droit Iégal et conventionnel du travai
qui a progressivement tiré des conséquences dealsgmance du salarié a un groupe familial. C’est
ainsi que, dans une optique de conciliation, ceniders’est vu reconnaitre la possibilité, pour
certaines raisons familiales, de s’absenter dérépnise ou de modifier temporairement la durée de
son temps de travail. Des options de plus en plusbneuses lui ont été ouvertes, lui permettant
d’avoir a sa disposition le temps nécessaire pailr puisse assumer librement ses fonctions dans
cette sphére de son existence. Il n’était desghus question de choix : travailler ou avoir une vi
de famille mais de conciliation : avoir une viefdmille en aménageant son temps de tra{ail

Mais ce sont surtout les fonctions parentales tariéaqui furent au centre des préoccupations du
|égislateur et aussi, dans une moindre mesure,pddsnaires sociaux. L'étude des dispositifs

existants montre en effet avec une particulierét@cw’une place importante est donnée au salarié-
parent (Section 1). Celle-ci ne saurait cependamtrendre dans la mesure ou les dispositifs 1égaux
s’inscrivent dans le cadre d'une politique famdialont le fait générateur est la présence d'un
enfant?, les mesures mises en ceuvre en droit du trawsthshant dés lors & consolider les liens

parents-enfants.

En revanche, force est de constater que les dignssfamiliaux ne sont que peu pris en compte. Le
couple, les autres relations issues de la parentie d'alliance ne retiennent guére I'attentiontt€e
situation semble toutefois en passe d’évoluer avecertain nombre de progres accomplis sur la
période récente (Section 2).

SECTION 1: UNE PRISE EN COMPTE IMPORTANTE DES RELATIONS PARENTS-ENFANTS: LA
RECONNAISSANCE DANS L'ENTREPRISE DES FONCTIONS PARENTALES

Dans les normes légales et conventionnelles duwitrales rapports parents-enfants occupent
incontestablement une place importante.

Cette importance est tout d’abord quantitative ques|’étude du Code du travail et des textes
conventionnels montre que des dispositions de @uplus nombreuses ont été adoptées afin de
permettre au salarié de se consacrer aux fonajiginisi incombent en tant que parent (81).

12 o, BénabentDroit civil, La famille, op. cit, n° 850.

13 F. Monéger, « La politique familiale », RD saniics1996, p. 777.

14 La présence d’une enfant a toujours été le faigmgeur de la politique familiale. Voir sur ce qtai C. Boudineau, « L'enfant et
le droit social », Petites affiches 1995, n° 531 32.
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Mais cette importance résulte également de la tgudBs dispositifs s’adressant au salarié-parent
(82). Il était indispensable de concevoir le terapgstrait au travail salarié pour étre consacré aux
fonctions parentales comme wnmoment normal de la carriére du travailleur et non comme une
rupture dans sa biographie professionnelle. llangat en effet étre question d’'une reconnaissance
dans I'entreprise de la qualité de parent s’il aitgpas fait en sorte que celle-ci ne puisse paipo
ombrage a la qualité de salarié. Or la voie deolt#tiouité a bien été empruntée, méme si elle reste
encore insuffisamment mise en ceuvre.

81: L'importance quantitative des dispositions s’adessant au salarié parent

Dans les normes légales et conventionnelles daitrde salarié est saisi en sa qualité de parent.
C’est le constat qui s'impose au regard du nombrportant de dispositions qui s’attachent a
permettre au travailleur de remplir ses fonctioareptales (A).

Mais au vu des résultats de la recherche, ce dquesth encore étre affiné : c’est principalement la
petite enfance qui a, jusqu’a présent, retenuebditbn du législateur et des partenaires sociaux.
Nous verrons cependant qu’une évolution dans uohgr@avenir n’est pas a exclure, la tendance
actuelle étant a la prise de conscience par |l2toeit les pouvoirs publics que le réle parental
concerne tout autant I'enfance et I'adolescence (B)

A) Le constat de I'importance quantitative des disposiobns s’adressant au salarié-parent

Tout parent se doit de prendre soin de son endlanlie protéger et de le préparer a la vie d’adulte.
Le Code civil affirme d’ailleurs tres clairementtteeobligation puisqu’il est prévu a l'article 321-
gue les péere et mére ontdevoir de garde, de surveillance et d’éducatiorlsteur appartient,
toujours selon la méme disposition, eeprotéger I'enfant dans sa sécurité, sa santésat
moralité » Or, « protection de la maternité et éducation des dsfartel est précisément l'intitulé
d’une section du plan adopté par le Code du trav&bmment, dés lors, ne pas y voir un premier
indice de I'importance de la place donnée aux fonstparentales ?

A l'intérieur de cette section, on trouve plusienrgsures destinées a permettre au salarié-parent de
remplir les missions qui lui incombe en cette geali

* C'est ainsi que les articles L 122-28%&t L 122-28-%" peuvent tout d’abord étre rattachés au
devoir de soin et de protection de I'enfant dansasdé. Il y est en effet prévu la possibilité pleur
salarié de s'absenter de I'entreptfsele suspendre son contrat de travail ou de rédaitegemps de
travail®, sous certaines conditions, en cas de maladiecident ou de handicap grave de I'enfant.

* Figurent également dans cette section le cong@aternité® et le tout récent congé de paternité
issu de la loi de financement de la Sécurité seqglur 2002* qui a mis un terme & une des
derniéres traces, en droit du travail, de la divisiraditionnelle des réles au sein du ménage qui

15 Livre premier, Titre 11, Chapitre Il, Section V.

16 Congé enfant malade.

17 Temps partiel et congé de présence parentale.

18 Tout salarié a le droit de bénéficier d'un congé némunéré en cas de maladie ou d’accident cénssatcertificat médical, d’un
enfant de moins de seize ans dont il assume l@elaar sens des prestations familiales (chargetietfeet permanente de I'enfant).
La durée de ce congé est au maximum de trois parsn mais peut étre portée a cing si I'enfanfigétde moins d’un an ou si le
salarié assume la charge de trois enfants ou giksde moins de seize ans.

19 Tout salarié a le droit soit de travailler & terppstiel, soit de suspendre son contrat de treaitlant une durée initiale de quatre
mois au plus, pouvant étre renouvelée deux fois tihimite maximale de douze mois, en cas de ngldtaccident ou de handicap
grave d’'un enfant a charge au sens des prestationfales rendant nécessaire la présence d'unsopee a ses cotés, cet état
devant étre constaté par certificat médical.

20C. trav. art. L 122-26 et s.

1 oi n° 2001-1246 du 21 décembre 2001 qui a créidle L 122-25-4 C. trav.
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associait femme et famiffe Désormais, la prise en charge des nouveaux nést mlus
juridiguement réservée a la mere.

* Enfin, c’est encore dans cette section que soésgntés le congé postnatal, le congé parental
d’éducation et la période d'activité & temps péftiPar ces trois dispositifs, le Iégislateur prend e
compte la mission de soin et d’éducation de I'entancours des premieres années de sa vie, en
reconnaissant au salarié-parent le droit de rorsgnecontrat de travail sans respecter de préawis, d
le suspendre ou de réduire son temps de travaibafpouvoir s’y consacrer pleinement.

Cette variété dans les mesures et le fait que ldeCdu travail comprenne une section
spécifiguement consacrée aux fonctions parentadesoignent indéniablement de [lattention
particuliére qui leur est portée par le législatélimpression est encore confortée par la présence
d’autres dispositions isolées s’adressant au ggpeient.

* C’est tout d’abord le cas de l'article L 223-5icqaccorde aux femmes et apprenties agees de
moins de vingt et un ans ayant yrenfant a charge »n congé annuel supplémentaire de deux
jours par enfant.

* Quant a larticle L 227-1 sur le compte épargesyps, s'il n'utilise pas la notion d’enfant a
charge, mais celle d¢ enfant agé de moins de seize ang'est toujours pour procurer au salarié-
parent un avantage, en l'occurrence, la possitllitéliser ses droits a congé dans un délai de dix
ans au lieu de cing, s’il n’a pas cette qualité.

* Enfin, on ne peut manquer de constater que pkasnévénements familiaux qui, selon l'article L
226-1, donnent droit & une autorisation exceptib@rdabsence sans réduction corrélative de la
rémunération, plusieurs intéressent encore uneldogalarié dans ses relations avec ses enfants.
C’est ainsi, par exemple, qu’en cas de naissanaBaaloption, il est accordé au salarié qui n’a pas
bénéficié du congé de maternité ou du congé d'astuft trois jours d’absence rémunérés, afin de
favoriser I'accueil dans le foyer de I'enfant noauené ou placé en vue de son adoftiprou
encore qu’en cas de mariage de son enfant, lééalktrautorisé a s’absenter pendant une journée et
ce, afiP6 de lui permettre de s’associer a un événerqui se veut marquant dans la vie de ce
dernief™.

Il n"est donc guére contestable que le Iégislatieutravail a la volonté de favoriser la présence de
salariés-parents aux cotés de leurs enfants dargtdpes importantes de leur existence. Mais celle-
ci se retrouve également trés présente chez lésnpées sociaux qui prévoient d’autres types de
mesures que celles édictées par la loi ou appateaméliorations ou adaptations aux dispositifs
légaux.

22 \oir infra, nos développements, p. 55.

ZC. trav. art. L 122-28 & L 122-28-7.

24 En pratique, dans I'hypothése d’une filiation bigiue, ce congé bénéficiera exclusivement au gviendra s'ajouter au congé
de paternité. En revanche, dans 'hypothése d’illia¢idn adoptive, le bénéficiaire pourra étre krg ou la mére puisque le congé
d’adoption est susceptible de profiter a I'un comar@autre des parents. Vairfra nos développements, p. 51.

% Cette finalité assignée au congé explique que tlhpgothése d’une adoption, le congé ne doit pas ptis & I'époque de
I'adoption proprement dite, mais au moment de ivée de I'enfant au foyer. Cette régle fait d'ailewobjet d’'une application
stricte par les tribunaux qui refusent tout reglricongé au moment de I'adoption, les textes neogeit aucune dérogation (Cass.
soc. 17 mai 1982, Bull. civ., V, n° 319, p. 236).

% Car il ne saurait étre question de favoriser I'eiar d’'une fonction parentale. La présence desnpafers de la cérémonie de
mariage de leur enfant n’est pas requise mémeuersg dernier est mineur, situation dans laquelle tonsentement (ou celui de
I'un des deux) est une condition de validité duiege. VVoir C. civ. art. 148.
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* Ainsi, par exemple, les congés pour rentrée skccordés par un bon nombre de conventions
collective$’ ou les congés liés & une cérémonie religieuseetnant I'enfarf témoignent de la
faculté d’innovation de la négociation.

* |l en va de méme du droit a un aménagement iddeli des horaires reconnu par un accord
d’entreprise conclu en aolt 2000 en Moselle, alariga parents d'un enfant de moins de 7 ans
pour tenir compte des difficultés d’organisatiomgo@nelle avant la scolarisation des enfants.

* Le domaine de la maladie ou de l'accident defbeh permet également d’illustrer les apports
conventionnels. A I'heure actuelle, de nombretisemnventions collectives apportent des
ameliorations techniques au congé légal en préigyanexemple une durée d’absence autorisée
plus longué® ou encore une rémunération de la période congtléMais il nous faut cependant
préciser gu’en la matiere, c’est la négociationeotive qui a précedé 'action législative. Ce h’es
en effet qu'en 1994 que le législateur a accordé & tous les salariédrait & congé non rémunéré
en cas de maladie ou d’accident d’'un enfant alaes @g droit était déja reconnu a de nombreux
salariés dans des dispositions conventionnellesisNmus trouvons ici en présence d’'une bonne
illustration de la tendance qui peut étre obseohsz les négociateurs a précéder, influencer, voire
prendre le pas sur I'action |égislative

B) Un constat révélateur de la place privilégiée occde par la petite enfance

La prise en charge et 'accompagnement de I'erdartours des toutes premiéres années de sa vie
occupent une place privilégiée dans la législatdartravail. C’est le constat qui s'impose tant au
regard du nombre important de dispositifs s’admgsaa salarié dans ses rapports avec son enfant
en bas age (1°) qu'au regard du nombre limité deunes destinées a permettre une présence
familiale aupres d’'un enfant de plus de trois &73. (Fortement souhaitable, une évolution dans un
proche avenir n’est cependant pas a exclure.

27\/oir entre autres exemples : CCN Ameublement (négqui accorde une autorisation d’absence de deurel pour les salariés
dont I'enfant entre en maternelle, au cours prépaeaou au collége ; CCN Assistance qui octroie aabariés ayant un an
d’ancienneté un congé d’une journée a 'occasiotadentrée scolaire d’un enfant de moins de septoa d’'un enfant handicapé ;
CCN Assurances (sociétés) qui comprend les mémessilisms que celles précitées sans toutefois leéseenfants handicapés...

28 voir pour des illustrations : CCN Alimentation (egji6ts) qui accorde aux salariés ayant un an déaneté un congé d’une
journée non rémunéré pour le baptéme ou la commudiion enfant ; CCN Banques qui octroie aux titulaive® autorisation
d’absence pour ces mémes événements d’'une jousnéeéduction de salaire...

2| a été constaté que sur 320 conventions collesti140 prévoyaient des clauses sur les congésepdants malades et 57
octroyaient une rémunération de ces congés. Lacretgm d’entreprise offre également d’intéressaemples d’améliorations
mises en place par les partenaires sociaux.

30 voir par exemple : CCN Abattoirs, Ateliers de déomp Centres de conditionnement de volaille qui mtEgusqu’a dix jours
pour les enfants de moins de quatorze ans; CCN Seslynédicales qui octroie jusqu'a un mois d'absenderisée ; CCN
Animation socioculturelle qui prévoit un délai deuge jours. Voir encore un accord d’entreprise koea 1999 en Moselle qui
accorde une autorisation d’absence de six jourgupar

31 La CCN Abattoirs, Ateliers de découpe et Centresadelitionnement de volaille accorde par exempleprise en charge & 50%
pour les personnes seules chefs de famille. Unraatientreprise conclu dans les Vosges en mars i&9dnére quant a lui deux
jours d’absence par an auxquels s'ajoute un trosipour les méres de famille qui ont trois enfantplus. Encore plus favorables,
deux accords d’entreprise conclus dans ce mématdémnt en mars et avril 1998 accordent un maxirdensix jours ouvrés de
congés rémunérés par année civile.

32 Loi n° 94-629 du 25 juillet 1994.

33 Voir M. Despax, « De l'accord & la loi », Dr. s4€87, p. 187.
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1°) Le constat de I'intérét pour la petite enfance

Celui-ci nous semble s’'imposer car pas moins de ttispositifs Iégaux différents s’adressent au
salarié dans ses rapports avec son enfant au desifgremieres années de son existence.

* C’est tout d’abord le cas de l'article L 122-28 @ode du travail qui ouvre au salarié-parent une
faculté de résiliation de son contrat de travaisseespect du délai-congé. Ce dispositif, aussi
appelé de facon discutabtecongépostnatal 3, vise incontestablement la petite enfance puisgue
faculté de résiliation est susceptible de prenéfet au plus tard« a I'issue du congé de maternité
ou d’adoption prévu a l'article L 122-26 ou, le cashéant, deux mois aprés la naissance ou
I'arrivée au foyer de I'enfant ».

* L'article L 122-28-1 du méme Code offre, quantia deux autres options au salarié qui souhaite
élever son enfant dans les premiers temps de sstemse : un congé parental d’éducation qui
repose sur une suspension du contrat de travaiepériode d’activité a temps partiel, organisés
aux mémes conditions. Le lien avec la petite erdast ici aussi évident dans la mesure ou la durée
de ces dispositifs s'inscrit en principe dansteité des trois ans de I'enfdnt

Par ces trois dispositifs, le législateur a donertu permettre une présence familiale auprés de
I'enfant en bas age. Cette orientation prise ainades années 19%Dappelle cependant une
précision quant a ses justifications. Elle s’exydii} sans nul doute par la volonté de répondre aux
souhaits de certains salariés-parents de se censgaoxr mémes au maternage et a I'éducation de
leur progéniture dans les premiéres années dexssterecé’. Mais 14 n’était certainement pas la
seule explication de l'intérét manifesté par ladédgeur pour la petite enfance. Une seconde riésida
dans le souhait, certes moins avBuéle remédier a l'insuffisance d’équipements sociale
créches et de lieux d’accueil pouvant assurer geise en charge nécessaire du petit efifant

2°) Le constat d’'un certain désintérét pour I'enfarce et I'adolescence

Si le législateur s’est attaché a permettre laepeis charge et 'accompagnement de I'enfant en bas
age, il n’a en revanche édicté que tres peu de neesie nature a favoriser une présence familiale
auprés de I'enfant une fois celui-ci en age d'ételarisé. Certes, les articles L 122-28-8 et L-122
28-9 envisagent bien la prise en charge d’'un emfant I'état de santé est déficient sans se linditer
la petite enfance puisque la premiére dispositonégere a<« un enfant de moins de seize ans dont
le salarié assume la chargeet que la seconde viseun enfant & charge sans précision d'ag®

34 'appellation« congé »est en effet tout & fait impropre dans la mesurd e'agit d’'une résiliation du contrat de trava#sortie
d’'une priorité de réembauche. Voir C. Neirinck, s@nsion du contrat, Régime particulier : congémateal’éducation », J.-Cl.
trav., fasc. 28-16, 1994, n° 2.

%5 En cas d’adoption d’'un enfant, 'échéance estdifite. Si I'enfant adopté a moins de trois arssiiesures prennent fin au plus
tard a I'expiration d’un délai de trois ans a coengde son arrivée au foyer (al. 2). S'il s’agit m'anfant de plus de trois ans, le
salarié a le choix de la durée du congé ou derlaged’activité a temps partiel dans la limite mtuannée au plus (al. 3). De méme,
en cas de maladie, d’accident ou de handicap gravnfant, le congé ou la période d'activité mps partiel peut étre prolongé
pour une année supplémentaire (al. 4).

38 Cest la loi n° 77-766 du 12 juillet 1977 qui atinsé le congé postnatal et le congé parental dtion.

87 Les travaux menés dans le domaine de la psyctsmnalyi ont souligné I'importance capitale de laitee¢nfance dans le
développement de I'étre humain, ont rendu les par@avantage attentifs a la qualité des soins ¢&dacation donnés a I'enfant
dans les premiéres années de son existence.

38 C. Ahumada, « Les congés légaux pour élever umenfdRPDS 1990, n° 547, p. 347.

3% En 1989, la carence d'équipements de garde é@ihnue par 81 % des femmes actives. Voir sur itd, Md.-T. Join-Lambert,
A. Bolot-Gittler, C. Daniel, D. Lenoir, D. Méd®olitiques socialesPresses de sciences po et Dall62¢&d., 1997, p. 567.

40 | 'age limite des enfants ouvrant droit & cettesitukité est fixé par référence a l'article L 51248 Code de la sécurité sociale.
Sont visés : tout enfant 4gé de moins de seizg@sty)'a la fin de I'obligation scolaire ; jusqu’age de dix huit ans, les enfants a
charge dont la rémunération mensuelle n'excéde&pad du SMIC calculé sur la base de 169 heuregujad’age de vingt ans,
dans les limites de rémunération édictées ci-dedsgsenfants en apprentissage, en stage de formatiofessionnelle ou
poursuivant des études ou encore les enfants guisyite d’'une maladie chronique ou d’une infirmgént dans I'impossibilité
d’exercer une activité professionnelle ou ceux aovdroit a I'allocation d’éducation spéciale.
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Mais ce n’est qu’une hypothése particuliere, ceélda maladie de I'enfant, qui a été ici envisagée.
Il est question de soin et non d’éducation.

On pourrait également objecter que le congé pdrdiéducation et la période d’activité a temps
partiel peuvent concerner I'éducation d’'un enfamiptus de trois ans et méme d’'un adolescent. En
effet, dans I'hypothése d’'une adoption, des régleicifiques ont été prévues. Ainsi, le salarié
adoptant est susceptible de bénéficier d’'un corayérnpal ou d’'une peériode d’activité a temps
partiel d’'une durée maximale d’'un an en cas d'agiau foyer d’'un enfant de plus de trois ans et de
moins de seize affs Cependant, ces dispositions s’expliquent supautla volonté de favoriser
I'adoption de grands enfafifset non par le souci d’assurer 'accompagnemeritetiéance et de
'adolescence.

Une évolution de ce constat semble toutefois ep dei se réaliser. Comment ne pas évoquer ici
I'article L 212-4-7 du Code du travail, issu deld& du 19 janvier 2008 relative a la réduction
négociée du temps de travail, dont le caracterateay nous semble devoir étre souligné ? Cette
disposition qui s’inspire du droit néerlandais effa possibilité au salarié de réduire son temps de
travail « en raison des besoins de [sa] vie familialpar I'octroi d’'une ou plusieurs semaines
d’arrét d’au moins une semaine. Cette modalitéctpeadu travail & temps scolaire mis en place par
certaines normes conventionnelles, est une anatiahsdu temps de travail sans accord collectif
par simple avenant au contrat, sans modulatiorechyps de travail. Pendant les périodes de travail,
le salarié travaille a temps complet. Le choix @stes ciblé - il doit étre motivé par des raisons
familiales - mais la formulation permettra d’engdoliout ce qui releve de I'accompagnement de
'enfance et de I'adolescence. Restera toutefaétarminer le réegime applicable a cette mesure et
notamment si I'employeur peut s’y oppd$er

Mais I'évolution pourra également étre I'ceuvre dmmrtenaires sociaux dans le cadre des
négociations sur la réduction du temps de travailedlement en cours dans la perspective du
passage a la nouvelle durée Iégale du travail deeBkes. La dynamique de négociation enclenchée
par la loi du 13 juin 1998 peut en effet étre I'occasion de mettre en plaes pratiques
d’organisation du travail favorisant le temps faatjlau rang desquelles figure en premier lieu la
mobilisation d’un compte épargne-terfibgui permet au salarié d’accumuler des droits &géon
rémunéré qui peuvent ensuite servir a libérer cpgepouvant étre consacré a 'accompagnement
des enfants ou des adolescents. L’enjeu d’unesatitin familiale du compte épargne-temps
apparait treés clairement a la lecture de l'artlcl227-1 C. trav., remanié par la loi du 19 janvier
2000", qui élargit les possibilités de capitalisation'dpargne temps pour les parents d’enfants de
moins de 16 af& Le compte épargne-temps pourrait ainsi permefreepousser les limites du

4 e salarié adoptant un enfant de moins de troéspemuit quant a lui bénéficier de ces mesures jasquoisiéme anniversaire de
son arrivée au foyer. Les trois ans de I'enfantarestituent donc pas un limite.

42 a loi n° 96-604 du 5 juillet 1996, & I'origine des dispositions, visait également & harmonisedigpositions du Code du travail
avec celles du Code de la sécurité sociale qui étgrid bénéfice de I'allocation parentale d’édwaratux enfants de plus de trois
ans.

43| oi n° 2000-37 dite Aubry II.

4 Larticle L 212-4-7 reste muet sur ce point. Certegexte énonce que les salaréseuvent et non« doivent »bénéficier d’'une
réduction du temps de travail, mais I'argumentdesfaible portée. C’est une possibilité offerte alarsé qui ne trouvera tout son
sens que s'il est maitre de la décision. On peahméins se demander si ne seront pas transposebypetheses de refus de
I'article L 212-4-9 qui organise un droit individuau temps partiel, & savoir : I'absence d’empispdnible ou les conséquences
préjudiciables a la production et a la bonne maché&entreprise. La balle est dans le camp du,jaggui il appartiendra en cas de
litige d’apporter les précisions nécessaires.

45| oi n° 98-461 d’orientation et d’incitation relaé & la réduction de temps de travail.

46 C'est la loi n° 94-640 du 25 juillet 1994 qui a més la création par convention ou accord colledtifn compte épargne-temps.
Voir C. trav. art. L 227-1.

47 Loi n° 2000-37 relative & la réduction négociéeetaps de travail.

“8p L. Rémy, « Réduction du temps de travail efagiliale », Dr. soc. 1999, p. 1013.
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congé parental d’éducation en ouvrant aux pareméspossibilité de congé, a temps plein ou a
temps partiel, au dela des trois ans de I'enfaest®alors a déterminer si les partenaires sos@ux
sont saisis de I'enjeu et de quelle maniére ilstlfait. C’est une des interrogations a laquellasno
tenterons de répondre dans le cadre du travail memiémplicite.

En définitive, les résultats de I'étude quantitatévlaquelle nous venons de nous livrer témoignent
incontestablement du nombre important de mesureindes a permettre au salarié de mieux
concilier son activité professionnelle et ses ergants parentaux. Cependant, il ne saurait étre
guestion de conclure a une reconnaissance darieepeise de la qualité de parent sans une étude
gualitative des dispositions visées. Une telle kmion suppose en effet que soit démontré au
préalable que la qualité de parent ne porte pagamgehba celle de salarié. Le temps soustrait au
travail salarié pour étre consacré aux fonctiomemales doit étre véritablement congcu comme un
« moment normal e la carriere du travailleur et ne pas entradteerupture dans sa biographie
professionnelle. Le principe de continuité donmpiortance a été vivement soulignée dans le
rapport réalisé pour la Commission européenne $mudirection du Professeur Sugibtdoit
trouver ici a s'appliquer.

82: L'importance qualitative des dispositions s’adressant au salarié-parent : la mise en ceuvre
de I'exigence de continuité

Afin de donner au salarié la possibilité de se aores aux fonctions et taches qui lui incombent en
tant que parent, le droit Iégal et conventionnetreuail a cherché a lui procurer le temps nécessai
a leur accomplissement. Prenant la forme de daoitsngé® ou absences, qui permettent de rendre
au salarié la liberté de son temps sans remettreaase la pérennité du lien contractyetles
dispositifs de plus en plus nombreux ont vu le jour

Mais le temps ainsi soustrait au travail salari@rp&tre consacré aux missions d’éducation ou de
soin de I'enfant ne peut étre concu comme une reptians la biographie professionnelle du
travailleur. Il se doit, au regard de I'importande la fonction parentale, d’étre considéré, dans la
mesure du possible, comme «moment normal de sa carriére. Cette nécessité d’'une continuité
est d’ailleurs énoncée clairement par la directi?e96/34/CE donnant force juridique a l'accord
européen sur le congé parerftal

Il s’agit donc de faire en sorte que le salarié goniend & un moment donné de son existence
privilégier sa qualité de parent ne soit pas péaghar rapport a son activité professionnelle. é&Notr
législation s’y est employée, aidée en cela pauriaprudence et les partenaires sociaux. A travers
I'étude du dispositif qui suscite le plus de disioss, a savoir le congé parental d’éducation, nous
verrons que des garanties d’une continuité onaétérdées au salarié tant pendant (A) qu’a I'issue
du congé (B), méme si des insuffisances pourram &ises en évidence, notamment par une
comparaison de la protection accordée a la fongtarantale par rapport a celle mise en place pour
la fonction maternelle.

49 A. Supiot (dir.),Au dela de I'emploiTransformations du travail et devenir du droit davail, Rapport pour la Commission
européenne, Flammarion, 1999, p. 132.

50 A temps complet ou & temps partiel.

51 A. Supiot (dir.),Au dela de I'emplogiop. cit., p. 120.

52 Directive n° 96/34/CE du 3 juin 1996, préc. Voirclause 2 de l'accord, § 4 et s.
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A) Les manifestations de la continuité pendant le cogparental d’éducation

Faire en sorte que la qualité de parent ne fasseopdbrage a la qualité de salarié suppose, en
premier lieu, que le travailleur puisse exercer gmit a congé ou absence sans encourir le risque
de perdre son emploi. Une protection contre umbeanent en raison de la demande ou de la prise
de congé s’avere donc nécessaire (1°).

En second lieu, se pose la question de la rémuména¢ndant le congé car si I'on considére que le
temps soustrait au temps de travail pour étre @p@saux fonctions parentales est «uaimoment
normal » dans la carriere du salarié, une certaine conéindans ce domaine doit pouvoir étre
assurée (2°).

1°) La nécessité d’'une protection contre le licenement

Afin d’assurer que le salarié-parent puisse exesoardroit & congé ou absence, il est indispensable
de faire en sorte que la demande ou la prise dgécosste sans incidence sur son emploi. Cet
impératif est tres nettement affirmé par la dineeteuropéenne sur le congé parental qui demande
aux Etats membres et/ou partenaires sociaux delfgrees mesures nécessaires pour protéger les
travailleurs contre le licenciement en raison dediemande ou de la prise de congd ¥ trouve
également un écho dans notre droit interne. Laeptioin du salarié en congé parental contre le
licenciement n’est toutefois pas inscrite dan®iall’étude des articles L 122-28-1 a L 122-28-7 du
Code du travail révele en effet que la questiondchit pour 'employeur de rompre le contrat
suspendu n’est a aucun moment abordée.

C’est alors vers la jurisprudence qu’il faut sert@mu pour trouver la trace d'une protection. Se
livrant & une interprétation des textes précitéfiei affirme en effet avec constancgu’il n'est
pas interdit a I'employeur de prononcer la résiiat du contrat de travail pour un motif
indépendantdu congé parental, méme pendant la période de suspem¥i ou encore« que
'employeur peut prononcer la résiliation du coritrde travail d’'un salarié en congé parental
d’éducation pendant la suspension de son contrdtaleil a condition que ce soit pour un motif
indépendant du congé parentaP»Ainsi, bien que le licenciement du salarié engéoparental ne
fasse I'objet d’aucune disposition spécifique, lauké juridiction assure sa protection en
considérant que si la suspension ne met pas laésaldéiabri d’'un licenciement, la reconnaissance
du droit de licencier ne peut en aucun cas con@uigenégation du droit au congé parefitaiussi,
pose-t-elle le criterd’'un motif indépendant du congé parental d’éduaatio

Mais il nous faut ici préciser qu’aucun régime deefur n'est accordé au salarié-parent. Le salarié
en congeé parental d’éducation ne peut se préwvdimircune garantie supérieure a celles auxquelles
il peut prétendre dans le cadre d’une exécutiomate du contraf. Sa situation n’est nullement
comparable a celle de la femme en congé de matequi ne peut étre licenciée que sur
justification d’'une faute grave ou de l'impossitdliou se trouve I'employeur, pour un motif
étranger a la cause de suspension, de mainteftictEttrat®. La fonction parentale apparait ainsi
moins protégée que la fonction maternelle puisguoey le salarié en congé parental, ce sera la

53 Voir le § 4 de la clause 2 de 'accord.

54 Cass. soc. 18 octobre 1989, Bull. civ., V, n° 6036

%5 Cass. soc. 12 février 1997, Bull. civ., V, n° 5940.; Dr. soc. 1997, p. 423, observations G. Coelturi

%8 D. Corrignan-Carsin, « A propos du congé parentélacation : portée de la suspension légale du atodér travail », Dr. soc.
1993, p. 729.

57 Voir pour des exemples de licenciements pronoacésours d’un congé parental d’éducation dontdiitéité fut reconnue, A.
Gardin,La vie familiale du salarié en droit du travalfhese Nancy 2, 2000, n° 424 s.

58 C. trav. art. L 122-25-2. Voir sur cette protectdmla salariée qui devient mere, A. Gardin, op, if 215 s.
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référence a la notion de cause réelle et sérieuispegmettra de justifier la rupture du contrat au
cours de la période de suspension, dans les t&inseton la procédure de droit commun.

Ce constat est encore conforté lorsque l'on s'@s®e la sanction applicable en cas de
méconnaissance des principes posés, sanction dpend trés largement ['efficacité de la
protection posée. Au regard des textes en vigudewx types de sanctions ont vocation a
s’appliquer.

Il est tout d’abord prévu a larticle R 152-3 du deodu travail une_sanction pénade cas,
notamment, de contravention par I'employeur aupakgtions sur le congé parentalLa présence
d’'une sanction de cette nature va incontestableded le sens de I'efficacité. En effet, la samctio
pénale poursuit toujours un objectif clair : répdeetrouble social. Elle a une fonction punitive
mais aussi dissuasive qui permet de prévenir lassemgents délictueux et d’éviter leur
renouvellement lorsqu'ils ont été comfflisEn mobilisant une sanction pénale dans le donmiine
congé parental d’éducation, le législateur cheddrec a modifier certains comportements et a aller
au dela de la simple proclamation d’un droit.

Le dispositif de sanction comporte par ailleurs saection civile Aux termes de l'article L 122-30
alinéa 1 du Code du travail, I'inobservation pamployeur des régles sur le congé parental peut
encore donner liek a I'attribution de dommages et intéréts au graofi bénéficiaire, en sus de
lindemnité de licenciement xcependant, le salarié qui aura été licencié poumotif dépendant

de son congé parental ne pourra pas se prévaltargamction de la nullité édictée par l'alinéa g

ne concerne que la résiliation du contrat de ttal/ane salariée en état de grossesse ou en cauches
Le salarié en congé parental bénéficie donc d'aitetment nettement moins favorable. En effet, les
conséquences de la nullité sont bien difféerentesetles d’un licenciement irrégulier. La salariée e
état de grossesse ou en couches, dont le licentiesam déclaré nul, aura droit au versement de
tous les salaires qui auraient été versés du etle a di cesser son travail du fait du liceneiem
jusqu’au jour ol cesse la période de protefticet ce méme si elle a travaillé, aprés son
licenciement, au service d’un autre employeur. Etlarra en outre solliciter sa réintégraffoou, a
défaut d’'une telle prétention, demander des dommagetéréts réparant le préjudice subi du fait
de la rupture dont le montant ne peut étre inféreix salaires des six derniers nfdis

En revanche, le salarié en congé parental, licepoig un motif dépendant du congé, ne pourra
prétendre, sur le terrain du licenciement irréguligr’'a la réparation du préjudice réellement subi.
La protection des fonctions parentales appara#ti &ilen inférieure a la protection de la fonction
maternelle. Reste que I'existence de l'article 12-BD n’exclut nullement la mise en ceuvre des
sanctions de l'article L 122-14-4 concernant leticiement sans cause réelle et sérieuse qui prévoit
gue le salarié qui travaille depuis plus de deux @ans une entreprise occupant au moins onze
salariés a droit, quel que soit le préjudice subha indemnité qui ne peut étre inférieure aux six
derniers mois de salaires. Une application cumudaties deux dispositions sera méme po<éjble

% « Sans préjudice de l'application de larticle L 230 (alinéa ), est passible des peines d'amende prévues paur le
contraventions de 1a“8°classe, en premiére infraction et en récidivemi@oyeur qui contrevient aux dispositions des &sd
122-25 a L122-28-4 et aux dispositions des artiflek22-9 a R 122-11 ».

%0p. Guerder, « La poursduite et la répression péfedaliscriminations en droit du travail », Dr..sb@95, p. 447.

51 Quatre semaines a I'issue du congé de maternité.

52 Ce droit lui a pendant longtemps été refusé patdar de cassation qui vient tout récemment d’abameiocette position
critiquable. Voir Cass. soc. 9 octobre 2001, D. 2002p. 1234, note N. Damas.

53 Cette solution a également été posée par I'arr8tatttobre 2001 (précité). Elle n’est pas spécdigua nullité du licenciement de
la salariée enceinte ou qui vient d’accoucher eéseuve pour tous les cas de nullité du liceneiein

54 Voir pour des exemples mais concernant des ssléc#nciés a I'issue du congé parental en viatatle I'article L 122-28-3 : C.
app. Douai 30 juin 1994, SA Bonduelle ¢/ Mme JolyRTE; C. app. Douai 15 mai 1992, Sté Nouvelles Feges ¢/ Mme Jolly,
CERIT ; C. app. Toulouse 13 mars 1992, Sté Dinalbfroé Ortega, CERIT
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larticle L 122-14-4 sanctionnant I'absence de eavselle et sérieuse et l'article L 122-30, le
préjudice supplémentaire en relation de causaligc de comportement de I'employeur qui a
méconnu I'obligation qui lui est faite de ne paficier en raison de la demande ou de la prise de
conge.

2°) La rémunération du congé parental : la nécessitd’'une continuité

Au regard de I'importance des fonctions parentalegparait souhaitable que le temps soustrait au
temps de travail pour étre consacré aux missioadudation et de soin de I'enfant soit congu
comme un« moment normal »de la carriere du salarié. Cela suppose une caotdtirde la
rémunération pendant les congés parefitaux

A I'heure actuelle, il nous semble pourtant quen lfeeut affirmer que la rémunération du congé
parental d’éducation n’a pas été prévue par lslégur. En effet, si le salarié en congé parersil
bien susceptible de bénéficier d'uralocation parentale d’éducatiorversée par la Caisse
d’allocations familiales et régie par le droit desécurité social@ celle-ci est toutefois traitée a
partir de conditions tres différentes, de sorteeti@’'ne peut, a notre sens, étre assimilée a une
rémunération du congé parefifalUne comparaison des deux dispositifs permettreodeprendre
'étendue de leur indépendance. Nous nous en tesdrcependant a deux différences
particulierement marquantes.

* La premiéere concerne le champ d’application. Alque le congé parental d’éducation vise toute
naissance ou adoption quel que soit son rangotation parentale d’éducation n’existe qu’a partir
du deuxiéme enfant & chafgeTous les salariés en congé parental ne pourront gas y
prétendre.

* En second lieu, si le congé et I'allocation stmis deux liés a une référence professionnelles leu
conditions d’attribution sont radicalement difféies: le congé parental s’adresse a tout salarié
ayant au moins un an d’ancienneté ; l'allocationtpguant a elle, étre allouée a toute personne
ayant exercé une activité professionrféjlsalariée ou non, pendant au moins deux ans @sns |
cing dernieres anneées, s’il s'agit du deuxieme rénfau dans les dix derniéres années, a partir du
troisiemé®. Ainsi, l'allocation parentale d’éducation peutedversée a des femmes ou a des
hommes ayant cessé de travailler bien avant lsaraée de I'enfant ou a ceux qui vont mettre un
terme a leur activité professionnelle a cette docagklle ne s'adresse pas seulement au salarié qui
suspend pour un temps son contrat de travail. lisneemble d’ailleurs gu’inscrire I'allocation
parentale d’éducation au rang des mesures visamgeranettre la conciliation de la vie
professionnelle et de la vie familiale n'est pas glis adéquét alors que pour le congé parental,
cette inscription est incontestable.

5 A. Supiot (dir.),Au dela de 'emplgiop. cit., p. 132.

5 C. séc. soc. art L 532-1 4 L 532-5 et R 532-1 aR&3

57 En ce sens, L. Hantrais, M.-T. Letablikg, relation famille-emploi, Une comparaison des e®d’'ajustement en EuropEentre
d'études de I'emploi, Dossier 6, 1995, p. 37. Caswas parlent de mesures distinctes ».

% voir C. séc. soc. art. L 532-1 et R 532-1. Le démeé enfant & charge ne s'entend pas systématiqueméanfant de rang deux.
Il s'agit du deuxieme enfant a la charge de la lleraiu sens des prestations familiales.

5 | 'exercice d’une activité professionnelle antéreemst une condition dattribution de I'allocationais il peut étre tenu compte de
certaines situations assimilées a de I'activitédnaage indemnisé, stages de formation rémunérést.C/@éc. soc. art. R532-3.
0C. séc. soc. art. R 532-2.

"L En ce sens : J. Fagnani, « L'allocation parerd#@ducation : effets pervers et ambiguités d’urestation », Dr. soc. 1995, p. 295.
Voir également S. Foulon, « Allocation parentalédiication : le revers de la médaille », Problénges@miques n° 2.624, 7 juillet
1999, p. 22 ; J. Fagnani, « La politique d'acculeilla petite enfance en France : ombres et lumigr&savail, genre et sociétés
6/2001, p. 117.
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Ces deux Iillustrations suffisent donc a se persugdél existe d’'un coté, un congé parental
d’éducation et de l'autre, une allocation du mémmnLes deux dispositifs ne se répondent pas et
sont distincts. Il y a la une différence importaatec le congé de maternité dont le financement est
assuré en presque totalité par la collectivité rauers des indemnités journalieres servies par la
sécurité sociale.

Par ailleurs, nous ne pouvons manquer de relegearf qui existe entre la France et d’autres pays
européens. Ainsi, I'Allemagne n’opére-t-elle pasri@me distinction entre le congé et I'allocation.
C’est un tout attribué a I'un des parents pour dum&e de 18 mois a partir de I'expiration du congé
de maternité. Le congé est indemnisé en fonctiomestenu habituéf. De la méme maniére, le
systeme francais differe du systeme suédois. D&4,1& pays, particulierement en avance en
matiére de politique de conciliation de la vie pasionnelle et de la vie familiale, mais également
d’égalité hommes-femmes, a mis en place un conggd rémunéré. D’une durée maximum de
seize moi&', ce congé est couvert par une allocation liéeraugnus payés a concurrence de 80 %
de ces reven(s Sur ces seize mois, deux ne peuvent étre pripguka mére et deux autres par le
pere®. Ce modéle suédois est trés souvent cité en ergpaplceux et celles qui souhaiteraient une
évolution de notre disposifif Il présente a notre sens deux avantages. D’urte lpadurée du
congeé plus limitée évite un éloignement prolongérduché du travail. D’autre part, les conditions
liées au montant élevé de la prestation et la remiseance de périodes non transférables réservées a
chacun des parents rendent le systéme plus adeessibmeéres et aux péfés

Mais si le |égislateur n'a pas jusqu’'a présent prde véritable rémunération du congé parental
d’éducation, il a tout de méme pris des mesures difnciter 'employeur et méme le salarié a
prendre en charge cette rémunération. C’est aursila prise en charge par 'employeur a pu étre
encouragée par des exonérations fiséAlesque plusieurs accords d’entreprise ont mislaoep
une aide financiére aux congés Iofigs

Quant au salarié, titulaire d'un compte épargnepgentarticle L 227-1, alinéa 9 lui offre la
possibilité de mobiliser les droits a congés réméméccumulés pour assurer I'indemnisation de
son conge.

Ainsi, la perte de rémunération subie par le salan congé parental pourra parfois étre compensée,
partiellement ou en totalité, par une allocatiotrgrzale instituée conventionnellement ou par le
fonctionnement d’'un compte épargne-temps.

2|, Hantrais, M.-T. Letabliell.a relation famille-emploiUne comparaison des modes d’ajustement en Eumpeit., p. 38.

" U. Bjbrnberg, « Définir et concilier la famille Bemploi en Suéde », iha relation famille-emploi, Une comparaison des e®d
d’ajustement en Europep. cit., p. 82 et s.; N. Morel, « Politique =€ et égalité entre les sexes en Suede », Redwerth
prévisions n° 64, 2001, p. 65 et s.

" Depuis le §' janvier 2002.

S Initialement, le taux était de 90%.

8 Depuis le §' janvier 2002, le« mois du papa et« le mois de la mamanont été doublés.

" Voir par exemple les propositions pour mieux cbercivie professionnelle et vie familiale faitesndale rapport du conseil
d’analyse économiqué&galité entre hommes et femmes : aspects éconegiful5, La Documentation frangaise, 1999. Ce dernie
préconise I'expérimentation d’'un congé parentaluééné d’une durée de six mois a un an a I'imagepegs de I'Europe du Nord.

8 Nous reviendrons sur ce point dans le Chapitren@axré a I'interchangeabilité des réles masculfératnin, p. 46.

1] avait été décidé par la loi du 25 juillet 19§4'afin d’encourager un relais conventionnel, batition patronale versée au salarié
pendant la durée de son congé parental ou de Eal@élactivité a temps partiel, en applicationréuconvention ou d’un accord
collectif de travail, devait étre exonérée de telés cotisations salariales et patronales d’cei¢gale ou conventionnelle imposées
par la loi, lorsgu’elle compensait tout ou parteld perte ou de la diminution de la rémunérati@ette exonération des cotisations
sociales était subordonnée a deux conditions : easation par une ou plusieurs embauches dans lesi20de la prise du congé
du volume des heures de travail prévues initialéraencontrat des salariés avant la prise de ceécond’exercice de I'activité a
temps partiel ; diminution de la rémunération ausptgale a la réduction de la durée du travailatarieé concerné. Elle s’appliquait
pour les allocations versées diidctobre 1994 au 31 décembre 1999.

80 Un accord conclu en 1997 en Lorraine a ainsi atEaux salariés bénéficiant d’un congé long (CPEgésabbatique, CIF) une
aide financiére de 24 000 frs lissée sur 'annéertée chaque mois pendant la premiére année.
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Il résulte de cette premiére approche de la coitéirau cours du congé parental d’éducation que si
des garanties ont bien été accordées au salddg,rélélent encore des insuffisances. La question
de la rémunération du congé mérite tout particeiieent d’étre repensée. Les comparaisons opérées
avec la fonction maternelle, nous ont égalemeninede mettre en relief le degré inférieur de
protection dont bénéficie la fonction parentalet €mart tend cependant & s’amenuiser lorsque 'on
s’intéresse aux garanties de la continuité a l&sdw congé, méme si des différences subsistent.

B) Les manifestations de la continuité a I'issue du ogé parental d’éducation

A lissue du congé parental, le travailleur doitroever son poste de travail ou, en cas
d’'impossibilité, un travail équivalent ou similaicenforme a son contrat ou a sa relation de travail
Telles sont les indications données par la directi¥ 96/34/CE concernant I'accord cadre sur le
congé parentdl. C'est bien dans le sens de cette continuité ceuaré le législateur francais qui a
reconnu au salarié le droit a un réemploi immédiéissue du congé (1°).

Mais ce dernier lui a également accordé une awtrangje au travers de larticle L 122-28-6 du
Code du travail qui prévoit que<la durée du congé parental d’éducation (...) estepen compte
pour moitié dans la détermination des avantages did’ancienneté et que« le salarié conserve,
en outre, le bénéfice de tous les avantages gudiitaacquis avant le début de ce cong®ar cette
disposition, le législateur tente d’atténuer lefetsf de I'absence du salarié sur son ancienneté,
caractéristique personnelle qui a beaucoup d’'imzde sur ses droits et conditions de travail (2°)

1°) Des garanties de retour a 'emploi

Affirmer que le congé parental a été concu comme oroment normal de la carriére du salarié
suppose que soit démontré qu’a l'issue du congéitl@tion du salarié qui aura bénéficié de la
mesure demeure en tout point comparable a celleém@iii la sienne avant le congé. Une telle
affirmation nous semble pouvoir étre formulée agard des garanties importantes de retour a
'emploi qui lui ont été accordées par le légidlatmais également au regard de la rigueur dont fait
preuve le juge dans leur mise en ceuvre.

C’est ainsi que lui ont été reconnus a la fois witch une reprise d’activité immédiate (a) et un
droit au maintien des conditions anciennes (b) pprimettent de le replacer sans délai dans sa
situation antérieure.

Par ailleurs, parce que la reprise de I'emploi sprae longue période d’absence peut parfois
s’avérer délicate une garantie complémentaire laneore été accordée en matiére de formation
professionnelle (c), contribuant incontestableneiaire en sorte que le temps parental demeure
sans conséquence dommageable sur sa vie profesiégonn

a) Le droit au réempl8f immédiat

L’exigence de continuité ne sera satisfaite qua Bissue de son congé, le salarié peut retrouver
sans délai sa situation antérieure. Aucune formaéticun différé dans la reprise d’activité ne
doivent en conséquence lui étre imposés. C’est diene sens que se prononce la jurisprudence
lorsqu’elle met en ceuvre la garantie légale de pé&@m

81 voir la clause 2 de l'accord, § 5.

82 On ne saurait parler juridiquement ntégration puisque le contrat n'a pas été rompu mais seulesmespendu. Pourtant le
terme est d'usage courant en jurisprudence. Vaiegample : Cass. soc. 7 avril 1993, Mme Pezet&/Spie Trindel, CERIT ; C.

app. Douai 15 mai 1992, SA Nouvelles Frontieredlale Jolly, CERIT ; C. app. Bourges 24 novembre 1989 FE8ADeletang c/

Mme Doradoux, CERIT.
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L'impératif d’'un réemploi_sans formalitd en effet été trés clairement énoncé par la Ceur
cassation dans un arrét du 2 juin 1%89a@u elle a jugé qu’un salarié en congé parertgli
n’entendait ni prolonger son congé (...) ni demarstetransformation (...) en activité a mi-temps,
n'était dés lors pas tenu d’accomplir la formaldé prévenance de I'employeur prévue au dernier
alinéa de larticle L 122-28-1 du Code du travail 3employeur, qui ne peut assortir le congé de
conditions non légalement préviiesest considéré comme suffisamment informé de I da
d’expiration de la période de suspension par laahela formulée par le salarié qui désire prendre
ou prolonger un congé parefitalll devait s’attendre & une reprise du travailjaur fixé. Il en
découle qu’il ne peut considérer 'absence du Eakata date considérée ni comme une rupture de
plein droit 'autorisant a prendre acte de la rogtuni comme une démission qui ne peut résulter
que d’une manifestation claire et non équivoquevd®nté du salarf8. En revanche, il lui
appartierét7 éventuellement de prononcer un licenergrapres s’étre assuré des raisons de I'absence
du salarié’.

La situation est toutefois quelque peu différentsdue le salarié demande, comme l'article L 122-
28-2 du Code du travail I'y autorise, un retourigpé par rapport a la date initialement signiféée
'employeur, en raison du déces de son enfant aneddiminution importante des ressources du
ménage. En pareille hypothese, le salarié estd@uresserx une demande motivée a 'employeur,
par lettre recommandée avec demande d’avis de ti@cepun mois au moins avant la date a
laquelle il entend bénéficier she la faculté qui lui est offeffe Une telle obligation se comprend
aisément dans la mesure ou 'employeur ne poueamhalement s’attendre a une reprise du travalil
anticipée du salarié et gqu'un laps de temps peautcanséquence, s’avérer nécessaire pour que
soient créeées les conditions de son retour dansdjgrise.

En revanche, dans le cadre du déroulement normabige parental, aucun report différé d'activité
ne peut étre imposé au salarié. Toute initiativ€ataployeur en ce sens est condamnable. C’est ce
qui ressort d'un arrét rendu par la Haute juridictie 7 octobre 1992 dans les circonstances
suivantes : une employée avait bénéficié d’'un cqagéntal d’éducation dont le terme était fixé au
31 mars 1987 ; le 27 février, I'employeur lui n@ifcependant qu’en raison d’importantes
diminutions d’effectifs, il était dans I'impossitté de la réemployex dans I'immédiat » le 11
juin, il lui proposa finalement un poste qu’elléusa. L'employeur soutenait dans cette affairelqu’i
n'avait, a aucun moment, eu l'intention de mettneterme au contrat et que son intention résultait
clairement du maintien de la salariée dans lescti#ede I'entreprise et de la proposition de
réemploi qu’il avait formulé. Ses arguments furbalayés par la Cour de cassation qui approuva
l'arrét de la Cour de Nancy ayant constaté que I'employeur n'avait pas saitisi I'obligation

qui lui était faite par l'article L 122-28-3 du Ceddu travail de permettre au salarié en congé
parental d’éducation de reprendre son activitéialé ou d’occuper un emploi similaire dans le
délai maximum d’'un mois a compter de la demandd guo’ a faite, [la Cour d’appel] a, sans

83 Cass. soc. 2 juin 1992, RJS 7/92, n° 880, p. 486.

84 Voir C. app. Nimes 18 septembre 1992, SA Caf casidme Jullian, CERIT qui énonce cette interdiction.

8 || est en effet imposé au salarié d’aviser I'enyplar « par lettre recommandée avec demande d’avis deptén du point de
départ et de la durée de la période pendant laguitlentend bénéficier du congé (C. trav. art. L 122-28-1 al. 5). De mélee,
salarié qui souhaite prolonger son congé parewilatertir I'employeur de cette prolongation dées mémes formes (C. trav. art.
L 122-28-1 al. 7).

8 C. app. Montpellier 16 septembre 1993, Syndicabréd de I'hospitalisation privée ¢/ Mme VongsoutBERIT ; C. app. Dijon
29 juin 1993, Mme Caspard c/ Crédit Mutuel de BogrgoChampagne, CERIT ; C. app. Montpellier 14 mai 1$3RL Savab
Auto concessionnaire ¢/ Mme Favre-Trosson, CERIT.

87 Voir pour des exemples ou le licenciement pronam@té considéré comme reposant sur une cause eéedbrieuse : C. app.
Poitiers 15 juin 1994, SA Ets Bremand ¢/ Mme Li&B&RIT ; C. app. Dijon 3 avril 1991, SA Disport ¢/ Mi@évier, CERIT.

8C. trav. art. L 122-28-2.

8 Cass. soc. 7 octobre 1992, Bull. civ., V, n° 50830.
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encourir les griefs du moyen, Iégalement justiBédecision » La salariée devait retrouver son
emploi a I'issue du congé parental sans possilaiétdiscontinuité.

Mais cette décision suscite cependant quelguesvesseReprenant les termes de l'arrét d’appel,
elle laisse en effet a penser qu’il incombe aurgatie présenter une demande de reprise d’activité
qui ouvre a I'employeur un délai d’'un mois pourdtablir dans son précédent emploi ou dans un
emploi similaire. En réalité une telle démarchestmpose, nous I'avons vu, que dans I’hypothese
d’'une reprise d’activité anticipée. Rien de telst’envisagé a l'article L 122-28-3 dans le cadre du
déroulement normal du congé parental. Le salagépa’s a présenter de demande, pas plus que
'employeur ne dispose du délai d’'un mois pouréiblir dans son emploi antérieur ou un emploi
similaire.

b) Le droit a un emploi identique ou similaire

A l'issue du congé, le salarié doit retrouver gaation antérieure. Tout doit se passer comme s'il
n'avait jamais été absent puisque le congé s’alssamin« moment normal ge sa carriére.

L’article L 122-28-3 du Code du travail prévoit pigement que « a I'issue du congé parental
d’éducation (...),le salarié retrouve son précédent emploi ou un emgimilaire assorti d’'une
rémunération au moins équivalente contestablement, il s’agit la d’'une mise en ceudu
principe de continuité puisque la disposition émote droit pour le salarié en congé parental de
conserver sa place dans I'entreprise.

La formule adoptée suscite néanmoins une interiyan ce qu’elle parait ouvrir une alternative a
'employeur entre une réintégration dansclprécédent emploi su dans unr< emploi similaire »

La réponse a son importance car il y a la une &xlkiéigressive dans le droit de revendiquer un
emploi dans I'entreprise. Permettre a I'employelaffdr au salarié un emploi similaire, méme
comportant les mémes avantages, c’est déja rédigre droit a conserver sa place dans
I'entreprisé®.

A T'appui d’'une reconnaissance de l'alternativefut soutenu que I'absence dans le texte des
expressionsc a défaut de »u « en cas d’'impossibilité pouvait signifier que devait étre écartée
I'idée selon laquelle la fourniture d’'un emploi dimre ne serait qu’une tolérance a I'égard de
I'employeur dont la premiére obligation est de egpire le salarié dans son emploi antéffeur
Celui-ci pourrait en conséguence apprécier, eruvagtson pouvoir de direction et en fonction des
intéréts de I'entreprise, s’il convient de restita salarié son emploi d’origine ou un emploi
similaire. Cela reléverait de son libre choix.

Cette position fut cependant trés nettement rejpda Cour de cassation qui censura une Cour
d’appel ayant estimé que la loi n'obligeait pasmf@oyeur a reprendre le salarié, a I'issue de son
congé parental, uniqguement dans son précedent emmae lui permettait de proposer aussi un
emploi similaire en application de son pouvoir gamisatiof>. Pour la Haute juridictionk en
statuant ainsi, alors que [la salariée] soutenaitegson précédent emploi, occupé par une stagiaire
intérimaire, était disponible, la Cour [n’avait] gadonné de base légale a sa décisith »

9. Savatier, « La disponibilité d'un emploi en \diene réintégration, d’un reclassement ou d'urierjté d’embauche », Dr. soc.
1999, p. 146.

%1 En ce sens, D. Corrignan-Carsin, « A propos du cpagéntal d’éducation : portée de la suspensicaldédu contrat de travail »,
op. cit., p. 734.

92C. app. Douai 17 novembre 1989, Mme Duret ¢/ SABAnthan, CERIT.

93 Cass. soc. 27 octobre 1993, Bull. civ., V, n° 253,2.
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Il résulte donc de cette décision que I'employeripaut refuser de reprendre le salarié a son retour
de congé parental dans son précédent emploi staeadgt disponible. On retrouve ici I'idée d’'une
subsidiarité clairement énoncéelans I'accord cadre sur le congé parental repisla directive
européenn®. Le réemploi doit se faire par priorité dans I'dai@ntérieur et ce n’est qu'en cas
d’'impossibilité gu'’il pourra s’effectuer dans un gl similaire.

Lorsqu’il s'agira d’apprécier le caractéresimilaire »de I'emploi proposé, les juges vont s’attacher
a déterminer si la nouvelle affectation n’entragéun changement des conditions de travail ou si
elle modifie un élément du conttatOn retrouve ici la distinction et les régles agatles pour tout
salarié qui voit sa situation changer en cours @ekon de son contrat. La notion d’emploi
similaire ne sera caractérisée que dans I'hypotidase simple changement des conditions de
travail que 'employeur peut décider en vertu da pouvoir de direction. En revanche, s'il est
guestion d’une modification d’un élément du contiaigualification d’emploi similaire sera écartée
et la proposition de I'employeur sera regardée cemon conforme aux exigences de l'article L
122-28-3 du Code du travail.

Des garanties ont donc été accordées au salanégpul'issue de son conge il puisse retrouver sa
situation antérieure. Certes, I'employeur se voitoesé a proposer un emploi similaire, ce qui
réduit certainement le droit de la salariée a cwesesa place dans I'entreprise. Mais en pareille
hypothése, qui ne sera que subsidiaire puisqusealpose I'indisponibilité de I'emploi précédent, il
n’y aura pas de modification des éléments du cbatrbon peut donc admettre qu’elle ne contredit
pas I'exigence de continuité.

Cette exigence apparait encore satisfaite au refjadtoit reconnu au salarié de retour de congeé
parental a une action de formation professionragdiginée a permettre la reprise de I'emploi dans
les meilleures conditions.

c) Le droit & une action de formation professionnelle

Afin de permettre au salarié d’éviter la cassure peut représenter I'absence du monde du travail
durant les quelques mois ou années de son corajpésefaciliter son retour dans I'entreprise, il lu
est encore reconnu, a l'article L 122-28-7 du Cdderavail, un droit & une action de formation
professionnelle. Celle-ci peut revétir différentesmes et intervenir a différents moments.

C’est ainsi que le salarié en congé parental setoot d’abord accorder le droit de suivre, a son
initiative, une action de formation professionnaitetinue pendant le corgéCelle-ci n'est certes
pas rémunérée, mais ouvre droit a la protectiomyaréen matiere d’accident du travail et de
maladie professionnelle pour les stagiaires deraétion professionnefig

91y est prévu que a I'issue du congé parental, le travailleur adeit de retrouver son poste de travail ou, en gampossibilité
un travail équivalent ou similaire conforme a samtrat ou a sa relation de travail »

% Directive n° 96/34/CE du 3 juin 1996, préc. Voirclause 2 de I'accord, §5.

% Suivant la distinction adoptée par la Chambre $mdans deux arréts des 24 et 25 juin 1992 (Bull, §., n° 413 et 419, p. 256
et 260) et affinée par les arréts rendus le 10ejull996 (Bull. civ., V, n° 278, p. 196). Sous '@mne distinction de modification
substantielle ou non substantielle, 'emploi siindaétait celui qui n'avait pas été substantiellamenodifié. Voir pour des
exemples : Cass. soc. 10 juin 1992, Cah. prud’h. 1892, p. 31 ; Cass. soc? Avril 1992, RJS 5/92, n° 627, p. 350 ; C. app.
Besancon 11 octobre 1994, SA E.T. International cieMDemesy, CERIT ; C. app. Metz 30 mai 1995, Mme Gdlta SA Match
Est, CERIT ; C. app. Nancy 30 octobre 1995, Mme Amtaih SA Saint Diedis, CERIT. Voir pour des exemplppliguant la
nouvelle distinction : C. app. Toulouse 11 déceni#88, Mme Galiano c/ Entreprise Arnet et autre, CERCI app. Poitiers 21
septembre 1999, Mme Poisbleau c/ Association famillirales, CERIT.

97 Les types d’action de formation sont mentionnéaréicle L 900-2 du Code du travail.

% C. trav. art. L 122-28-7 al. 3.
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Il peut également bénéficier, penddrdu & l'issue du cond®, d’actions de formation organisées
cette fois par I'entreprises notamment en cas de changement de techniques awethodes de
travail ». Il nous faut ici signaler que ce droit s’insdntiscutablement dans une obligation plus
générale selon laquelle 'employeutenu d’exécuter de bonne foi le contrat de trexaale devoir
d’assurer 'adaptation des salariés a I'évolutioa Bur emploi 3

Enfin, le salarié peut, de plein droit, effectuarhilan de compétencés

Incontestablement, il s’agit & de mesures visamvider que le temps consacré aux fonctions
familiales soit ressenti comme une rupture darnsdgraphie professionnelle du salarié. Faciliter le
retour a I'emploi est un impératif si 'on veutraien sorte que le congé parental soittumoment
normal »dans la carriere du salarié. Le principe de caiténtrouve ici une de ses manifestations
les plus significatives.

2°) Des garanties liées a I'ancienneté

Caractéristique personnelle du salarié ayant ucidence importante sur ses droits et conditions de
travaif'®, I'ancienneté risque d’étre affectée par le copagéental, du moins lorsqu’elle est fondée
sur l'idée de services continus, c'est a dire deail effectif®. En effet, selon cette conception qui
a un domaine d’application trés importantle travailleur n'acquiert de droit & 'anciennefge
dans la mesure ou il respecte scrupuleusementréaildénent normal du contrat et en limite la
suspension aux seules causes périodiques qui adigspintégrantes de la conventi$hDés lors,

le congé parental n’étant pas une cause de suspgrsiiodique, il empéche I'ancienneté de courir.

Cette conception constitue incontestablement utaolesau principe de continuité qui veut que le
temps familial soit concu comme uamoment normal »de la carriere du salarié. Aussi, le
législateur est-il intervenu pour atténuer lestsffie I'absence du salarié en congé parental sur so
ancienneté de travail effectif. Il est ainsi prévlarticle L 122-28-6 du Code du travail, seloreun
formule inverse a celle de l'article L 122-10, quka durée du congé parental d’éducation (...) [est
prise] en compte pour moitié dans la déterminati@s avantages liés a I'anciennetéet la méme
solution a été retenue par la loi du 23 décembf® 2®ur le congé de présence pareftald en
résulte que I'ancienneté continue de s’accumuldgmd’absence de travail effectif du salarié. En
effet, méme s’il fut précisé que ce texte n'avais pour effet d’assimiler la période d’absencee un
période de travail effectif en matiére de congés®g&’ on peut penser que I'objet de ce texte est
précisément de protéger cette accumulation. Une aotierprétation enléverait toute son utilité a

% C. trav. art. L 122-28-7 al. 2. Dans ce cas, legéguarental prend fin.

10¢C trav. art. L 122-28-7 al. 1.

101 cass. soc. 25 février 1992, Bull. civ., V, n° 12274. Voir P. Etiennoti.a formation professionnelle dans le contrat devéig
Thése, Nancy I, 1994, p. 366.

102¢ trav. art. L 122-28-7 al. 4.

103G, vallée, « La notion d’ancienneté en droit davail francais », Dr. soc. 1992, p. 871.

1041 a notion d’ancienneté repose tant6t sut l'idéapgartenance a I'entreprise, tantdt sur celle décss continus. Le premier cas
de figure suscite guére de difficulté. Ne dépengieast de la prestation matérielle de travail, meisvant uniquement de la durée
passée du contrat, I'ancienneté fondée sur I'apparice a I'entreprise restera insensible au coagétal.

105 | "ancienneté de services continus a en effet uaadg assise. Créée par la jurisprudence, elleafgiturd’hui I'objet d'une
reconnaissance législative par I'article L 122-1@@n champ d’application a été étendu par voistefprétation a des conditions
d’ancienneté Iégales ou conventionnelles qui n¢ pas visées par l'article L 122-10. Elle est reemotamment en matiére de
délai-congé, d'ouverture du droit a I'indemnité lanciement, de détermination du montant de dattemnité ou encore pour le
versement des indemnités complémentaires.

106 3.-M. Béraud|.a suspension du contrat de trayaBibliothéque du Droit du travail et de la Sécusiteiale, Tome 6, Sirey, 1980,
p. 258.

197 Qui a complété I'article L 122-28-6 du Code du &iav

198 Rép. min. n° 70884, JOAN Q 29 juillet 1985, p. 3536
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l'article L 122-28-6 puisque I'ancienneté fondée kappartenance a I'entreprise n’a elle nullement
besoin de ce genre de disposition pour continustateumuler.

L’intervention du législateur a donc permis uneenéh ceuvre du principe de continuité. Celle-ci
n’est cependant pas totale puisque la durée duégoaugntal n’est prise en compte que pour moitié.
Lors de l'adoption de cette disposition, les argnt®eavancés a I'appui d’'une prise en compte
partielle étaient surtout des arguments d’équité’dpparaissait pas juste »qu’un salarié qui
n'avait pas travaillé pendant une période ait auti@ndroits que celui qui avait exercé une activité
pendant la méme périod@ Mais au regard de l'importance de la fonctioneptale, de tels
arguments emportent-ils la conviction ? A notressém droit devrait aujourd’hui s’engager dans la
voie d’'une assimilation compléte des périodes dpemsion a des périodes de travail effectif, a
linstar de ce qui a été fait pour la fonction nmaale'’. Reste que jusqu’a présent, les tentatives en
ce sens n'ont pas été suivies d’effet. La derra@reate remonte aux discussions relatives a l&f loi
2001-397 du 9 mai 2001 relative a I'égalité profmsselle entre les hommes et les femmes. En
effet, lors de son examen en premiére lecture ‘Basémblée nationale, la proposition de loi
comprenait une disposition visant & instituer urisepen compte intégrale de I'ancienneté pour le
congé parental d’éducatitit Suivant I'avis du gouvernement, cet article astgprimé au motif
gue si une telle disposition mérite d’étre étudi@ec la plus grande attention dans le cadre de la
nécessaire modernisation de la politique familialle n’a guere sa place au sein d’'un texte redatif
I'égalité professionnelle.

En définitive, il apparait évident, au regard dégaloppements qui précédent, que la législation du
travail accorde une place importante au salariéfgade sorte que I'on peut parler d'une véritable
reconnaissance des fonctions parentales danselfgige. Les dispositifs prenant en compte ces
fonctions ont été placés sous le signe de la dieees d’une certaine cohérence. Le principe de
continuité, dont la mise en ceuvre est indispenssltlen veut faire du temps parental umoment
normal »dans la carriere du salarié, trouve des manifestasignificatives que ce soit pendant le
congé ou a I'issue de ce dernier. Certes, tousedifiicultés n'ont pas été réglées. La questiotade
continuité de la remunération fournit sur ce poiné bonne illustration. Mais le principe progresse
et la situation pourrait bien évoluer.

Une évolution semble également en cours concetagmise en compte du salarié dans ses rapports
avec les autres composantes de sa famille. Ayanrdgoe longtemps fait I'objet que d’'une attention
limitée, ils tendent a I'heure actuelle a gagneitdie cité en droit du travail.

SECTION 2 : UNE PRISE EN COMPTE LIMITEE DES AUTRES RELATIONS FAMILIALES DU SALAR IE : LA
PERSPECTIVE D'UNE EVOLUTION

Si les relations parent-enfant trouvent un refletpértant dans les normes |égales et
conventionnelles du travail, celles-ci ne tiraientdu moins jusqu’a une période récente -
gu’exceptionnellement des conséquences de l'apparte du salarié a un couple (81) ou a un
cercle familial étendu au dela de son foyer (8R)siBurs signes d’'une évolution dans le sens d’'une
plus grande reconnaissance peuvent cependanektvés .

81: Une certaine indifférence a I'égard du couple...

109 JOAN CR, 25 novembre 1983, p. 5674 ; JO Sénat CRéd@mbre 1983, p. 4096.

HoC. trav. art. L 122-26-2.

11 Article 9. Cet article ne figurait initialement pdans la proposition de loi déposée par Mme Génisste groupe socialiste. Il a
été introduit sur proposition du rapporteur dassclenclusions de la commission des Affaires culese

o
Dossiers d'études. Allocations Familiales N 45 2003

34



Forme la plus fréquente, la plusnaturelle »de cellule familial&*? le couple est également le
cadre le plus répandu de vie en commun. Pourtétiide des normes légales et conventionnelles
du travail démontre que jusqu’a une peériode récgrea nombreuses étaient les dispositions qui
s’adressaient au salarié dans ses relations aveaaugoint et lui ouvraient la possibilité de
concilier son activité professionnelle avec sesagegents conjugaux (A).

Mais le couple, en tant que cellule familiale, nea®@ une réalité sociologique qui déborde le cadre
du mariage et s’exprime dans le concubinage. Oceestomaine également, force était de constater
gu’aucune disposition du Code du travail ne vikagalarié dans ses relations avec son concubin et
gue les dispositions conventionnelles qui prenaient compte cette dimension faisaient
véritablement figure d’exception. Deux intervensolggislatives viennent remettre en cause ce
constat et permettent d'affirmer que I'on s’acheenan I’heure actuelle vers une assimilation du
salarié concubin au salarié conjoint, méme sirédst pas encore totale (B).

A) Le salarié conjoint

A I'heure actuelle, progresse tres fortement I'idée doit étre reconnue au salarié la possibikté d
se soustraire & I'exécution de son contrat powossacrer & ses engagements famifiguka loi,

les conventions et accords collectifs lui ouvreatpilis en plus d’options destinées a lui permettre
de concilier sa vie professionnelle et sa vie femal Cependant, tous les engagements familiaux ne
sont pas logés a la méme enseigne et les engageooeigaux ont pendant longtemps fait figure
de “parents pauvres”.

Certes, il serait erroné d’affirmer que les relasi@u salarié avec son conjoint n’ont jamais attiré
l'attention du Iégislateur et des partenaires sociaPlusieurs dispositions déja anciennes du Code
du travail, quelques accords et conventions caltecisent expressément le conjoint du salarié.

* C’est le cas par exemple de l'article L 223-7 guévoit, dans son alinéa 3, que pour fixer I'ordre
des départs en congés payes, 'employeur a I'didigale tenir compte des possibilités de congé du
conjoint et de leur durée. L'alinéa 4 dispose psaupart qu'un congé simultané est de droit pour
des conjoints travaillant dans la méme entreprises périodes de congés payés constituent
généralement un temps privilégié pour I'exercicefamille d’activités. C’est I'occasion pour ses
diverses composantes de se retrouver et d’étrendabseDes lors, favoriser la prise de congés en
commun par les conjoints, en mettant a la chargéeedwloyeur une obligation de tenir compte de
leur situation permet incontestablement de faciliterie du coupl.

* L'article L 226-1 du Code du travail institue, yomosa part, un congé de quatre jours rémunérés a
I'occasion du mariage du salarié. Il ouvre donmhige option au salarié destinée a lui procurer une
certaine disponibilité pour qu’il puisse se coneack un événement de sa vie de couple qui
marquera son engagement conjugal. Le salarié ibeeaeinsuite de décider de lever ou non l'option
qui lui est offerte. Il disposera également d’'uedaine liberté dans I'exercice de son droit a éong
Certes, cet exercice est enfermé dans la limitegdagre jours accordés et de I'événement qui fait
naitre le droit. Mais la Cour de cassation, revesan sa jurisprudence antérietifea admis que
les jours d’autorisation d’absence ne devaient §ies nécessairement pris pour I'événement les
justifiant mais dansc< une période raisonnable autour de cet événemétft A condition d’étre

« raisonnable ple salarié pourra donc prendre son congé enifonde ses besoins réels.

112 crest & dire une cellule ayant vocation & congtiturecadre d’éducation des enfants et une sourpecspérité.

113 A, Supiot (dir.),Au dela de I'emplgiop. cit., p. 121.

114 Mmais il nous faut ici préciser que cette obligatitest que peu contraignante lorsqu’elle concele®conjoints travaillant dans
des entreprises différentes. Ainsi, a-t-il été juygé&lle n’imposait pas a I'employeur de chacun diesx époux de calquer la date des
congés sur celle de son conjoint si I'activité 'datreprise ne pouvait s'en accommoder (Cass. $jid 1997, RJS 8-9/97, n° 987,
p. 615 ; a rapprocher de Cass. sGtjulllet 1998, RJS 8-9/ 98, n° 1001, p. 636).

115 Cass. soc. 19 mars 1997, Bull. civ., V, n° 11840. 8

118 Cass. soc. 16 décembre 1998, Bull. civ., V, n° $6964 ; JCP, éd. G, I, 10034, note D. Corrignarsibar
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* Enfin, il n’est pas rare de trouver institué centionnellement un congé conjoint malade, méme
si comparé au congé enfant malade, il demeure taitreles préoccupations des partenaires
sociaux™’.

Reste que ces dispositions fragmentaires visenthgpstheses tout a fait particulieres et ne
permettent pas, a notre sens, de parler de véifatide en compte par le droit du travail des
engagements conjugaux du salarié.

Tout autre est I'analyse qui peut étre faite depaidoption de l'article L 212-4-7 du Code du
travail dans le cadre de la seconde loi relatiVe @duction négociée du temps de travailAux
termes de cette disposition déja évodliée les salariés qui en font la demande peuvent seéf
d’'une réduction de la durée du travail sous formend ou plusieurs périodes d’au moins une
semaine en raison desesoins de leur vie familiale. Cette formulation générale permettra
incontestablement de viser les besoins de la vieodple, tel le traitement médical du conjoint et,
en cela, elle constitue le premier véritable refletdroit du travail de I'assistance que se doilent
conjoints?°. Il y a 1 une avancée intéressante dans le sene glus grande prise en considération
des engagements conjugaux qui présente, en oatvaptage de rejoindre les préoccupations du
droit communautairé®. On notera simplement que cette prise en compfg2 en dehors de toute
référence a un statut familial précis, la dispogiten cause pouvant dées lors étre mobilisée pour
'ensemble des engagement familiaux.

B) Vers une assimilation du salarié concubin

Jusqu’a une époque récente, lorsqu'elles s’intaress au couple, les normes légales et
conventionnelles du travail utilisaient le terme «deonjoint», renvoyant ainsi exclusivement au
lien d'alliance issu du marialfé. Cette terminologie ne laisse en effet aucuneepdacconcubinage
puisque, selon la définition classiguement donmdle, vise « chacun des époux considéré par
rapport a 'autre %2

Toutefois, la tendance est, a I'heure actuell&gssimilation du salarié concubin au salarié conjoi
Deux interventions législatives séparées de quslqmas ont en effet permis au salarié concubin de
faire son entrée dans le Code du travail.

C’est la loi n° 99-477 du 9 juin 1999 visant a guirale droit a I'accés aux soins palliatifs qui
constitue la premiere étape sur la voie de la miseompte du salarié concubin, au travers de la
notion depersonne partageant le domicilen effet, dans le cadre de cette loi a été racan

117 sur 261 conventions collectives étudiées, seleacBordent au salarié un congéonjoint malade »Voir par exemple : CCN
Parfumerie Esthétique, CCN Notariat, CCN Métreurs &&t€urs, CCN Entreprises de la publicité ; CCN Ponfiypesbres ; CCN
Personnel des banques...Les durées prévues sonatiasles : de trois mois a une journée. Parfoestaniguement I’hypothése
d’une hospitalisation qui est visée (ex : CCN Orgaeis mutualistes). Certaines dispositions conditiohfiectroi du congé a la
gravité de la maladie (ex: CCN Industrie du péfrdl €N Mode et Chapellerie, CCN Sociétés d’'autoroute). iueau de
I'entreprise, certains accords prévoient égalermentel congé. Un accord conclu en décembre 1999l@selle accorde ainsi six
jours d’absence non rémunérés pas an en cas ddiengtave du conjoint.

118 i n° 2000-37 du 19 janvier 2000.

19voir supranos développements, p. 18.

120 | "article 212 du Code civil édicte en effet & laaole des époux un devoir réciproque d’'assistanceansiste pour chacun a
apporter a l'autre I'appui de son affection et de dévouement dans les difficultés de la vie, etiqudier la maladie.

21| a directive n° 96/34/CE du 3 juin 1996 sur le gémparental a reconnu & tout salarié le droit desgnter de son travailpour
cause de force majeure liée a des raisons famdlialgentes en cas de maladie ou d’accident renbalispensable [sa] présence
immédiate ».

122 5yr 261 textes conventionnels étudiés, seuls 8rdent au salarié un congé en cas de maladie dubim Voir
CCN Animation socioculturelle ; CCN Vétérinaire€CN Etablissements sanitaires et sociaux (hosgdtadin privée a
but lucratif UHP).

123| e Petit Larousse, Dictionnaire encyclopédiqué&3l9
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salarié un nouveaw droit de tirage social %*: le congé d’accompagnement d’une personne en fin
de vie®® D'une durée de trois mois, ce congé non rémuestéusceptible de bénéficierdout
salarié dont (...) une personne partageant son doenfiait I'objet de soins palliatifs.»
Incontestablement, la Iégislation du travail praen compte, pour la premiére fois, le phénomene
social de plus en plus répandu gqu’est le conculein@g terme qui vient de recevoir une définition
dans le Code civif® implique en effet une communauté de vie qui seppguant a elle une
communauté de toit et donc tres logiquement uragartiu domicile.

Mais une étape encore plus significative a étéctimnavec la loi n° 99-944 du 15 novembre 1999
relative au pacte civil de solidarité qui a éteralix « partenaires liés par un pacte civil de
solidarité »les dispositions des articles L 223-7, L 226-hé&di 4 et L 784-1 du Code du travail.
Désormais, les concubins qui auront passé un tetratd’ pourront bénéficier d'un congé
simultané lorsqu’ils travaillent dans la méme gmis®e, voir leur situation de couple prise en
compte pour déterminer I'ordre des départs en copgges ou encore, en cas de décés de l'un
d’entre eux, prétendre au bénéfice de l'autorisati@bsence de deux jours prévue pour le déces du
conjoint. C’est ainsi 'ensemble des dispositiongbde du travail visant ke conjoint »?° qui sont
étendues aux partenaires d’un pacte civil de solidaritéciest a dire aux concubins liés par un tel
contrat. Assurément, il y a lIa un signe fort d’@ssimilation, méme si elle n’est pas totale dans la
mesure ou tous les concubins ne seront pas forcgragenaires d’'un pacte civil de solidarité.

Le droit du travail s’est donc engagé dans une moievelle, celle de la prise en compte du salarié
concubin. Cette voie était depuis longtemps cella droit qui lui est proche, celui de la sécurité
sociale. La lecture des textes en ce domaine réekdffet que le concubinage y est tres largement
pris en considération au travers de la notiompesonne & chardé’ qui lui a permis d’accéder au
rang d’'une véritable situation de dfoft C’est ainsi qu’en matiére d’assurance maladie et
maternité, l'article 13 de la loi n°® 78-2 du 2 j@&w1978 a assimilé, pour les prestations en nature
le concubin au conjoifit. De la méme maniére, s’agissant de I'assurancésdggi garantit aux
ayants droit de I'assuré le paiement d'un capitadst admis que le concubin fasse partie de ces
ayants droi> Nous pourrions encore multiplier les exemples explorant le domaine des
prestations familialég®, mais tel n’est pas I'objet de notre propos. Aavérs de ces quelques
illustrations, nous avons pu facilement nous faime idée de la logique d’assimilation poursuivie
par la réglementation de la sécurité sociale. Quiare cette derniére, il a été souligné a plusieurs
reprise$®®, qu'il paraissait tout a fait normalqu’un droit qui [avait] pour vocation de protégkss

124 Selon la terminologie du Rapport pour la Commissioropéenne sous la direction de Alain Suplotdela de I'emplgiop. cit.,

p. 90.

125 es articles L 225-15 & L 225-19 sont ainsi inticsidans le Code du travail.

128| i n° 99-944 du 15 novembre 1999 relative au @abtil de solidarité. Voir C. civ. art. 515-8:Le concubinage est une union
de fait caractérisée par une vie commune présentarmaractére de stabilité et de continuité, emfeex personnes, de sexe différent
ou de méme sexe, qui vivent en couple ».

127 Selon le nouvel article 515-1 du Code civilin pacte civil de solidarité est un contrat canplar deux personnes physiques
majeures de sexe différent ou de méme sexe, pgamiser leur vie commune ».

128 5ignalons toutefois que les quatre jours de cargérdés en cas de mariage ne sont pas étendsigadaure d’'un PACS.

129 y/oir J. Rubellin-Devichi, « La condition juridiquae la famille de fait en France », JCP 1986, édl, G241, n° 15 ; J.-F.
Lusseau, « Vie maritale et droit de la Sécuritéadec, D. soc. 1980, p. 213 ; Voir également pone étude compléte : A.-M.
Gilles, Le couple en droit sociatoll. Droit Civil, série Etudes et Recherches, Eguoita, 1997 qui releve toutefois la supériorité du
mariage en protection sociale (spéc. p. 177 et s.).

1303 -F. Lusseau, « Vie maritale et droit de la Sié&wsociale », op. cit., p. 205.

131| est en effet prévu a l'article L 161-14 alinéalu Code de la sécurité sociale quda personne qui vit maritalement avec un
assuré social, et qui se trouve a sa charge effectotale et permanente, a, a condition d’en appda preuve, la qualité d’ayant
droit de I'assuré pour I'ouverture du droit aux [gtations en nature des assurances maladie et mtiern

132 voir C. séc. soc. art L 361-4.

133voir J.-F. Lusseau, « Vie maritale et droit d&#curité sociale », op. cit., p. 211 et s.

134 v/oir G. Vachet, « Concubinages et vie maritale dardroit de la sécurité socialein, Les concubinage<CNRS, 1986, p. 185
ets.
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individus et de satisfaire leurs besoins ne tiepas compte de leur situation matrimonialeOr,
au regard des finalités du droit du travail, lsoanement pouvait-il &tre différérit?

82:...Etal'égard du cercle familial étendu au del&du foyer

L’idée que le salarié puisse se soustraire, eraiog occasions, a I'exécution de son contrat pour
se consacrer a ses engagements familiaux a cdedidgislateur et les partenaires sociaux a lui
ouvrir de plus en plus d’options destinées a luirtre de concilier sa vie professionnelle etisa v
familiale. Pourtant, tres peu d’entre elles conertrses engagements a I'égard d’un cercle familial
étendu au dela de son foyer (A), méme si une iatgion récente du législateur nous conduit a
nuancer ce propos (B).

A) Les congés pour événements familiaux : une prise erompte limitée du cercle familial
étendu au dela du foyer

Pendant longtemps, c’est exclusivement au travess dongés pour événements familiawgue le
|égislateur et les partenaires sociaux se sonsaéiseau salarié dans ses rapports avec son cercle
familial élargi.

Les congédégauxpour événements familiaux figurent a l'article 2621 du Code du travail et a
I'article 4 de la loi n° 78-49 du 19 janvier 1978 Ces dispositions visent un certain nombre de
situations ouvrant droit pour le salarié a une @sétion d’absence d'une journée, au rang
desquelles figurent le déceés du pére ou de la rd&ne,frére ou d’'une sceur, du beau-pére ou de la
belle-mére. Elles marquent donc bien une prise @msidération d’'un cercle familial élargi
puisqu’elles s’adressent au salarié dans ses rappeec ses ascendants, ses collatéraux ou ses
alliés. Mais une question se pose alors concerlemhoix des membres qui le composent :
comment celui-ci s’est il opéré ?

Sans doute existe-t-il un certain lien avec ledesegivilistes et le cercle de solidarité familiale
gu’elles définissent. Le droit civil institue erfedfa la charge des enfants une obligation alinienta

a I'égard de leurs pére et mére placés dans lért}dset cette obligation existe également dans les
rapports des gendres et brus avec leur beau-péeletmeérd®. Ce lien avec les régles civilistes
apparait d’'ailleurs clairement dans un arrét d€hambre sociale de la Cour de cassation du 14
mars 1985% précisant la qualité de beau-pére et de belle-mérevisé par larticle L 226-1 du
Code du travail. Dans cette affaire, un salariéhagait bénéficier des dispositions Iégales et
conventionnelles concernant le déces du beau-pdiegcasion du déces du deuxieme mari de sa
mére. A I'appui de sa demande, il soutenait fostgment™® que la désignation debeau-pére »
s’appliquait indifféeremment au pére de sa femmauetleuxieme mari de sa mére. Pourtant la Cour
de cassation balaya cet argument, estimant qus &&iknt visés les parents du conjoint du salarié
Pour la Haute juridiction, le deuxieme mari de sarenn’avait envers lui aucun lien de parenté.

135 voir T. Gagniane, R. Méhul, A. PlantiMariage et concubinageMémoire, Centre national d’études supérieuresédergé
sociale, 1996, spéc. p. 106 qui préconisaient liegiion des dispositions Iégislatives et convemtielles du travail aux conjoints
mais aussi aux concubins justifiant de leur état.

136 Cette loi a repris les dispositions de I'accor@iiptofessionnel du 10 décembre 1977 sur la messtialh.

137 Aux termes de l'article 20% les enfants doivent des aliments & leurs péneéee (...) qui sont dans le besoin ».

138 Selon larticle 206« les gendres et belles-filles doivent égalemériaas les mémes circonstances, des aliments & b=au-
pére et belle-mére (...) ».

139 Cass. soc. 14 mars 1985, Lescot ¢/ Sté Tericiisdria sociales n° 5695 du 16 septembre 1985, p. 13.

140 selon la définition donnée par le Petit Laroustetipnnaire encyclopédique, 1993) Heau-péraiésigne le pére du conjoint et le
second mari par rapport aux enfants issus du prandagage.
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Cette interprétation pour le moins restrictive glque indéniablement par I'application des regles
civilistes. En effet, I'article 206 du Code civélatif aux obligations qui naissent du mariageseil

les termes d& beau-pére et belle-meéreen relation avec ceux degendres et belles-filles e
terme de« gendre » a distinguer du terme de beau-fils » exclut alors I'application de la
disposition entre I'enfant et le second conjointsée pére ou meére divorcés ou veufs et c’est bien
en ce sens que se prononcent les tribunaux évilducune place n’est ainsi faite & la famille
“recomposée**?

Reste que s'il est possible de trouver, sur cestaoints, un rapport entre l'article L 226-1 du €od
du travail et les régles civilistes relatives atcleede solidarité familiale, sur d’autres, en mestze,
ce rapport n’existe pas. Ainsi, le lien qui uniskdarié a ses fréres et sceurs est pris en corapta p
législation du travail, alors que la Iégislatiomild ne consacre pour sa part aucune obligatiore ent
collatéraux, y compris entre freres et sceurs.

Le cercle familial élargi pris en compte par leiségfeur du travail comprend donc les pere et mére,
les freres et sceurs et les beaux-parentspasdsnaires sociaurnt pour leur part une vision encore
plus large du cercle familial puisqu’ils y incluedtautres membres de la famille. Des droits a
congés sont en effet fréquemment accordés converfiement'® pour le décés des grands-
parent$* des beaux-fréres et belles-scElirsles gendres et b8 D’autres dispositions un peu
moins répandues s'intéressent méme aux rapporssldtié avec ses oncles et tatiteses niéces

et n?Lg/leuk48, ses arrieres grands-paréfitsses grands-parents par alliai€@u encore son tuteur
légal™-.

Mais gqu’ils soient d’origine lIégale ou conventiolegles congés pour événements familiaux ont
été pendant longtemps l'unique trace d’'une priseanpte du cercle familial du salarié étendu au
dela de son foyer. Depuis la loi du 19 juin 1999 gcréé le congé d’accompagnement d’'une
personne en fin de vie, une nouvelle étape a ané&liie.

Wic, app. Paris 19 mai 1992, D. 1993, somm., p. B§emvations F. Granet-Lambrechts ; p. 127, obsensaE. Blary-Clément.

142 Ce terme désigne la famille composée d’un coupléénoa non, dont I'un des conjoints a un ou plusieenfants nés d’une union
précédente qui vivent avec lui. La famille recomgmgeut comprendre les enfants de la nouvelle uatooceux de l'union
précédente des deux conjoints. Au recensement@® 5% % des enfants vivaient dans une famillerrgmsée.

143 Ces droits & congés particuliers ont pu étre relelais des conventions collectives nationales anaisi dans plusieurs accords
d’entreprise conclus sur la Région Lorraine.

144 par exemple : CCN Personnel des banques ; CCN Corieervé2CN Sociétés d'autoroutes ; CCN Crédit agricdliCN
Entreprises membres du réseau du crédit immobi@®EN Entreprises de la publicité ; CCN Pompes funeéb@EN Vins et
spiritueux ; CCN Etablissements médico-sociaux (FFESGCCN Peintres en lettre ; CCN parfumerie EsthétigGCN Métreurs
vérificateurs ; CCN Industrie du pétrole ; CCN PlasturgCCN Transport aérien (personnel au sol)...

145 Entre autres exemples : CCN Pompes funébres ; CCN atirspiritueux ; CCN Personnel des bangues ; CCN Négbce
distribution de combustibles ; CCN Conserveries ; C@Ni&és d’'autoroutes ; CCN Personnel des sociétgsécatives d'HLM ;
CCN Etablissements médicaux pour enfants et adolsscglCN Parfumerie Esthétique ; CCN Notariat ; CCN Ihiusde
I'habillement ; CCN Métreurs vérificateurs...

146 par exemple : CCN Hospitalisation privée & but lifcEIEHP) ; CCN Hospitalisation privée & but nomratif (FEHAP) ; CCN
Etablissements privés de suite et réadaptation FBNE CCN Etablissements médicaux pour enfants etescents ; CCN
Habillement et articles textiles (commerce de d)étaCCN Presse hebdomadaire régionale ; CCN Indusdiigétrole ; CCN
Entrepdts d’alimentation ; CCN Personnel des cegimegstres...

147 CCN Personnel des banques; CCN pompes funébres: CGMation socioculturelle; CCN Agences télégraphiques
internationales ; CCN Personnel des sociétés anongnfesdations HLM ; CCN Négoce des matériaux de ttocison...

148 CCN Personnel des banques.

149 CCN Familles rurales ; CCN Téléphériques et enginementées mécaniques.

150 CCN Bijouterie ; CCN Céramiques de France ; CCN Commepcédbminance alimentaire.

51 CCN Caoutchouc ; CCN Commerce de détail de chauss@@il Grands magasins ; CCN Magasins populaires.
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B) Le congé d’accompagnement d’'une personne en fin dée et le compte épargne temps :
vers une prise en compte plus importante du cerclamilial élargi

Depuis les lois du 9 juin 198% et du 19 janvier 2008’ la liste des dispositions qui portent en
elles la trace d'une prise en compte d’'un cercieilfal élargi doit étre complétée. Comme nous
I'avons vu précédemment, le premier de ces textEmaé naissance a un nouveau congeé, le congé
d’accompagnement d’'une personne en fin de vieeptibte de bénéficier a tout salarié dont un
proche fait 'objet de soins palliatifs.

Or, parmi ces proches expressément visés par kehaticle L 225-15 du Code du travail figurent
en premiere place les ascendants. Quant au settandnscrit dans une disposition relative au
compte épargne temps - l'article L 22%”1- le fait que le salarié ait un « parent dépendanigé
de plus de soixante quinze ans », pour lui proaumeavantage dans I'utilisation de ce compte

Incontestablement, ces textes constituent une aearién effet, il est aujourd’hui admis que les
engagements familiaux ne concernent pas seuleraqmide en charge et 'accompagnement des
enfants, mais également l'aide aux ascendantsfiecutté. Cette position se retrouve d'ailleurs en
droit communautairé®, comme en droit internatiortal. Dans les deux cas, cela suppose du temps
et une certaine disponibilité pas toujours conlsiéaavec I'exercice d’'une activité professionnelle.

Or, si le Code du travail contenait bien un certagmbre de dispositifs destinés a permettre au
salarié d’assumer ses engagements parentauxtaitj@squ’a présent muet sur 'accompagnement
des ascendants.

La recherche dans les normes légales et conveetleendu travail des dispositions qui
s’adressent au salarié dans ses rapports avecutess &zomposantes de la famille permet de
conforter encore davantage le constat de la placelégiée occupée par le salarié-parent.
Les dispositifs qui lui permettent d’exercer sesctmns auprés de ses enfants sont, nous I'avons
VU, marqueés par la spécificité (le salarié est smisa qualité de parent), la diversité et untacer
cohérence.

En revanche, le salarié-conjoint (ou concubin)sd&arié-enfant est rarement saisi en cette qualité
particuliere, le législateur et les partenairesiaoc optant davantage pour une prise en
considération sans référence a un statut familédig.

152 0i n° 99-477, visant & garantir le droit & 'as@ux soins palliatifs.

153 oi n° 2000-37 relative & la réduction négociédetaps de travail.

154 ¢f. alinéa 2.

%5 Dans de telles hypothéses, la période dans lageesialarié doit utiliser ses droits & congépertte de 5 & 10 ans.

1%6 | a directive n° 96/34/CE concernant l'accord casiie le congé parental (préc.) prévoit que le ddoit étre reconnu a tout
salarié de s'absenter de son travail pour caustorde majeure liée & des raisons familiales urgentes en cas de maladie o
d’accident »,sans opérer de distinction entre les responsabilies parents a I'égard de leurs enfants, cadlesngmbres du couple
a I'égard I'un de l'autre ou celles s’exercantéghrd des ascendants.

157 La convention OIT n° 156 concernant'égalité des chances et de traitement pour fesdilleurs des deux sexes : travailleurs
ayant des responsabilités familialesgui fut adoptée le 23 juin 1981 vise en effet dre tdes responsabilités familiales des
travailleurs, les responsabilitésa I'égard de leurs enfants a chargdart. ' al. 1), mais égalemenrta I'égard d’autres membres
de leur famille directe qui ont manifestement besia leurs soins ou de leur soutiefast. I al. 2).
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La prise en compte s’opére en outre de maniéretpelhe et réduite, méme si des évolutions ont pu
étre relevées sur la période récente. Des lorapuis semble possible d’avancer qu'a I'heure
actuelle, la dimension familiale de la vie des gétadont le droit du travail s’est saisi est avaot
une dimension parentale.

Mais la facon dont le droit du travail saisit lentérence de la vie de famille sur la vie
professionnelle révele encore que ce dernier aressiyement rejeté toute définition a priori de la
distribution des réles familiaux entre 'lhommea&fémme.
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CHAPITRE 2 : LA RECONNAISSANCE PROGRESSIVEDE L'INTERCHANGEABILITE
DESROLES FAMILIAUX MASCULIN ET FEMININ

Dans la représentation la plus traditionnelle dunagé®® les roles joués par chacune de ses
composantes obéissent a une division fort simpleomme apporte son salaire, la femme, son
activité domestique et éducativ® Dans une telle répartition des rdles, la situafiamiliale du
salarié importe peu au droit du travail puisquesgaation de créancier de salaire coincide
précisément avec sa fonction nourriciére au seifadamille’®®. Quant a la femme, tant qu’elle
reste au foyer, son activité non rémunérée n'esspisie par le droit du travait

Mais cette représentation des roles au sein due@eprouve remise en question depuis longtemps
dans les faits, et plus récemment dans les espétsl|activité salariée de la femfié Celle-ci
quittant le cadre du foyer pour rejoindre le raeg travailleurs, I'interférence de la vie familiate

de la vie professionnelle devient une reéalité quipeut manquer de se manifester juridiquement.
C’est ainsi que la |égislation du travail et lespdisitions conventionnelles se sont progressivement
saisies de la dimension familiale de la vie dearg&. Des dispositions ouvrant au salarié des
options lui permettant de concilier sa vie profeseelle et ses engagements familiaux ont vu le
jour, sans cesse plus nombreuses.

Or l'étude de ces dispositions et de leur évolutiénele que si la représentation la plus
traditionnelle des réles ménagers de 'homme dademme a bien influencé la fagon dont le droit
du travail s’est saisi de l'interférence de la g famille sur la vie professionnelle, les texes |
plus récents ont au contraire adopté en ce domaire certaine neutralité qui rejoint les
représentations plus contemporaines du méffagirogressivement, le droit du travail s'est dééach
de toute définition a priori de la distribution dees familiaux entre homme et femfffeen
s’attachant a préserver la vie de famille des dmxes. Mais ce faisant, il a également permis au
principe de non discrimination sexuelle en matidtemploi®® de gagner quelque consistance

158 Entendu comme I'homme et la femme vivant ensemble et formabage de la famille,>selon la définition donnée par Le petit
Larousse, Dictionnaire encyclopédique, 1993.

159 sur cette répartition traditionnelle des réleset manifestations juridiques, voir O. Dhaveriasijt des femmes, pouvoirs des
hommesSeuil, 1978, p. 45 et s. Pour une approche smgimle de la division du travail ménager : J.-Pufideann,Sociologie du
couple PUF, 1993 ; pour une approche historique : Y biafiler, « Implicites de la mére au foyer », inGhauviere, M. Sassier, B.
Bouquet, R. Allard, B. Ribes (dir.), Les implicitesldgpolitique familiale, éd. Dunod, 2000, p. 236.

160 A " Supiot, « Femme et famille en droit du travaibp. cit., p. 386.

181 voir R. Nerson, « Le travail ménager de la femmeiéea», inEtudes de droit du travail offertes & A. Brd974, p. 409 et s.

162 A, Supiot, « Femme et famille en droit du travgilop. cit., p. 386. En 1997, les femmes consttuaénviron 44,5 % de la
population active et en 1996, leur taux d’actiétére 25 et 49 ans s’élevait a 79,2 % (statistigitées dans le rapport du Conseil
supérieur des revenus et des cpliisrées du travail et emplgida documentation francaise, 1998, p. 42 et70).afkurs, un
sondage effectué auprées des adultes de 25 a 3 latgasion de la préparation de la quatrieme &mmice mondiale des femmes
tenue a Pékin en septembre 1995, a indiqué que Ipsueunes générations, I'activité professionndis femmes étaient une
évidence considérée comme indispensable pour 8@9dainmes et des hommes interrogés. Voir égalepmnt des données
statistiques sur la Lorraind-emmes actives en Lorrain@REFQ, mai 2001.

Voir C. Aubin, H. Gisserot,.es femmes en France 1985-198& documentation francaise, 1995.

183 Dekeuwer-Défossek égalité des sexesoll. Connaissance du droit, Droit privé, Dallé899, p. 72.

164 Ce phénomeéne se retrouve également en droit ivii, la loi n° 75-617 du 11 juillet 1975 a abrdgé alinéas 2 et 3 de I'article
214 du Code civil qui faisaient peser la contribntaux charges du mariagex titre principal »sur 'homme, tandis que la femme
pouvait contribuer a ces charges par son activitéoger. Aujourd’hui, la contribution des époux acharges du mariage se fait a
proportion de leurs facultés respectives. Voir ucaractére asexué des textes en droit de laléarfil Monéger, « Un droit
asexué », in M. Chauviére, M. Sassier, B. Bouquet, IRrdd B. Ribes (dir.)Les implicites de la politique familigléd. Dunod,
2000, p. 261.

1651 e principe de non discrimination sexuelle en Bvatid’emploi s’exprime dans un ensemble disparatdispositions nationales,
communautaires ou internationales. Dans l'ordrédigue interne, il a valeur constitutionnelle puisgdans son préambule, la
Constitution du 27 octobre 1946, auquel renvoieréambule de la Constitution du 4 octobre 1958, pruel:« la loi garantit a la
femme dans tous les domaines des droits égauxxadesthomme »ll a été mis en ceuvre en matiere de rémunératomagdoi n°
72-1143 du 22 décembre 1972 et en matiere d’emleawighpromotion et de formation professionnellelgdoi n° 83-635 du 13
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pratique. En effet, comme le soulignait Monsieupiti®®, il ne fait nul doute qu’une identification
de la femme et de la familkeporte en germe une discrimination préjudiciable &ravailleurs des
deux sexes. Préjudiciable a la femme dans la mesurta valorisation et la protection de ses
fonctions familiales ont pour corollaire une déwvddation et une marginalisation de sa situation
professionnelle. Préjudiciable a 'lhomme pour lasan exactement inverse : la meilleure situation
dont il peut jouir sur le marché du travail corresm pour partie a la négation de ses fonctions
familiales par le droit du travail. Face a une iddication de la femme et de la famille, le prineip
de non discrimination sexuelle en matiére d’empsgjue de faire figure de voeu pieux »

Le principe de non discrimination sexuelle en mati@emploi imposait donc que soit effacée du
droit du travail toute trace d’une définition agrtide la distribution des roles ménagers féminin e
masculin et que soit au contraire consacrée ldhi@ngeabilité de ces rbles. Ce résultat est
aujourd’hui en passe d’étre obtenu. Le droit dwatladans ses sources légales mais aussi
conventionnelles fait preuve d’'une certaine neitérahussi bien en ce qui concerne le temps pris
par les taches domestiques et éducatives (Sec)iaqu’'gén ce qui concerne l'argent retiré de
l'activité salariée (Section 2).

SECTION 1 : L’ INTERCHANGEABILITE DE L 'ACTIVITE DOMESTIQUE ET EDUCATIVE

Dans la perspective la plus traditionnelle, leshédcdomestiques et éducatives incombent a la
femme, ce qui implique qu’elle doit disposer du psmécessaire a leur exécution. Elle seule serait,
en conséquence, concernée par l'interférence dpstaronsacré a la vie familiale sur le temps
disponible pour la vie professionnelle. Si cettenaaption a pendant longtemps imprégné de
nombreuses dispositions, elle est aujourd’hui comdige par le |égislateur et les partenaires sociaux
qui s’attachent a consacrer linterchangeabilité Ikctivité domestigue et éducative en
reconnaissant aux salariés des deux sexes desojeiar permettant de se soustraire pendant un
temps a I'exécution de leur contrat afin de poust@donner a ces activités (81).

Mais derriere les principes affichés, c’est biemvamt la femme qui parait demeurer la seule
concernée par l'incidence des travaux ménagerslgtadifs sur le travail. Force est en effet de
constater que si les régles de droit sont formellgm asexuées's’, leur application ne I'est pas,
ce qui nous aménera a nous demander si elles nendgias étre “repensées” (82).

81: L’interchangeabilité consacrée formellement : ladoption de regles asexuées

De nombreuses dispositions |égales et conventitemsdisissent l'interférence du temps consacré
aux taches domestiques et éducatives sur le teisypenible pour la vie professionnelle. Leur étude

juillet 1983. Dans l'ordre juridique communautaiileest énoncé dans les dispositions du Traitéldieidn européenne (nouvel art.
141) et par le droit communautaire dérivé (Direetiv’ 75/117/CEE du 10 février 1975 relative a I'aggilon du principe de
I'égalité de rémunération entre les travailleursoodins et les travailleurs féminins ; directive#6/207/CEE du 9 février 1976 sur
I'égalité de traitement entre les hommes et lesnfemen ce qui concerne l'acces a I'emploi, a lan&tion et & la promotion
professionnelle et les conditions de travail ; cikee n° 86/378/CE du 24 juillet 1986 relative agbdité de traitement entre les
hommes et les femmes dans les régimes de séaritdes; directive UE 2000/78 du 27 novembre 200Agnt création d’'un cadre
général en faveur de I'égalité de traitement enigr@td’emploi et de travail). Par ailleurs, il gsbclamé par plusieurs normes
internationales ratifiées par la France (Conventofisn® 100 de 1951 concernant I'égalité de rématign entre la main d’'ceuvre
masculine et féminine pour un travail de valeud&ga’® 111 de 1958 sur la discrimination en mat@esnploi et de formation, n°
156 de 1981 sur I'égalité des chances et de traitepour les travailleurs des deux sexes ayantadponsabilités familiales). Voir
R. Saada, « La non discrimination homme/femme »pDwvrier 2001, p. 207.

166 A Supiot, « Femme et famille en droit du travaibp. cit., p. 398.

187 pour reprendre I'expression utilisée par MadamesRE®ir D. Rossi, « Emploi des femmes et mixit®s, soc. 1987, p. 162.
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montre gqu’elles ont progressivement adopté unaioerineutralité a cet égard, révélée par I'emploi
du termex salarié »sans distinction selon que le travailleur est da Bu de I'autre sex® (A).

Tout récemment, ce sont les dernieres traces dmnlzeption la plus traditionnelle des rdéles féminin
et masculin qui ont été effacées avec I'abolitien’shterdiction du travail de nuit des femmesaet |
mise en place d’'un congé de paternité (B).

A) L’abandon progressif des références a la divisiorrdditionnelle des r6les dans le ménage

Affirmer que le droit du travail consacre formellent I'interchangeabilité de I'activité domestique
et éducative suppose que soit démontré que lesngptjue ce dernier ouvre au salarié, pour qu'il
puisse se soustraire a l'exécution de son contoatr 'y adonner librement, s’appliquent
indifferemment a I'un et a l'autre sexe. L’hommdaetemme doivent bénéficier des mémes droits a
congés ou absences. Doivent étre bannies toutedelékoit réservé a la femme, mais également
toute conception de droit transférable de la femaméhomme qui implique une attribution
prioritaire a 'un des deux sexes. La directiveopéenne concernant I'accord cadre sur le congé
parental adoptée le 3 juin 1996 a énoncé tréseah@nt cet impératif lorsqu’elle a prévu que le
droit au congé parental devait étre reconnu a trawtilleur, homme ou femme, de maniére non
transférabl&,

Et c’est bien un droit identique au congé parenfadbucation qui est aujourd’hui reconnu a
’homme et a la femme par le |égislateur franckis.effet, aux termes de l'article L 122-28-1 du
Code du travaik tout salarié qui justifie d’'une ancienneté miniend’une année a le droit soit de
bénéficier d’'un congé parental d’éducation, soit dluire sa durée de travail (...)out
personne relevant du Code du travail peut doncéeéfizier sans qu'il y ait lieu de distinguer entre
le pére et la mére. Celle-ci ne se voit accordeuae prioritd’®. Ainsi, se trouve écartée I'idée
selon laquelle c’est a la femme qu’incombe en fpimdes soins a donner aux jeunes enfants et que
le r6le du pére en ce domaine ne peut qu'étre dialrg. La division traditionnelle des réles
masculin et féminin est dés lors battue en breche.

Pourtant, celle-ci avait imprégné tres fortementeete initial ayant institué le congé parental
d’éducation et en ce sens, on peut parler d'unddrane la référence par le |égislateur. La loi du
12 juillet 1977"* avait en effet prévu que le pére ne pouvait béieéfidu congé que si la mére y
renoncait, cette renonciation devant méme fairbjétod’'une notification écrite a 'employeur de
son conjoint. Plutdt qu’une interchangeabilité dides, c’était alors une délégation par la femme de
son réle éducatif que prévoyait l'article L 122-P8dans sa version initiale. Dans l'esprit du
législateur, celle-ci ne devait jouer que dans das trés exceptionnélé Se trouvait ainsi
consacrée l'idée selon laguelle c’était normalent@mniie professionnelle de la femme et non celle
de 'homme qui devait se trouver affectée par tep® nécessaire a I'éducation des enfdhtse
droit reproduisait alors la division traditionnelties rdles entre pere et meére, sans toutefois
l'imposer’.

188 E Monéger, op. cit., p. 261.

189 Directive n° 96/34/CE du 3 juin 1996, préc. Voirclause 2 de I'accord, § 1 et 2.

170 Ainsi a-t-il été jugé que la possibilité pour lére d’obtenir un congé parental n'était pas subumdcd I'exercice par la mére
d’'une activité salariée. Voir Cass. soc. 5 mai 1888l. civ., V, n° 277, p. 183.

171 Loi n° 77-766 du 12 juillet 1977, D. 1977, légigl. 312.

172 « Dans certains cas marginaux selon I'expression de M. Delhalle, rapporteurpiajet devant I’Assemblée nationale. Voir
JOAN CR, 17 juin 1977, p. 3856.

173 A, Supiot, « Femme et famille en droit du travaibp. cit., p. 388.

174 pyisqu'il autorisait une autre distribution defesddans le couple.
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Cette vision est aujourd’hui abandonnée. La 08429 du 4 janvier 1984° a reconnu & tout
salarié », homme ou femme, le droit de prendre un congé felreq temps partiel ou a temps
complet. Il n'est plus question d’'un droit quiest ouvert a la salariée et « peut étre ouvert au
pére salarié 3’® D’une délégation par la femme de ses taches daques et éducatives, on est
donc passé a une véritable interchangeabilité @es.rPour le Iégislateur, I'éducation des enfants
n'est plus seulement I'affaire de la femme. Le @deicatif appartient de la méme maniére aux deux
parents qui dés lors se voient reconnaitre les m@&mpons destinées a preserver ce role.

En matiere de congé parental d’éducation, I'abardiola référence a la division traditionnelle des
réles dans le ménage s’est donc traduit par ungemeant de terminologie qui ne laissait la place a
aucune hésitation. Celle-ci est devenue totaleragetuée. La situation est cependant quelque peu
différente en matiére de congé d’adoptiénUne lecture un peu rapide de I'article L 122-B6éa

5 du Code du travail pourrait en effet laisser asge qu’en ce domaine I'interchangeabilité n’a pas
été consacrée. En effet, cette disposition énones«da salariée, a qui [un enfant est confi€] en
vue de son adoption, a le droit de suspendre lérabde travail (...) »et que« lorsque les deux
conjoints travaillent, ce droit est ouvert dans le€mes conditions au « pére salarié »qui
bénéficie alors de la méme protection. Le droibagé semble ainsi accordé prioritairement a la
salariée puisqu’une distinction a été faite en iciimation du sexe et que la femme est visée en
premier. Une telle interprétation est cependardnge. La renonciation de la femme n’est pas une
condition a la prise du congé par 'hnomme. Celaaagip trés clairement a la lecture de l'article L
331-7 du Code de la sécurité sociale, auquel renkaiticle L 122-26 du Code du travail, qui
énonce qu& lorsque les deux conjoints assurés sociaux thavayj (...) I'un des conjoint doit avoir
renonceé a son droit,»marquant ainsi que la décision de renonciatiopread a deux. C’est donc
ici aussi un droit identique qui est reconnu a kranet au pere adoptif qui décideront ensemble
lequel des deux I'exercera.

Ouvrir une option & tout salarié » c’est I'accorder indifféremment a ’lhomme et &daame. Or,
cette terminologie asexuée est aujourd’hui grandémebilisée par le |égislateur dans le domaine
de la conciliation de la vie professionnelle et desvités domestiques et éducatives. Un exemple
nous a été donné par le congé parental d’éducafiais. nous aurions pu multiplier les illustrations.
Ainsi les droits a congé enfant malade ou de peesparentale, sont également accordéesaut
salarié »,indépendamment du sexe. De méme, la réductiorrdpg de travail pour les besoins de
la vie familiale est une prérogative reconnue<aalarié »sans autre considération. Et c’est encore
le cas des dispositions conventionnelles qui, lWedlps accordent des droits a congés ou absences
originaux visent, en génétél le « salarié »,qu'il soit un homme ou une femrfé

Des lors, il nous semble possible d’affirmer qudalgon dont le droit du travail saisit, a I'heure
actuelle, I'interférence de l'activité domestiqueéducative sur la vie professionnelle est marquée
par une certaine neutralité a I'égard de la conaepa plus traditionnelle des réles ménagersget ¢
d’autant plus que les derniéres traces de cetteepdion viennent d’étre tout récemment effacées.

175 | _oi n° 84-9 du 4 janvier 1984 portant modificatidon Code du travail et relative au congé parentduttation et au travail & mi-
temps pour élever un jeune enfant.

178 Terminologies adoptées par la loi du 12 juille?719

177 Destiné & permettre I'accueil dans le foyer dafiat adopté ou placé en vue de son adoption, mgécooncerne donc bien les
activités domestiques et éducatives.

178 Méme si leur nombre n'est en rien significatif, mt&ve encore au gré des accords des traces iffentfication de la femme et
de la famille. Ainsi, un accord conclu en mars 1@Rihs une entreprise vosgienne accorde un jourlé&upptaire d’absence
rémunérée en cas de maladie de I'enfant aux merémalle qui ont trois enfants et plus.

179 voir par exemple pour le congé particuliérememniicatif accordé a I'occasion de la rentrée seelale I'enfant: CCN
Ameublement (négoce) ; CCN Assistance ; CCN Assurgsoegtés)
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B) Une ceuvre en voie d’achévement par la reconnaissa@nd’un droit égal a une vie familiale

Le principe de non discrimination sexuelle en miati&emploi postule pour que soit abandonnée
toute identification de la femme et de la fanfifeet que soient reconnus les mémes droits aux
travailleurs des deux sexes. Les dispositions geatét exclusivement les fonctions familiales des
femmes salariées sont ainsi appelées a dispardiie faire disparaitre ces dispositions ne dast pa
forcément signifier les supprimer car une telle déghe conduirait finalement a étendre a la femme
la négation de la vie familiale qui caractérisesitaation de ’'homme. La solution doit plutét étre
recherchée sur le terrain d’'une extension des squletectrices préservant la vie de famille des
salaries des deux sexes. Toute personne n'a-tpakex droit au respect de sa vie privee et
familiale »%' et « droit & une vie familiale normald®%? C'est alors, semble-t-il, par une
application identique des régles protectrices a ki a I'autre sexe que le droit du travail doit
abandonner toute définition des roles respectifthdenme et de la femme dans la fantitfe

Et c’est bien en ce sens que s’est orienté le l@gis en réformant tout récemment le régime
juridique applicable au travail de nuit. L’histoinmérite d’étre retracée dans la mesure ou
l'interdiction du travail de nuit des femmes quient d’étre abrogée constitue un des meilleurs
exemples de disposition imprégnée de la divisiaditionnelle des rdles se heurtant au principe de
non discrimination sexuelle en matiere d’emploi.

Datant de la fin du siécle derni&} cette interdiction, contenue dans larticle L 218u Code du
travail, visait a assurer la protection physiqudadéemme, mais également a lui ménager une vie
familiale normale, manifestement incompatible asacprésence a l'usine la rdit En effet,
comme il a pu étre souligné, un travail de nuiigdshit la femme a régler le probleme de la garde
de ses enfants, a modifier 'heure des repas, ledalités des courses et du ménage et donc
I'empécherait d’avoir une organisation conforme attentes de la famift€®. Incontestablement, au
travers de ces propos, on voyait apparaitre l'idé@ee protection de I'organisation familiale en
fonction du réle traditionnel attribué a la femmand la vie de famille. C'est a elle seule
gu’incombait I'activité domestique et éducative,rdains tant qu’elle n’occupait pas un poste élevé
dans la hiérarchie, car dans ce cas, une exceptaih prévue et le travail de nuit redevenait
possiblé®’. Ainsi, si la femme accédait & des fonctions dgoasabilité dans I'entreprise, elle se
détachait du role qui lui est en principe impddie corrélation était ainsi posée entre la pratecti
du r6le ménager de la femme et sa position bagseldasie professionnelle, I'accés de la femme a
des fonctions importantes dans son travail conduigaun certain refoulement de ses fonctions
familiales par la législation du travif.

180 A Supiot, « Femme et famille en droit du travaibp. cit., p. 398.

181 C'est ce que proclame larticle 8-1 de la Conventiemropéenne de sauvegarde des droits de I'hommuesetibertés
fondamentales.

182 Selon larticle 10 du préambule de la Constitutim 1946,« la nation assure & lindividu et & la famille lesnditions
nécessaires a leur développemen€est en s’appuyant sur cette disposition que le €ibadéEtat, dans un arrét de 8 décembre
1978 (Dr. soc. 1979, p. 57 conclusions P. Dondopwis le Conseil constitutionnel, dans une décisiomlate du 13 aodlt 1993 (JO
du 18 aolt 1993), ont reconnu le droit de menerniméamiliale normale.

183 A, Supiot, « Femme et famille en droit du travaibp. cit., p. 399.

184 oi du 2 novembre 1892.

185 3, Savatier, « Travail de nuit des femmes et daitmunautaire », Dr. soc. 1990, p. 467.

186 Opservations de E. Sullerot lors de la présentatison rapport sur lesProblémes posés par le travail et 'emploi d=arihes »
devant le Conseil Economique et Social (JO CES, 28mbre 1975, p. 588).

187C. trav. art. L 213-1, al. 2, linterdiction du el de nuit n’était pas applicableaux femmes qui occupent des postes de direction
ou de caractere technique impliquant une resportisalsi.

188 A Supiot, « Femme et famille en droit du travaibp. cit., p. 389.
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L’article L 213-1 présentait donc pour la femmerilgue de conforter les inégalités existantes a
lintérieur de la cellule familiaf®® et dans I'emploi. C’était de surcroit un mode disinatoire de
préservation du temps de famille puisqu’il ne €mssait nullement aux perturbations que le travalil
de nuit entrainait chez 'homrM& La question du travail de nuit devait dés lore @eprise dans
toute son ampleur.

Ce fut I'objet de la loi n° 2001-397 du 9 mai 20f#ative a I'égalité professionnelle entre les
hommes et les femmes qui fit suite a un feuillgtaticiaire ayant duré plus de 10 ans, dont les
institutions communautaires furent les principawtears. Le point de départ de cette “saga”
remonte & l'arrét Staeckel du 25 juillet 1891 qui jugea larticle L 213-1 contraire au droit
communautaire. Dans cette décision, la Cour decguses Communautés européennes avait estimeé
gue l'article 5 de la directive n° 76/207/CEE ddé¥rier 1976, relative a la mise en ceuvre du
principe d’égalité de traitement entre homme etnf@anétait suffisamment précis pour créer a la
charge des Etats membres I'obligation de ne pasrmsprincipe Iégislatif I'interdiction du travail
de nuit des femmes, méme si cette obligation cotapaites dérogation¥, puisqu’il n'existait
aucune interdiction du travail de nuit des hommgse mise en conformité de la Iégislation
francaise était dés lors nécessaire. Pourtant aumesure ne fut priS€, tant et si bien que ce
manquement fut condamné une seconde fois par la @pjustice, prés de six ans plus tatdA
cette occasion, la Cour rappela de maniére tramefeque I'incompatibilité d’'une législation
nationale avec les dispositions communautaires, endmmectement applicables, ne pouvait étre
définitivement éliminée qu’au moyen de dispositionternes a caractére contraignant ayant la
méme valeur juridique que celles qui devaient atoalifiées. Ni une réponse ministérielle venue
préciser le sens de la jurisprudence communauiaiégard de l'article L 213#° ni I'obligation
pour le juge national d'assurer le plein effet @aticle 5 de la directive en laissant inappliquée
toute disposition contraire de la Iégislation nasie *° ne pouvait avoir pour conséquence de
modifier un texte de loi. Une troisieme saisindal€our de justice tendant a une condamnation de
la France, cette fois sous astreinte de 142 42&seauar jour, eut raison de ses dernieres résigance
Initialement prévue dans le projet de loi de mosation sociale, la mise en conformité fut
introduite par le gouvernement, par amendementpéoosition de loi sur I'égalité professionnelle
entre les hommes et les femmes alors en courssdasdion, qui trouva son aboutissement un peu
moins de six mois avant le terme de I'échéancefié& Francg’. Une nouvelle réglementation du
travail de nuit, visant cette fois les travailledes deux sexes, allait voir le jour.

Celle-ci repose sur un principe fort simpfe le travail de nuit doit rester exceptionnel &eé
justifié par la nécessité d’assurer la continuigl'dctivité économique ou des services d'utilité

189 A, Supiot, « Principe d’égalité et limites du droi travail (en marge de I'arrét Staeckel) », Dc.s1992, p. 385.

190 A, Supiot,Au dela de I'emploipp. cit., p. 133.

191 CJCE 25 juillet 1991, aff. C-345/89, Dr. soc. 1992174, observations M.-A. Moreau.

192 | a régle de larticle L 213-1 comporte des dérimyet accordées par I'autorité administrative, soltoccasion de I'extension
d’'un accord collectif prévoyant cette possibiliéd @), soit pour les besoins de la défense ndédaat. L 213-3).

193 | a France a toutefois dénoncé le 26 février 1392dnvention OIT n° 89 du 9 juillet 1948 interdisém travail de nuit des
femmes qu’elle avait en son temps ratifiée. (swdeflit entre la norme communautaire et la norrad’@IT, voir C. Pettiti, note
sous CJCE 2 aot 1993, aff. C-158/91, D. 1993, jin78). Cette dénonciation n'a cependant connu ausuite, si bien que la
Commission des Communautés européennes invita, plugisurs mises en demeure, le Gouvernement frgngar un avis du 8
décembre 1994, a prendre dans un délai de deux Iesisnesures nécessaires compatibles avec lafidle la directive. La
situation demeura toutefois inchangée.

194 CJCE 13 mars 1997, aff. C-197/96, JCP 1997, éd, @2939, note J.-L. Clergerie.

195 JOAN Q, 13 décembre 1993, p. 4517.

196 CJCE 2 aolit 1993, préc.

197 La procédure visant & la condamnation de la Fraooe astreinte avait été suspendue jusqu’au 3&nmare 2001.

198 pour une présentation compléte de la nouvellenéghtation, voir F. Taquet, « La loi relative &gété professionnelle entre les
hommes et les femmes. Loi n° 2001-397 du 9 mai 200CP 2001, éd. G., p. 1145 ; A. Teissier, « Leveau régime du travail de
nuit », JCP 2002, éd. E, Cahiers de Droit de 'Emisepn® 2, p. 1.
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socialé®. Il fait en outre I'objet de contrepartf@S et s’accompagne de dispositions protectrices
pour I'ensemble des salariés, la seule différemgaifecative concernant les femmes enceintes ou
ayant accouché qui dispose d'un droit plus largme: affectation sur un poste de fStrNotons
gue parmi ces dispositions protectrices, il erdesix qui visent tout particulierement la questien d
I'articulation entre vie professionnelle et vie féiede. C’est ainsi que l'article L 213-4-2 reconna
au travailleur de nuit le droit de demander sorec#tion sur un poste de jour en cas
d’'incompatibilité « avec des obligations familiales impérieusest» que larticle L 213-4-3
reconnait au travailleur de jour le droit de refusen affectation sur un poste de nuit pour les
mémes raisof¥. Par ces dispositions, le Code du travail recanmatiroit égal & une vie familiale
aux travailleurs des deux sexes. Ce faisant,tipi@iduire a ce droit a une vie familiale normale »
auquel le Conseil d’Etat a reconnu la valeur d'tingipe général du dréft® et que consacre aussi
la Convention européenne de sauvegarde des deithkamme et des libertés fondamentales, les
virtualités qui sont les sienrf@ Associé au principe d'égalité, celui-ci impliquaécessairement
une réglementation du travail de nuit pour les deexe8™>.

Avec la suppression de l'interdiction de travail nigit des femmes disparait 'une des derniéeres
dispositions du Code du travail qui assimilait feenet famille. Mais la création encore plus
récenté®® du congé de paternité concourt également & ce enwent, en ce qu'elle consacre
'abandon de la référence a la division traditidiendes rbles entre pére et mere qui figurait dans
congé de maternité. En effet, depuis plus de wingi-ans, la femme salariée bénéficie d’un congé
autour de son accouchem@ht Celui-ci se décompose en deux phases : une péfinghatale,
destinée a permettre a la femme enceinte de sesaepn perspective de la délivrance, et une
période postnatale poursuivant un double objeldifrétablissement de la femme en couches et
I'accueil de I'enfant dans le foyer. En effet, ¢’ésla fois des considérations sanitaires et la bie
étre de I'enfant qui justifient le congé postnatal.

Cette dualité ressort nettement d’'un examen dedesrl. 122-26 et L 224-1 du Code du travail. Le
premier édicte un droit pour la salariée a un cqraginatal d’en principe dix semaines. Le second
pose une interdiction absolue d’emploi faite a pdmyeur pour une durée qui n’est elle que de six
semaines. Cette différence dans la durée s’explpprele fait que larticle L 224-1 répond
exclusivement a des considérations sanitaires. s8maines sont nécessaires pour effacer les
conséquences de l'accouchement sur la santé demmd. Les semaines restantes sont donc
destinées a permettre a la femme d’accueillir leveau né, de veiller a ses besoins, éventuellement

199¢C. trav. art. L 213-1 modifié.

20¢ tray. art. L 213-4 modifié.

201 C, trav. art. L 122-25-1-1 nouveau. Une priorit@mploi sur un poste de jour est également accoadéensemble des
travailleurs de nuit (art. L 213-4-1 nouveau).

202 3 notion d'« obligations familiales impérieusesafait son apparition dans le Code du travail suige de la loi Aubry Il du 19
janvier 2000 qui a reconnu au salarié a tempsegbaetidroit de refuser une modification de ses inesancompatibles avec de telles
obligations (art. L 212-4-3, al. 6 C. trav.). Selancirculaire d'application du 3 mars 2000, préseait, notamment, ce caractere
impérieux, la nécessité d'assurer I'assistance @aambre de la famille malade ou dépendant ou enmelte d’assurer la garde
d’enfants pour un parent isolé. Quoi qu'il en sbigppartiendra aux juges du fond de préciseeasttion. Voir pour une premiére
application de cette disposition : Cass. soc. 92081, JSL n° 82, 26 juin 2001, p. 11 qui reproaire jages du fond de n’avoir par
recherché si le refus d’'une mere de famille dediiter le soir (18h30 ou 19h-22h) au lieu du mdfioh30-12h30) s’expliquait par
des obligations familiales impérieuses.

203 CE 8 décembre 1978, préc.

204 A Supiot, « Principe d’égalité et limite du drdii travail (...) », op. cit., p. 385.

205 A, Supiot (dir.),Au dela de I'emplgiop. cit., p. 133. En ce sens également : J.-Brriduld, « Un employeur peut-il s’opposer &
la demande d’une de ses salariées de travailtasite? », Dr. soc. 1999, p. 132 ; F. Dekeuwer-Dgdad 'égalité des sexesp. cit.,

p. 65.

206 | oi n° 2001-1246 du 21 décembre 2001 de financérderia sécurité sociale pour 2002. Pour une ptésen compléte du
dispositif, voir « Congé de paternité », TSA 5 agfiD2, n° 873, p. 9.

297C. trav. art. L 122-26.
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de I'allaite®® et de revoir I'organisation familiale bouleverggs I'arrivée de ce nouvel élément.
Réserve faite de I'allaitement qui affecte le calpda salariée et qui traduit les rapports pdrécsi
existants entre la femme et I'enfdfit ces taches relévent de I'activité domestiqueletative.

Et le pére dans tout cela ? Jusqu'a présent, hdtgjsothése particuliére du décés de la fiérd

ne pouvait se prévaloir que des dispositions deidla L 226-1 qui lui accordent trois jours
d’absence pour chaque naissance survenue a son fuesistait donc bien une référence a la
division traditionnelle des roles entre péere etandwec la création du congé de paternité progresse
'idée d’'un partage égal de la responsabilité patenlLa fonction d’accueil du nouveau né n’est
plus seulement réservée a la femme. Le pere pégal@ment s’y consacrer pendant une période de
deux semainé&* & prendre dans un délai de quatre mois suivardifsance.

Ainsi, les derniéres traces de la division traditielle des réles masculin et féminin dans le ménage
ont disparu de notre Code du travail. Les textgaug& et conventionnels, saisissant I'interférence

de l'activité domestique et éducative sur la viefpssionnelle, ont adopté une certaine neutralité a
cet égard. Reste que derriére la neutralité afficteefemme reste bien souvent la seule concernée
par I'activité domestique et éducative et son féteince sur le travail. Les régles sont asexuées
mais leur application ne I'est ga$

82: L’'application sexuée de régles asexuées

Que l'on se situe dans l'ordre juridique intefffeou dans I'ordre juridique communautaite la
regle est clairement posée : tout salarié, homméeoume, a le droit de bénéficier d’'un congé
parental d’éducation. Cette disposition asexuéesame formellement l'interchangeabilité de
I'activité éducative. Et pourtant, en dépit de &utralité apparente du dispositif, la presque itétal
des bénéficiaires du congé parental sont des femimaeproportion se situerait a I'heure actuelle
autour de 98 %°. Dans la pratique, 'activité domestique et édiveateléve encore prioritairement
de la femme.

208 5elon un gynécologue obstétricien, de moins emsnié femmes actives souhaitent allaiter leur emfalorsqu’elles émettent ce
souhait, la période d’allaitement est généralerderoins de six semaines.

209| est & noter que le Code du travail organisegilieurs I'allaitement par les femmes salariéesiriicle L 224-2 leur donne le
droit de disposer d’'une heure par jour, duranhlasres du travail, pour allaiter leur enfant pendenan a compter de la naissance.
Une heure, ce serait peu s'il fallait rentrer amdile a cette fin. Mais précisément cela n’est pésessaire puisque l'article L 224-3
prévoit quex la mére peut toujours allaiter son enfant damsdblissement. Et la réglementation impose de mettre a saoditpn
un certain local dont le type varie selon la tadke I'entreprise : local ou I'enfant est simplemetiaité (art. R 224-2) ou méme
chambre d’allaitement que les chefs d’entrepriseupant plus de 100 femmes de plus de 15 ans peéteninis en demeure
d'installer. Pas moins de 20 articles du Code duattdR 224-4 a R 224-23) réglementent avec une yratrle minutie (surface,
aération, volume, tons des enduits et de la peintemtretien, propreté du personnel...) ces chamBiedgitement qui sont de
véritables créches dans I'entreprise financées liganployeur. Un auteur (L. Leveneur, «Vie privéé familiale et vie
professionnelle » in B. Teyssié (dirla personne en droit du travaitoll. Droit privé, Editions Panthéon Assas, 198951) a pu
parler a leur propos desolution de réve a la question trés pratiqudadgarde des enfants en bas agmut en soulignant que sa
mise en ceuvre est conditionnée a l'allaitement &ujpurd’hui celui-ci ne semble guére durer en jgat au dela du congé de
maternité » Voila qui explique pourquoi ces chambres d’'aflaient n’ont actuellement d’existence que... dans eCly travail.
20C. trav. art. L 122-26-1.

211 Aux termes de larticle L 122-25-4, la durée dungé de paternité est de 11 ou 18 jours calendéresas de naissances
multiples) qui s’ajoutent aux 3 jours ouvrés dug®ude naissance (L 226-1) mais peuvent étre arégment.

22 Dekeuwer-Défosset '€galité des sexe®p. cit., p. 73) parle de sexisme des demandes »

23C. trav. art. L 122-28-1.

214 Directive n° 94/34/CE du 3 juin 1996, préc. Voirclause 2 de l'accord, § 1 et 2.

215 Ce chiffre a été avancé par J. Fagnani, « Lacwosstadictions et incohérences des mesures deciiation » travail/famille :
bref bilan critique », Annexe 5 au rapport a laistne de L’'Emploi et de la Solidarité et au garés &ceaux, ministre de la justice
fait par I. Théry,Couple, filiation, et parenté aujourd’hui, Le drdéce aux mutations de la famille et de la vie piv@dile Jacob,
1998, p. 356. En 1992, la proportion était de 99\4ir également E. Renaudat, « Les salariés en cpaggntal », Recherches et
prévisions, n° 32, 1993.
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Les explications de ce phénoméne sont multiplesalbien sdr, la volonté de rester en conformité
avec les normes dominantes qui veulent que cepsaitipalement la mére qui assume les taches
éducative$® Mais le« choix »peut également se faire pour des raisons purefinantiéres. Nous
avons vu précédemment que le congé parental nfiaitémunéfé’. La prise du congé aura donc
pour conséquence une diminution des ressourcea fiamiille. Dés lors, la permutation des roles
supposera que la femme occupe un emploi plus réamang et plus intéressant que ’homme, ce
qui n’est assurément pas le cas le plus fréqueneftet, méme a supposer que les deux parents
accomplissent le méme travail, la rémunération fémai sera souvent inférieure a la rémunération
masculine. Malgré la reconnaissance il y a plugidgt cinq ans du principe d’égalité des salaires
entre hommes et femmes pour un méme tréVailorce est de constater que la discrimination
salariale et rétributive en raison du sexe persisés chiffres avancés en ce domaine sont
éloquent§™®.

L’interchangeabilité des roles est donc juridiqgueameeconnue mais elle n'est pas réelle. Les
normes asexuées font I'objet d’'une application éexuCe constat conduit naturellement a une
interrogation : ne faut-il pas “repenser” la redéedroit ?

Dans l'affirmative, c’est, semble-t-il, la voie timcitation des péres a une participation pluswvact

a I'éducation du jeune enfant qui devrait étre es¢®#*°. La directive 96/34 sur le congé parental
préconise d’ailleurs une telle action. Dans sessicigmations générales, I'accord cadre estime en
effet que« Iéals hommes devraient étre encouragés a assuneeparrt égale des responsabilités
familiales »".

Certains pays européens se sont déja engagéseattmyaie. Le dispositif suédois est souvent cité
en exemple. Dans ce pays, a été mis en place ténsysle partage de la totalité du congé entre une
part familiale et une part individuelle, perdue slécas ot elle n’est pas prise par le Fér€elui-

ci semble avoir donné des résultats

Le Luxembourg a pour sa part poussé encore plodddogique individuelle. En effet, la loi du 12
février 1999 a reconnu a chaque parent un droivishgel a un congé parental de six mois. Les
deux congés s’articulent de la fagcon suivante. Anlalu congé de maternité, I'un des deux parents
doit obligatoirement prendre son congé parentdl.nSst pris ni par la mere, ni par le pére, it es
définitivement perdu. Les parents ne disposensalturs que d’'un seul congé a prendre par I'un des

218 3. Fagnani, « L'allocation parentale d’éducati@ffets pervers et ambiguités d’une prestationr»sbc. 1995, p. 291. L'auteur
cite les résultats d'une enquéte menée par le CREBOTO94 qui ont montré que parmi les francgais guispient que lorsqu’il y
avait de jeunes enfant, un des deux parents dewvagmps s'arréter de travailler ou réduire sorptene travail, 61 % des femmes
actives estimaient que c’était plutot a la méres'geplier. Voir également, G. Neyrand, « Savoiraietmes sociales en matiére de
petite enfance », Recherches et prévisions, n° 5799, p. 3 et s.

217 \oir supra p. 24.

218 Art. L 140-2 C. trav., issu de la loi n° 72-1143 20 décembre 1972.

Ce principe sera développé dans la suite de naide diuisqu’il concourt a l'interchangeabilité defdamction nourriciére dans le
ménage. Voiinfra, p. 60.

219Un rapport d’Eurostat de 1997 montre qu’en Frdagémunération moyenne féminine par heure ordéngdrtravail se situerait a
73 % de I'équivalent masculin. Ce chiffre s’accengiteencore lorsque l'on atteindrait les rétribnsocorrespondant a des
qualifications plus élevées. En moyenne, les difiées de rétribution entre hommes et femmes pastsédaniveau d’éducation
comparable et occupant un méme poste de travasl léaméme secteur d’activité seraient de I'ordr@8&6. Voir A. Supiot (dir.),
Au dela de I'emplgiop. cit., p. 251, qui cite les chiffres avancés Burostat.

220 En ce sens F. Dekeuwer-DéfosseBgalité des sexedp. cit., p. 73. Voir également D. Méda, « Lesifiees peuvent-elles
changer la place du travail dans la vie ? », Dz. 8000, p. 467.

221 Directive n° 96/34/CE du 3 juin 1996, préc. Voircknsidérant 8) de I'accord cadre.

222\/oir suprapour une présentation du dispositif, p. 25.

223 Madame Bjonberg (« Définir et concilier la fami#é 'emploi en Suéde », ina relation famille-emploi, Une comparaison des
modes d’ajustement en Eurqmp. cit., p. 82 et s.) cite les résultat d’'unedétmenée en Suéde sur le partage du congé pagantal
montre que de plus en plus de péres optent poigr meisure ; Voir également N. Morel, « Politiqueiale et égalité entre les sexes
en Suede », op. cit., p. 71.

o
Dossiers d'études. Allocations Familiales N 45 2003

50



deux, avant le cinquieme anniversaire de I'enfslioila un dispositif qui devrait fortement inciter
les péres a user du droit qui leur est reconnu a&tsarer une part plus égale de responsabilités
familiales !

En théorie ouvert indifferemment aux deux parelgsjroit au congé parental n’est en pratique
actionné que par la mére et ce constat peut, serilldére étendu au domaine du congé pour enfant
malade, bien que nous ne soyons en possessionud’andicateur chiffré. C’est également la
femme qui envisagera plus facilement une réduac®son temps de travail pour des raisons liées a
I'organisation familiale. Dés lors, si I'interchagapilité de I'activité domestique et éducative enbi
été reconnue juridiguement, il lui reste encoreedir une réalité.

Mais ce vceu peut également étre formulé concelivatietrchangeabilité de la fonction nourriciere,
c’est a dire de la fonction qui consiste & procarkx famille les moyens de sa subsist&fice

SECTION 2 : L’ INTERCHANGEABILITE DE LA FONCTION NOURRICIERE

Considérer gu'’il incombe a la femme d’accomplir tshes domestiques et éducatives conduit
nécessairement a assimiler 'argent qu’elle peydoetpr au foyer a une source subsidiaire de
revenus pour le ménage. La charge financiere pageatement sur I’'hnomme. Cette conception qui
offre assurément une justification idéologique dlikcrimination salariale et rétributive en raison
du sexé® est condamnée trés fermement par un ensemblerdesmationales, communautaires
ou internationales qui imposent I'égalité des réémations entre les hommes et les femmes. Ce
faisant, toute définition a priori de la répartitides réles entre les deux sexes que ce soit at poi
de vue du travail accompli, ou du point de vuealgdrticipation financiere aux charges du ménage,
se trouve abandonnée (81).

Mais se pose alors la question de I'effectivitépdimcipe, a une heure ou les inégalités sont encore
vivement dénoncé&S. Celle-ci dépendra trés largement de la fermesétdieunaux dans la mise
en application de la régle légale. Or, fort heueeuesnt, la tendance semble aujourd’hui plutét au
progres (82).

81: Le principe d’égalité de rémunération entre leshommes et les femmes : I'abandon de
toute définition a priori de la répartition des réles

Le principe d’égalité de rémunération entre les m@® et les femmes s’exprime avec force dans un
ensemble disparate de normes internationales, corumaires et nationales.

On le trouve tout d'abord énoncé au niveau intésnat par la convention n° 180 de
I'organisation internationale du travail qui a ééifiée par la FranceCelle-ci impose 'égalité des
rémunérations entre mains d'ceuvre masculines éhiées« pour un travail de valeur égalé3}

Il est également trés présent dans l'ordre juridigommunautaire ou il trouve sa source dans
l'article 119 du Traité instituant la Communautéaméenne, devenu l'article 141 depuis le Traité

224 es deux aspects étant liés puisque nous avomgigUe fait que la discrimination salariale etibéttive persiste contribue &
« sexuer e congé parental d’éducation.

225 p Supiot, « Femme et famille en droit du travaibp. cit., p. 393.

226 \/oir par exemple : R. Silvera, N. Sonac, D. Anxo, Mhanssor.es discriminations salariales entres hommes etrfes: le
salaires des femmes toutes choses inéghatedocumentation francaise, 1996.

Selon la sociologue Margareth Maruani (Le Monde8umars 2000), I'écart de salaire étant en moyeemd998, de 24 % entre les
deux sexes, contre 36 % en 19&0l nous faudrait, a ce rythme, plus d’un siecteupparvenir a I'égalité »Elle ajoute :« les
inégalités ne sont pas plus fortes, mais elles plus injustes et plus injustifiables tant le poites femmes est désormais important
dans l'activité économique ».

227 Convention OIT n° 100 de 1951.

228 Art. 2 § 1 de la convention
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d’Amsterdam. D’applicabilité direct€®, cette disposition énonce en effet quehaque Etat
membre assure (...) I'application du principe de &b des rémunérations (...) pour un méme
travail » mais aussk pour un travail de méme valeu®% Elle trouve par ailleurs un prolongement
immédiat dans la directive n° 75/117/CEE, relativd’application du principe de I'égalité de
rémunération entre les travailleurs masculins ®tiavailleurs féminingjui prévoit, pour sa part,
que toute discrimination fondée sur le sexe do#é étiminée« pour un méme travail ou pour un
travail auquel est attribuée une valeur égafé'»

Comme nous pouvons le constater, c’est la mémees@qui est inscrite dans la convention OIT
et dans la directive européenne : I'égalité réggt émplois mixtes, mais également les travaux de
méme valeu?

Celle-ci se retrouve également formulée dans rmree juridique interne ou I'égalité des sexes,
qui est un principe constitutioni&] a été mis en ceuvre en matiére de rémunératiota pair n°
72-1143 du 22 décembre 1972 Aux termes de l'article L 140-2 du Code du trivihiest en effet
prévu quex tout employeur est tenu d’assurer, pour un mé&mai ou pour un travail de valeur
égale, I'égalité de rémunération entre les homnmédsssfemmes.»

Ce principe de I'égalité de rémunération entrehi@mmes et les femmes, énoncé avec force a tous
les niveaux, marque incontestablement 'abandotodi définition a priori de la répartition des
réles ménagers.

Cela est vrai en ce qui concerne la participatio@niciere aux charges du meénage. Celles-ci
peuvent étre assumées indifféremment par I'homnpaela femme puisqu’ils peuvent prétendre a
la méme rémunératiéir. Le fait que le salaire puisse étre égal n’en&radicune assignation
prioritaire.

Mais cela est également vrai du point de vue duaitraaccompli. Le travail peut étre égal.
L’homme et la femme peuvent tenir le méme emplagreer les mémes taches, les mémes
responsabilités. lls peuvent avoir les mémes cgsaaces professionnelles, réaliser des études
identiques, étre titulaires des mémes titres dbutips. Il ne saurait des lors étre question d’emplo
typiguement féminin ou masculin.

L’interchangeabilité de la fonction nourriciere ansa trouvé une consécration au hiveau
international, communautaire et national. Mais gagpe, aussi fort soit-il, ne saurait masquer la
réalité. Comme nous avons déja pu le soulignerdiesiminations salariales et rétributives n’ont
pas, & 'heure actuelle, cessé d'exfSfePour un travail égal, le salaire n’est pas torgatgal. Le
principe souffre encore d’ineffectivité. Pour y rédier, il est nécessaire que les tribunaux fassent

22%\/oir CJCE 25 mai 1971, aff. C-80/70, Defrenne, Recl;445 ; CICE 8 avril 1976, aff. C-43/75, DefrenRec., p. 1-455.

20 En effet et sans que cela découle de l'intégratiert Accord sur la politique sociale suite au Téai’Amsterdam, le principe
selon lequel I'égalité des rémunération s’applinoar un méme travail mais aussi pour un travairaeur égale est consacré par le
nouvel article 141 du Traité instituant la Commusgaeuropéenne (point 1).

1 Directive n° 75/117/CEE du 10 février 1975. Voit. 4

22p RodiéreProit social de I'Union européennéGDJ, 1998, n° 189.

233 Dans son préambule, la Constitution du 27 octoB#s6 Jproclame « la loi garantit a la femme, dans tous les domsjrdes
droits égaux a ceux de 'homme ».

24 La régle de I'égalité de rémunération entre lesimes et les femmes est en outre une applicatida tigle plus générake a
travail égal, salaire égal »Voir sur ce point A. Lyon-Caen, « De I'égalité daitement en matiére salariale », Dr. soc. 1996, p.
1013 ; F. Diesse, « De I'évolution de la régle @gdlité des rémunérations », Semaine sociale Lathy@94 et 995, 11 et 18
septembre 2000, p. 7 et s.

2% Cette conception se retrouve également consacréle paoit civil depuis la loi n° 75-617 du 11 jigit 1975 ayant abrogé les
alinéas 2 et 3 de l'article 214 du Code civil qus&ent peser la contribution financiére aux chamge mariage a titre principal sur
I'homme.

2% Elles contribuent, nous I'avons vu, a expliquennpmioi I'interchangeabilité de la fonction domeatiet éducative n’est toujours
a I'’heure actuelle que formelle.
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preuve d’'une plus grande fermeté dans sa mise greodie manque d’enthousiasme qu’a montré
la jurisprudence dans les années pas¥éasit laisser la place & davantage de rigueur. dgees
positifs sont actuellement perceptibles. lls restentefois a confirmer.

82: La mise en ceuvre du principe : des progres poumne plus grande effectivité

Il est vrai que la situation paraissait, encongal peu, particulierement bloquée. Aprés une périod
de mise en ceuvre judiciaire du principe d'égalgéé@&munération entre les hommes et les femmes
au cours de laquelle les tribunaux concluaientllis gouvent a I'absence de discriminatinle
contentieux s'était raréfi¥. Une & deux affaires seulement arrivaient devantCbur de
cassatiof’®. Seule la jurisprudence de la Cour de justice @@smunautés européennes donnait
quelques espoifs. Son mode de raisonnement paraissait mieux & mémesaisir les
discriminations et beaucoup souhaitaient que le francais se I'appropriat.

Ce veeu semble aujourd’hui en passe de se rédlisgrarréts les plus récents, rendus en matiere
d’égalité de remunération, paraissent en effetilpgier une nouvelle approche fortement inspirée
de celle de la Cour de justice des communautéspéanmes. L'évolution que traduit cette
jurisprudence est d'importance, tant par la métramlgraitement des discriminations adoptée par le
juge national (A) que par son appréhension de timmale travail égal (B).

A) Vers une nouvelle démarche probatoire

Comme le faisait remarquer trés justement un atfteu I'efficacité d’une législation anti-
discriminatoire dépend étroitement de la performeam systéme probatoire mis en place. La
preuve de la discrimination doit pouvoir étre rapige, a défaut la regle de non discrimination est
niée. Le systéme probatoire doit donc assurer liagpgon de la régle » Conscient de cette
nécessité, le juge communautaire a construit deiarempragmatique une méthode pour mieux
appréhender les discriminations. Elaborée dansé&bres arréts Jenkffis et Bilka*®, celle-ci
trouve une formulation particuliérement nette avacét Danfosé*® dans lequel la Cour juge que
« lorsqu’une entreprise pratique un systeme de ré&ration caractérisé par un manque total de
transparence, I'employeur a la charge de prouvee ga pratiqgue n’est pas discriminatoire, dés
lors que le travailleur féminin établit par rappoét un nombre relativement important de salariés

bY

gue la rémunération moyenne des travailleurs fémsingést inférieur a celles des travailleurs

27 Selon la formule utilisée par J. Pélissier, A. iBtypA. JeammaudDroit du travail, précis Dalloz, 28™éd., 2000, n° 1022.

238 \/oir par exemple : Cass. soc. 21 juillet 1976, Bil., V, n° 458, p. 377 ; Cass. soc. 24 novembig619r. soc. 1978, p. 132,
observations J. Savatier ; Cass. soc. 16 mars Ba89civ., V, n° 222, p. 130 ; C. app. Paris 29 ma094, RJS 8-9/94, n° 1103, p.
635. Voir pour des arréts ayant reconnu I'existedeéiscriminations salariales imposées aux femr@ass. crim. 22 juin 1977, Dr.
soc. 1977, p. 132, observations J. Savatier ; Gass.7 octobre 1982, Bull. civ., V, n° 537, p. 3%%ass. soc. 19 février 1992, Bull.
civ., V, n° 98, p. 60.

29, De Marguerye, « Les juges frangais et la disoation sexuelle », Dr. soc. 1983, p. 119.

249 M.-T. Lanquetin, « Egalité de traitement et distriation entre les hommes et les femmes », Actipidiue, n° 125, juillet
1997, p. 10.

241 p_ Battistini, « L'égalité des rémunérations atardgle la jurisprudence de la CICE », RRJ 2001-1,1p. 30

242 || est souvent reproché au juge francais de restécart du travail du juge communautaire. VaiBdulouis, « La fonction
normative de la jurisprudence », Dr. soc. 198954 ; P. Martin, « Droit social et discriminatiosexuelles : a propos des
discriminations générées par la loi », Dr. soc.6192 562 ; M.-A. Moreau, « La jurisprudence euepée en matiere d'égalité de
traitement entre les travailleurs masculins et féns », Dr. soc. 1989, p. 541.

243 M. Miné, « Le nouveau regard des juges francai$égalité professionnelle entre les hommes efdéesmes », Dr. ouvrier 1998,
p. 3.

Voir sur I'importance de la preuve en droit du &év F. Favennec-Hey, « La preuve face aux posvdé I'employeur », Dr. soc.
1985, p. 287 ; M. Henry, « Le particularisme prolrat du proces prud’homal et son incidence sufd&ivité du droit », Dr. ouvrier
1997, p. 401.

244 CJCE 31 mars 1981, aff. C-96/80, Rec. p. 1-911.

2% qui demeure I'arrét de principe. Voir CIJCE 13 ma&86.%ff. C-170/84, Rec. p. I-1607.

246 CJCE 17 octobre 1989, aff. C-109/88, Rec. p. 1-3199.
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masculin » Le processus probatoire se décompose ainsi enélapes. La premiére qui repose sur
le demandeur, consiste & évaluer I'effet d’'une meesu & constater une situatidh A cette fin, la
prétendue victime d’'une discrimination va étre aepke dans son groupe d’appartenance et c’est a
'aide d’'une comparaison groupe par groupe que’aab/ser le phénoméne discriminatoire. La
constatation d’un effet statistioif® important & I'égard du groupe de lintéressé(eperera
présomption de pratique contraire au principe digg@roclamé par le droit communautéafre
C’est alors que commencera la seconde étape degsus, la justification objective du fait de
discrimination, qui relevera cette fois du déferrdeDelui-ci devra établir que l'objectif qu'il
poursuit est légitime et que les moyens mis en esn@vont pas au dela du nécesé3ire

Cette démarche probatoire, dégagée par la jurisppgdcommunautaire et aujourd’hui reprise dans
une directive européenfi® permet assurément de donner au principe d’égafigé plus grande
effectivité, tant par le passage de I'individuel allectif qu’elle réalise, que par la scissionlde
charge de la preuve gqu’elle entraine.

En effet, force est tout d’abord de constater guedmparaison de la situation individuelle d’'une
salariée avec celle d’'un salarié n’est généralemastefficace. Il suffit pour s’en persuader de se
reporter aux quelques arréts de la Cour de cassagimus en matiére d’égalité des rémunérations
masculine et féminine qui ont, pour la plupart dfereux, conclu a I'absence de discrimination. Un
arrét en date du 16 mars 1889est sur ce point particulierement révélateur. Espkce, la
chambre sociale a approuve les juges du fond d’aet@vé que« 'examen des salaires pratiqués
dans I'entreprise ne faisait pas apparaitre a I'égj@e Mme X de distorsion particuliere et que son
salaire, supérieur a celui de la convention colleet avait normalement évolué Blle a également
donné raison a la Cour d’appel d’avoir estimé gua différence existant avec le salaire de M. Z
retenu par Mme X pour calculer son rappel, s’expdi par des travaux supplémentaires effectués
par celui-ci » Le point de départ du raisonnement du juge égatiberté de I'employeur dans la
fixation des salairés® les décisions admettant I'existence d’une disicrétion ne pouvaient étre,
avec une telle démarche individuelle, que fort pembreuses. La discrimination restait le plus
souvent cachée.

Par ailleurs, avec le passage de la charge delawvedu demandeur au défendeur qui, soulignons-
le, ne contredit nullement la régle voulant quereuve d'un fait incombe & celui qui I'invodeie
la prétendue victime d’une discrimination jouit @amtestablement d’un allégement de la charge qui
lui revient. Il ne lui appartient pas d’établir ffeon certaine et vérifiée I'existence d’'une difiéce

247 M.-T. Lanquetin, « La preuve de la discriminatidiapport du droit communautaire », Dr. soc. 1995436.

248 gur la méthode statistique, voir Y. Leroy, « Le&nents d’appréciation de la discrimination indieeen matiére d’égalité entre
hommes et femmes », Dr. ouvrier 2001, p. 229.

2°p RodiéreDroit social de I'Union européennep. cit., n° 181.

20\ -T. Lanquetin, « La preuve de la discriminatidiapport du droit communautaire », op. cit., B84

21| a Commission a voulu, dés 1988, introduire le mérae probatoire élaboré par la Cour de justice daeddirective I'imposant
aux Etats membres. Mais la proposition de direa@ative a la charge de la preuve dans le dondén&galité des rémunérations
et de traitement entre les hommes et les femméseptée le 24 mai 1988, ne fut pas adoptée. La Cssiamia alors relancé son
initiative sur le fondement de larticle 2, §2 dactord sur la politique sociale, en utilisant leoggdure de coopération
parlementaire. La directive n° 97/80/CE relativa &harge de la preuve dans les cas de discrimnfatimiée sur le sexe a cette fois
pu voir le jour, le 15 décembre 1997. Ses dispmsstiraduisent I'orientation générale de la prapmside 1988 mais ont été réduites
aux exigences minimales. Voir sur cette directivR@diére Droit social de I'Union européennep. cit., n° 182.

22 Cass. soc. 16 mars 1989, préc.

253 \/oir Cass. soc. 10 décembre 1987, Dr. soc. 19900§.qui a affirmé que le salarié qui s’estimagtcdiminé devait rapporter la
preuve de cette discriminatior,’employeur pouvant déterminer librement des ndémations différentes pour tenir compte des
compétences et capacités respectives de chaclsalde®s ».

254 LLa preuve du fait discriminatoire incombe au dedeam, celle de sa justification au défendeur. Cortereouligne P. Rodiére
(Droit social de I'Union européennep. cit. n° 181), on retrouve ici la maxime adtwumbit probatio et celle qui la compléte, reus
in excipiendo fit actor. C’est le droit commun desyyves.
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de traitement entre hommes et femfriedl suffit qu'il en fournisse un indice sérieux @mcore
qu’il mette en lumiére une probabifitd Deés lors qu'il I'a fait, il appartient au défendede
combattre la présomption de discrimination qui pgaselui et, si un doute demeure, il profite au
demandeur. Il nous faut ici souligner que certaies éléments de ce régime forgé par la Cour de
justice se retrouve en droit francais. Un régimepdeuve spécial a en effet été adopté depuis
1983>' pour les litiges relatifs a I'égalité de rémuniématentre les hommes et les femmes. L’article
L 140-8 du Code du travail énonce ainsi guéemployeur doit fournir au juge les éléments de
nature a justifier I'inégalité de rémunération iryeée » Il fait par ailleurs profiter le salarié du
doute qui subsiste®

Mais la démarche individuelle habituellement ob&erchez le juge francais restait un obstacle
important a I'effectivité du principe d’égalité desmunérations masculine et féminine. Depuis un
arrét du 12 février 1997, celui-ci semble cependenpasse d'étre le§8. Dans cette décision, la
chambre sociale de la Cour de cassation a enagffebuvé la mise en ceuvre par les juges du fond
de la démarche collective initiée par le juge comautaire. Les faits étaient les suivants : deux
salariées, manutentionnaires dans une société Hereciet de ramassage de champignons,
percevaient un salaire horaire inférieur a celuindautre manutentionnaire classé au méme
coefficient de la méme catégorie de la conventimilective ; s’estimant victimes d’une
discrimination salariale, elles avaient saisi iggyprud’homal d’'une demande de rappel de salaires ;
pour I'employeur, cette différence était Iégitimear le fait que les femmes se bornaient a trier les
champignons tandis que les hommes effectuaientravait de force consistant a charger ou a
décharger les camions ou a porter des chargesleurd

Afin d’examiner leur situation, la Cour d’appel Bém replaca les deux salariées dans leur groupe
d’appartenance ou les femmes étaient majoritailes :manutentionnaires chargés du tri. La
comparaison s’effectua avec le groupe composé dinesn les manutentionnaires affectés au
chargement. Pour la Cour, il apparaissait alors ¢less hommes occupant le méme emploi de
manutentionnaire que les femmes étaient systéneamtigot payés davantage »Le fait
discriminatoire ayant été établi, il appartenattrala I'employeur de fournir les éléments objectifs
de nature a le justifier, ce qu’en I'espéce, iMaia pas fait.

C’est donc bien un changement d’échelle, de l'iitliel au collectif, qui est ici révélé par la

démarche suivie par la Cour d’appel et approuvédap@our de cassatié. Par ce raisonnement

nouveau, le juge francais se rapproche incontestabit du travail rigoureux du juge

communautaire. Il y a tout lieu de s’en réjouir. iM#arrét du 12 février 1997 ne traduit pas
seulement une évolution dans la méthode de traitehes discriminations. Son apport se situe
également au niveau de la notion de travail dewaigale.

5p_RodiéreDroit social de I'Union européennep. cit. n° 181.

256 CJCE 27 octobre 1993, aff. C-127/92, Rec. p. I-5548.

27| oj n° 83-635 du 13 juillet 1983.

28 sur la genése de cet article, voir M.-T. LanquetiDe |'égalité professionnelle entre les femmiele® hommes, & propos d’un
projet de loi », Dr. soc. 1983, p. 242.

29 Cass. soc. 12 février 1997, Bull. civ., V, n° 583p.

260 M.-T. Lanquetin, observations sous Cass. soc. \12efé1997, Dr. soc. 1997, p. 527. Voir pour uresilration récente : Cass.
soc. 13 février 2002, arrét n° 660, Lamyline.
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B) La notion de travail de valeur égale

En présence d'une inégalité de rémunération, ilagmmt donc a I'employeur d’apporter une
justification objective a la différence constatéese doit d’établir I'inégalité de valeur du trava
accompli. En effet, I'égalité de rémunération enge hommes et les femmes ne s'impose a
'employeur que lorsque ceux-ci exercent le ménawdit ou un travail de valeur égale. Une
différence dans la valeur du travail peut dondfiestune différence de rémunération.

La notion de travail égal a recu une définitionagticle L 140-2, alinéa 3 du Code du travail. Aux
termes de cette dispositionsont considérés comme ayant une valeur dgalavaux qui exigent
des salariés un ensemble comparable de connaissgmotessionnelles consacrées par un titre, un
dipléome ou une pratique professionnelle, de capacidécoulant de I'expérience acquise, de
responsabilités et de charges physiques ou nersefiSe Est ainsi énoncée une série de critéres
d’évaluation qui peuvent permettre de justifier aiféérence de rémunération. La convention OIT
et la directive européenne n’ont, pour leur pampreé aucun critere précis se limitant a des
généralités : la convention OIT parle «lévaluation objective des emplois sur la basetde&ux
gu'’ils comportent > la directive exige des criteres communs auxaiteeurs masculins et féminins.

Il N'en demeure pas moins que la Cour de justice agnmunautés européennes est appelée tres
régulierement a se prononcer sur l'utilisation d&rents critéres tendant a justifier des différes

de rémunération entre des emplois comparables, riampoa ces occasions d’intéressantes
précisions.

Traditionnellement, dans I'hypothése ou les sataamaient le méme classement dans le systeme de
classification applicable, la jurisprudence de t@uCde cassation demandait aux juges du fond de
rechercher« si dans cette catégorie, certains emplois negmisent pas des caractéristiques ou
des difficultés particulieres susceptibles d’entegien dehors de toute considération liee au sexe
une rémunération supérieure au minimum garanti lpazonvention collective®®’. Le critére de la
force physique ou de la pénibilité du travail étaibrs souvent mis en avant. Ce dernier était
habituellement utilisé comme un critére neutrepaFsumant que le norme masculine de la force
physique constituait la référence, la norme objetti. Aussi, dés lors qu'il était invoqué par
I'employeur, la jurisprudence ne reconnaissait tj@s raremefit* la valeur égale du travail des
femmes a celui des hommes. Un arrét rendu pardeiste sociale sous I'empire de la loi du 22
décembre 1972 est sur ce point significatik si d'autres salariés appelés a manipuler
régulierement des poids lourds recevaient un saelairpérieur, cette différence n’était pas fondée
sur le sexe mais tenait au fait que le travail €bmaucoup plus pénible et n’avait rien de commun
avec celui de [la salarié] monteuse en accessailgrqvaillait assise $°°.

Mais l'arrét précité du 12 février 1987 pourrait bien marquer une certaine évolution quate
place réservée au critere de la force physique Bensystemes de classification professionnelle.
Dans cette affaire, 'employeur avancait commeifjoation a la difféerence de rémunération
constatée, I'inégalité de valeur du travail accantpl fait que les manutentionnaires hommes, qui

1 C trav art. L 140-2 al. 3.

22 Cass. soc. 24 novembre 1976, Bull. civ., V, n° g1%03.

263 \1.-T. Lanquetin, observations sous Cass. soc. \Ir#efé1997, op. cit., p. 527.

264 \/0ir cependant Cass. crim. 6 novembre 1990, Cah.bswreau Paris 1991, n° 27, p. 46. En I'espéeeyployeur avait prétendu
que la disparité de rémunération constatée s’exgiiqmotamment par le caractére plus pénible dwifrdes ouvriers masculins qui
manipulaient des objets lourds. Pour rejeter gairaent, la Cour d’appel avait énoncé que la fatimereeuse subie par les ouvriéres
équivalait aux contraintes physiques imposées amnies.

25 Cass. soc. 18 mars 1981, Bull. civ., V, n° 229,72.1

26 Cass. soc. 12 février 1997, préc.
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exécutaient des travaux de chargement et de désharg, portaient des charges lourdes, effectuant
ainsi un travail beaucoup plus pénible que celus deanutentionnaires femmes, consistant
exclusivement a trier des champignons. Ces argufiergnt cependant balayés par la Cour d’appel
de Riom qui indiqua notamment:il n'est pas justifié que la seule différencefdece physique
légitime l'exclusion des femmes de tels travaux..) €es derniéres, ainsi qu’il résulte des
attestations produites, exercent elles-mémes utigit@ghysiqguement pénible de ramassage, port
et tri de champignons (...) Pes lors, la société n’apportait pas la preuwe lguravail des femmes
n'était pas de valeur égale a celui des hommesieS&un pourvoi contre cette décision, la Cour de
cassation qui, rappelons-le, ne réexamine pas leuvat la portée des éléments de preuve qui
relevent de l'appréciation souveraine des jugesotdd, approuva la juridiction d’appel. Pour la
Cour, « cette difference [de rémunération] n’était jus par aucun €lément objectif en ce qui
concerne la valeur du travail effectué et le caesetpénible des taches accomplies par les uns et
par les autres »Le raisonnement suivi par la Cour d’appel fut evadidé.

Ce raisonnement est incontestablement d’inspiratmmmunautaire. La décision rendue par la
Cour d'appel, concernant le critére de la forcespiye et de la pénibilité du travail, peut en effet
étre rapprochée d’un arrét, rendu par la Cour dticgides communautés européennes'lpiillet
1986°', qui donne d'intéressantes indications sur leditioms de prise en compte de ce critére.
Dans cette affaire, la Cour n’élimine pas totaletmt@méférence au critere de la force physiques Ell
estime qu'il faut considérer d’abord la nature obje du travail a accompf®®. Les critéres ne
doivent pas étre différents selon que le travdileggcuté par un homme ou par une femme. Il ne
faut pas non plus que le travail soit organisédlle facon qu’il aboutisse en une discrimination
générale des travailleurs d’'un sexe par rapporeux e l'autre. La réponse de la Cour insiste
également sur la prise en considération d’autrééreg®, de telle sorte que celui de la force
physique ou de la pénibilité du travail soit pordjét que le systeme dans son ensemble parvienne
a exclure toute discrimination fondée sur le $ExeEnfin, il est précisé que les critéres utilisés
doivent étre ceux pour lesquels les travailleurcligque sexe sont susceptibles de présenter des
aptitudes particulieré§.

Ces raisonnements se trouvent donc appliqués de fagvatrice et pertinente par la Cour d’appel
de Riom, et la Cour de cassation a eu le grandendei valider cette démarche. Sans vouloir nier le
critere de la force physique, d’autres criterest oprendre en considération et, en tout état de
cause, il est possible de considérer la pénibiiégétravail de différentes facddé Une étape
importante a ainsi été franchie pour reconnaitre waeleur égale a des emplois différents, méme
s'ils restaient relativement proches et imbriquéssdl’organisation du travaif. La prochaine sera

%7 CJCE f'juillet 1986, aff. C-237/85, Rec. p. 1-2101.

28 « La directive 75/117 du Conseil du 10 février 1975) ne s'oppose pas & ce qu’un systéme de clsiifi professionnelle
utilise, pour déterminer le niveau de rémunératitengritére de I'effort ou de la fatigue musculaoa celui du degré de pénibilité
physique du travail si, compte tenu de la nature tdehes, le travail exige effectivement un certiEiveloppement de force physique
e 23

289 ytilisation par un systéme de classificationfessionnelle du critére de I'effort ou de la faggmusculaire ou celui du degré de
pénibilité physique du travail est autorisé condition que, par la prise en considératioautdies critéres, il parvienne a exclure,
dans son ensemble, toute discrimination fondédessexe ».

270 Car « le fait de se baser sur des valeurs correspondant performances moyennes des travailleurs d’uri sexe, pour
déterminer dans quelle mesure un travail exigeftorteou occasionne une fatigue ou est physiqueménible, constitue une forme
de discrimination fondée sur le sexe interdite lpadirective ».

2711 « (...) pour qu'un systéme de classification professélle ne soit pas discriminatoire dans son ensembdoit prendre en
considération, dans la mesure ou la nature desefch accomplir dans I'entreprise le permet, deseoes pour lesquels les
travailleurs de chaque sexe sont susceptibles ésepter des aptitudes particulieres ».

272 \1.-T. Lanquetin, « Egalité de traitement et distriation entre les hommes et les femmes », Actipidijue, n° 125, juillet
1997, p. 12.

273 M. Miné, « Le nouveau regard des juges francai$égalité professionnelle entre les hommes efdesmes », op. cit., p. 5.
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sans doute d’évaluer des emplois trés différentdeeteconnaitre une valeur égale entre certains
emplois occupés par des femmes et d’autres ocqapées hommés'

Le principe d’égalité des rémunérations entre @ares et les femmes marque donc I'abandon de
toute définition a priori de la répartition dese®ldans le ménage. Pour le |égislateur du trdealil,
fonction nourriciere peut se décliner indifféreminan féminin et au masculin. Mais I'effectivité
du principe dépend tres largement de la fermeté@ migs1s son application. A I'heure actuelle, il
parait possible d’affrmer que la tendance estdplau progres. Comme nous l'avons vu, la
jurisprudence semble avoir adopté une démarcheafwiob novatrice par le passage de l'individuel
au collectif qu’elle réalise. Son appréhension denbtion de travail de valeur égale gagne
egalement en pertinence. Avec ces évolutions ssrpaénts aussi essentiels, la discrimination
salariale et rétributive devrait pouvoir étre plasilement mise en lumiére. Le principe gagnenait e
effectivité. De formelle, I'interchangeabilité deflonction nourriciere pourrait alors devenir réell

Conclusion: L'idée de « temps familial choisi » a connu desnieres années un essor considérable
en droit du travail. La loi, les conventions etacts collectifs ouvrent de plus en plus au salarié
possibilité de concilier son activité professiommelvec ses activités familiales, en lui reconraaiss
un pouvoir plus grand sur la détermination de l@&dwe son travail et sur son aménagement qui lui
permettent de passer d’'une situation de travadrgal une situation de travail dans la sphere
familiale’”>. L'étude de ces dispositions nous a cependantléégée ce sont surtout les
engagements parentaux du salarié qui conduiseni gedonnaitre ce pouvoir d'initiative. Le
salarié-parent occupe en effet une place priviEgié droit du travail tant au regard de la divérsit
des options qui lui sont offertes, qu'au regard lei@ qualité, puisque le temps parental est
généralement concu comme wmoment normal »de la carriere du salarié. Ainsi, aprées la
reconnaissance dans I'entreprise de la fonctioremelie, il semble bien que I'on se soit acheminé
vers celle de la fonction parentale. Une évoluemble toutefois se profiler vers davantage de
prise en compte des autres fonctions familialessaarié. Le salarié-conjoint ou concubin, le
salarié-descendant tend a trouver une place ddégisdation du travail et la négociation colleetiv
parfois dans des mesures s’adressant au salacéttenqualité, mais le plus souvent, au travers de
dispositions se référant aux « obligations fanmekab ou aux « besoins de la vie familiale » sans
autre précision.

Mais de la facon dont le droit du travail saishterférence de la vie de famille du salarié suviea

de travail, il a encore été possible de tirer wwoed enseignement : celui de 'abandon par le droit
du travail de toute définition a priori de la distrtion des roles familiaux entre I’'homme et la
femme. Les options permettant de concilier vie amille et vie professionnelle sont ouvertes
indifferemment aux salariés des deux sexes, saasiaune exclusivité, ni priorité ne soit établie.
Le principe de non discrimination sexuelle en miat@emploi a ainsi gagné en consistance. Reste
gu’un grand pas doit encore étre franchi : celdipgrmettra a I'interchangeabilité des roles qui a
été reconnue de devenir réelle.

274 Mais des stéréotypes sont de nature a géner wailt@bjectif de comparaison. Le travail du jugemtpunautaire pourra

cependant éclairer la démarche. Ainsi, dans I'dré&terby, la Cour de justice a-t-elle procédé aammparaison entre des emplois
d’orthophonistes, majoritairement occupés par dmanies, et des emplois de pharmaciens, majoritaifeimecupés par des

hommes, les premiers étant moins rémunérés quedends. Voir CICE 27 octobre 1993, aff. C-127/92, Rde5548.

275 A, Supiot (dir),Au dela de I'emplgiop. cit., p. 90.
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Il - LA PRISE EN COMPTE IMPLICITE DE LA VIE DE FAMI  LLE DANS LES NORMES
LEGALES ET CONVENTIONNELLES DU TRAVAIL : « LE TEMPS AU CHOIX DU
SALARIE »

Le droit du travail a cherché ces derniéres anagescurer au salarié un pouvoir de détermination
plus grand sur son temps de travail, afin qu’ilsgei se consacrer a ses activités familiales. L'idée
de « temps choisi»a ainsi trouvé une concrétisation juridique, maighoix était ciblé, de sorte
gu’il nous a semblé possible de parler, a son Eopex temps familial choisi ».

Mais I'idée de« temps choisi3$® connait également une résonance en droit du tvalela de la
seule dimension familiale. Un pouvoir de détermorasur son temps de travail est parfois reconnu
au salarié, sans que celui-ci soit orienté subé&soins de sa vie familiale. C’est le choix du temp
en général et pas seulement le choix du tempsiémili est autorisé. Il nous a semblé important
d’inclure cette dimension dans notre étude, danmdgure ou le propre dugénéral »est de
permettre le< particulier ».En consacrant une organisation du temps de tre@aipatible avec des
impératifs personneél¥, le droit du travail organise forcément la comipiité avec les impératifs
familiaux. La prise en compte de la vie de fandlpgarait alors implicite.

Il'y a donc lieu de rechercher, au dela des mestibéSes, tous les éléments de concrétisation de
l'idée de« temps choisi en droit Iégal et conventionnel du travail. A prera vue, cette recherche,
sur le terrain du droit Iégiféré, pourrait paraffaeilitée par I'existence au sein du Code du titava
d’une section entiére consacrée«aliravail & temps chois¥’. Issue de I'ordonnance n° 82-271 du
26 mars 1982, elle englobe actuellement le droit tchvail a temps partiel, les horaires
individualisés ou encore 'aménagement d’horairesr pa pratique du sport. Peut-on affirmer pour
autant que toutes les dispositions de cette septiditipent de la concrétisation juridique dedédl

de « temps choisi # Si I'on veut bien admettre que cette expressignifie la possibilité pour le
salarié de choisir son temps, une réponse négsiivposé’>. De nombreuses études tendent &
démontrer qu’en matiere de travail a temps padiebe travail intermittent, si choix il y a, c’est

surtout celui de 'employefft.

Un travail de tri et d'identification des différes manifestations |égales duemps choisi s’avere
donc nécessaire car, sans nier la prise en congtdepdroit de l'idée de<temps choisi »,
'observateur a le sentiment d’'un certain patchwaukjuel les deux lois de réduction du temps de
travail du 13 juin 1998 et du 19 janvier 20G& viennent ajouter des éléments supplémentaires.

278 Sur le« concept »de temps choisi, voir notamment : P. Adanmdividualisation du droit du travail. Essai sla réhabilitation
du salarié-individy Thése, Nancy 2, 2001, n° 341 et s ; F. Favenré@y;H Le temps vraiment choisi », Dr. soc. 200®95 et s. ;
M. Del Sol, « Travail a temps partiel : le renfar@nt de la logique de temps choisi », Dr. soc. 2@0728 ; J. Barthélémy, G.
Cette, « Le développement du temps vraiment chpBr»soc. 2002, p. 135.

277 Comme le soulignait C. Sachs-Durand (« La rédudtiotemps de travail et les droits fondamentauxadarié », in F. Meyer, E.
Triby (dir.), Temps de travail, temps de vi8J Strasbourg, 2000, p. 107), les problemes pueéle temps personnel non familial ne
sont pas distincts de ceux du temps familial.

28 Art. L 212-4-1 4 L 212-4-16 C. trav.

279 comme le soulignait P. Adam (op. cit., n° 342),tésuces dispositions Iégislativessont loin de trouver leur siége dans la
section éponyme du Code du travail ».

280 \/oir notamment : G. Cettd,e travail & temps partiel en Franc&apport du Conseil d’Analyse Economique, n° 19, La
documentation Francaise, 1999. On note cependantisi&998 et la mise en place des 35 heures, wh dectemps partiel subi.
Voir V. Ulrich, « Le temps partiel subi diminue dep 1998 », Premiéres Informations et Premiéresheges, DARES, n° 42.2,
octobre 2001 ; J. Bué, « Temps partiel des femnaggre choix et contraintes », Premieres Infornmetiet Premiéres Synthéses,
DARES, n° 08.2, février 2002.

21| oi n° 98-461 dite Aubry I.
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Ce travail doit également étre mené sur le tercainventionnel ou l'idée de temps choisi »
apparait également présente. En affirmzala droit de tout salarié a demander un aménagérmen
son temps de travail et I'engagement de [I'entreprid’y répondre » I'accord national
interprofessionnel sur 'emploi du 31 octobre 198&oigne de ce constat. Elle nourrit également
quelques accords de branthet certains accords d’entreprise qui, dans letéarpbules, affichent

le veeu d’une« organisation des horaires aménageant des tempesli pour les aspirations
personnelles »d’'un accord adapté aux souhaits des salariés quant a leunslitions de travail et

a leur équilibre de vie »« favorisant I'essor de projets personnelsw encore« permettant aux
salariés de mieux concilier vie personnelle et piefessionnelle »Reste alors & déterminer la
concrétisation de ces “bons voeux”, si concrétisatiy a.

Pour mesurer la consistance de l'idéexdemps choisi #n droit du travail, il nous parait essentiel
de partir de deux éléments primordiaux de la viéaddlle : la disponibilité et la prévisibilité.

La disponibilité dépendra principalement du pouvoir de déterminateconnu au salarié dans
I'organisation de son temps de travail, dans specisduréecommerépartition, pour le présent ou
pour l'avenir. Sont alors visées toutes les didmos qui permettent une individualisation des
temps et la constitution de droits de créaffq€hapitre 1).

La prévisibilité est, quant a elle, nécessaire pour permettre auchde réaliser ses propres
arbitrages, de dessiner ses propres équifibrete développer son projet de ¥fe La sécurité du
temps est un impératif pour sa liberté (Chapitre Rpivent alors étre recherchés tous les
instruments de prévisibilité qui peuvent étre dexderdres : des garanties formelles et procédurales
et 'encadrement des changements a l'initiativéataployeur.

CHAPITRE 1 :LESINSTRUMENTS DE DISPONIBILITE : LA LIBERTE DU TEMPS

Le « temps choisi » évoque I'idée d’'une véritahléogestion du temps, d’'une maitrise par chaque
salarié de son temps de travail. Il traduit le dédss salariés de pouvoir opérer des choix indali&lu
en matiére de temps de tra¢&il

Or c’est bien a I'émergence progressive dans reys&me juridique d’'un nouvel espace de liberté
individuelle que nous assistons aujourd’hui. E&rb& chaque salarié la possibilité d’'opérer de te
choix pour le présent (Section 1) ou la perspedti@gouvoir le faire dans I'avenir (section 2), a
travers la reconnaissance, d’'une part, de drodiviotuels a déterminer la durée de son temps de
travail et son aménagement et, d’autre part, diéstile créance.

SECTION 1 : LA LIBERTE DU TEMPS POUR LE PRESENT

Comme nous allons pouvoir le constater, certainetuions récentes du droit du travail tendent
indéniablement a donner au salarié un véritablevgiowsur la détermination de la durée de son

282 oj n° 2000-37 dite Aubry II.

283 £ particulier Travail temporaire, Site de loisitsattraction, Alimentation-Commerce & prédomimsalimentaire.
24 En ce sens F. Favennec-Héry, op. cit., p. 297.

25p Adam, op. cit., n° 342.

26 ¢ sachs-Durand, op. cit., p. 100.

27p Adam, op. cit., n° 341.
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travaif®® (§1), mais aussi son aménagem®n({§2) qui ne peut qu'étre favorable a sa vie
personnelle et familiafé®. Pour autant, il ne faudrait pas se méprendrdasportée émancipatrice
de ces droits individuels. lls ne sauraient sufireux seuls a assurer une liberté réelle a chaque
individu®®*. Ainsi, parce que la durée du temps de travateresicore bien souvent associée au
niveau de rémunératidff, le choix de sa réduction sera sans nul doutetsite des moyens
financiers du salarié, ce qui rend illusoire I'effation de I'existence d’'un choix pour les salariés
aux revenus les plus faibles et aux charges lesipiportanteS> Si on y ajoute la pesanteur des
représentations traditionnelles du réle socialagtifial de la femm&* le danger existe que ces
droits individuels ne puissent s’assimiler a unilcad service du libre épanouissement. Aussi, ce
n'est que conscient de ces limites, auxquellesrel@des sont parfois juridiquement prop65és
gue nous devons aborder cette partie de I'étude.

81: Le pouvoir de détermination du salarié sur la duée de son temps de travalil

La liberté pour le salarié de choisir la durée dmpgs qu’il passe au travail implique deux
prérogatives. Elle suppose d'abord que tout salpuisse, s'il en manifeste le désir, réduire
quantitativemerit® la durée de son temps de travail. Doit alors é&herchée la trace d'un
véritable droit individuel et général au temps ighrA). Elle suppose également que le salarié
puisse faire le chemin inverse et imposer a I'erygalo un retour & temps compfét Il ne peut en
effet y avoir de véritable liberté sans réverdi@iliB). Bien évidemment de telles prérogatives ne
sauraient étre absolues et devront étre concibées les impératifs de bon fonctionnement de
I'entreprise.

A. L'existence d’un droit individuel et général autemps patrtiel

Jusqu’a une époque récente, rechercher dans le @odiavail la trace d’'un droit individuel et
général au temps partiel aurait été une opérataneyv Si certaines prérogatives participant a la
construction d’'un espace de liberté individuellauymient bien étre relevées, elles n’en étaient
gu’une réalisation parcellaire dans la mesure dédeslateur les avaient circonscrites dans le gemp
et ciblées dans leur obfét Pour le reste, le Iégislateur avait bien vispdasibilité de pratiquer des
horaires a temps partiel a la demande des sakrigstaurée, a cette fin, une priorité d’acces des
salariés & temps complet vers un emploi & tempsepae la méme catégofi€. Mais méme
incluse dans une section du Code intitwé€€ravail a temps choisi,»cette priorité ne pouvait

288 Cest & dire le volume d’heures qu'il souhaite @mmer & son activité professionnelle.

289 Crest 3 dire la répartition dans un espace temptéfiahi qu'il s'agisse de la journée, de la semaihemois, voire de I'année.

2% M. Miné, « Le droit de mener une vie familiale male », in T. Grumbach, L. Pina (dir35 heures. Négocier les conditions de
travail, Les éditions de I'Atelier/Editions ouvriéres, 20@. 169.

21p Adam, op. cit., n° 343.

292 \éme si le temps tend aujourd’hui & se diluer dassiotions d’objectif et de résultat. Voir P. Wat « Les objectifs », Dr. soc.
2001, p. 120.

293 "exercice concret de la liberté apparait aloés fortement lié & 'environnement familial et aogel du salarié.

24 voir A. Bihr, R. PfeffenkornHommes/Femmes, L'introuvable égalités éditions de I'Atelier/Editions ouvriéres, B9%. 76.
Voir également nos développemestpra, p. 58.

2% Ainsi par exemple, I'existence d’'un compte épartgraps pourra faciliter le passage au temps paetiete qu'il permettra son
financement (voiinfra, p. 94)

2% a question de la réductiapualitativedu temps de travail doit également étre posée. Maisponse & une telle question doit étre
recherchée sur le terrain de la répartition et’a@dnagement du temps de travail. Voir nos dévelommts dans le §2 de cette
section, p. 79.

27p_ Adam, op. cit., n° 349.

2% C'est par exemple le cas de Iarticle L 122-28-f lsucongé parental d’éducation & mi-temps ou deitle L 122-28-9 sur le
congé de présence parentale a mi-temps. C'est égalamlui de I'article L 212-4-7 sur le temps pelréin raison des besoins de la
vie familiale.

29C. trav. art. L 212-4-5 dans sa version antériaueeloi du 19 janvier 2000.
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s’analyser en un droit individuel au temps paftfelC’est alors vers la négociation collective qu'il
fallait se tourner pour trouver des formules re@ssant au salarié un veéritable pouvoir de décision
guant a la durée de son temps de travail. Un aaterdreprise conclu en Moselle en 1997 fournit
sur ce point une parfaite illustration dans la mesau il permettait a tout salarié qui en faisait |
demande, de travailler a temps partiel pendantdurée minimale d’'un an, sous réserve d'un
emploi disponible relevant de la catégorie profassélle du salarié.

Avec la loi du 19 janvier 2000, c’est dorénavantduait individuel et général au temps partiel qui
se trouve consacré. L'article L 212-4-9 prévoittes, un renvoi a la négociation collectiVepour

la détermination des conditions dans lesquelless#dariés peuvent demander a passer a temps
partiel, mais le législateur a également mis erceplan certain nombre de regles supplétives
applicables en I'absence de dispositions convenéltbes. Celles-ci portent sur les trois points que
les partenaires sociaux se doivent d’organiserasnde convention ou d’accord traitant du travail a
temps partiel, témoignant du renforcement de lajlegde « temps choisi ».

* En premier lieu, figurentes modalitésselon lesquelles les salariés a temps completemeuv
occuper un emploi a temps partiel dans le mémeligtament ou, a défaut, dans la méme
entreprise. En I'absence de dispositions convenébes, le salarié devra indiquer la durée du
travail souhaitée, ainsi que la date envisagée gmunise en ceuvre. Observons que lorsqu’un texte
conventionnel existe, il n'est pas rare de trouves période minimale de travail & temps paffiel
voire une durée impérativ.

* En second lieu, le Iégislateur précisefacéduredevant étre suivie par les salariés pour fairé par
de leur demande a I'employeur. Outre la forme ranamdée avec accusé de réception, il est a
noter qu’'un délai de prévenance de six mois a é8&,pce qui correspond a un délai souvent
observé dans les conventions et accords portégsegamnaissance.

* Enfin - et c’est sans nul doute le point le phignificatif dans une logique de choix du salarig -
est prévu qu’en I'absence de disposition convengtie®® la demande du salarié ne peut étre
refusée par le chef d’entreprise, dans un délaératg de 3 mois suivant réception de la demande,
gue pour deuxnotifs:

- l'absence d’emploi disponible dans la catégoriefgasionnelle du salarié ou d’emploi
équivalent ;

- la démonstration des conséquences préjudiciablies pioduction et a la bonne marche de
I'entreprise.

On retrouve ici la nécessaire relativité du traailemps réduit. Si la liberté pour le salarié de
choisir son temps implique que le salarié puissgoser a son employeur une modification de la
durée de son travail, cette prérogative ne sa@taé absolue et doit étre conciliée avec les

309 yn tel constat ne saurait surprendre dans la raesiurpour I'essentiel, I'évolution législative dartemps partiel s’est produite
dans une logique de politique de I'emploi. Depaisexonnaissance juridique au début des années |£3@enps partiel a surtout été
traité comme un outil de cette politique susceptiplar son développement, de créer ou de sauvedameloi. Voir M. Del Sol,

« Travail a temps partiel : le renforcement deolgique du temps choisi », Dr. soc. 2001, p. 728eihblerait qu’avec la loi du 19
janvier 2000, le temps partiel cesse d'étre unrumsént de la politique de I'emploi. En témoigne amment I'abandon de la
politiqgue d'incitation par abattement des chargesiades patronales. Voir G. Couturier, « Un nouveanit du travail a temps
partiel », Liaisons sociales/Magazine, avril 200062.

301 Convention ou accord de branche étendu ou conveatiaccord d’entreprise.

%02 p'une durée de un an a deux ans dans la pluparadeords portés a notre connaissance. Ce conist@rmgge d'ailleurs la
problématique de la réversibilité (voir nos dévelements p. 78).

33 par exemple 26 heures pour un temps complet te®d2s dans I'entreprise.

304 || est également prévu que lorsque les partenaiemux concluent un accord sur le temps paitietoivent indiquer le délai
laisser au chef d’entreprise pour y apporter ump®niée motivée et qu’en particulier, en cas de refehii-ci doit expliquer les
raisons objectives qui le conduisent a ne pas desuie a la demande.
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impératifs du bon fonctionnement de I'entreptideMais dans ce cas, 'employeur ne doit pouvoir
s’opposer a la demande du salarié que si l'intdeéentreprise le justifie, a charge pour lui d’en
faire la preuve en cas de contestation.

Tout salarié peut donc, s’il en fait la demandelune la durée du temps qu’il consacre a sa vie
professionnelle et ainsi disposer de davantagerdpd pour sa vie personnelle et familiale. Outil de
libération du temps, le droit individuel au temstl ne pourra cependant permettre une veéritable
gestion personnelle de son temps par le salariicgant créées les conditions d’une réversibilité.

B. La réversibilité

Une fois son droit individuel au temps partiel rais ceuvre, le salarié peut-il emprunter le chemin
inverse et demander un retour au temps completr&@n@Gea de la liberté de choisir son temps, une
réversibilité doit étre organisée.

A I'heure actuelle, la loi reconnait seulement @addice du salarié a temps partiel une priorité sur
les emplois a temps plein ressortissant de saaaggyofessionnelle ou sur les emplois équivalents
disponibles dans I'entrepriS8 En vertu de la force obligatoire du conttatle salarié ne saurait
donc imposer a son employeur d’augmenter la duoééractuelle du travafi®. Pour faciliter la
mise en ceuvre par le salarié de sa priorité, léslEgur a toutefois prévu I'obligation pour
'employeur de porter a la connaissance des salai@cernés la liste des emplois disponibles
correspondants. En cas de candidature sur un deerogdois, I'employeur aura I'obligation
d’accéder a la demande du salarié, dés lors qolt sollicité répond aux conditions 1égaf€s
sous réserve bien sir, de I'absence d’'une plumditéandidaturé®’.

Dés lors, on ne saurait parler de véritable drai\éersibilité, a 'instar de ce qui est prévu dans
certains dispositifs Iégaux particuliers comme @ngé parental d’éducation ou le congé de
présence parentale & temps partiel. En effet, ldacedre de ces deux dispositifs est organisé un
véritable droit & une reprise de son activité ahitien cas de déces de I'enfant ou de diminution
importante des ressources du ménggé est vrai que I'on se situe ici dans le cadeedispositifs
circonscrits dans le temps, avec une durée maxifivae & I'avanc& Le retour aux conditions
antérieures, prévu des l'origine, est simplemetitgé, ce qui ne parait pas incompatible avec les
impératifs de bon fonctionnement de I'entrepris@. @ s’étonnera pas des lors de retrouver le
méme mécanisme dans les dispositions conventi@snelli consacrent un droit individuel au
temps partiel, en I'assortissant d’'une période mate. Deux accords d’entreprise conclus sur la
région Lorraine ont ainsi prévu un droit au retauemps plein dans un délai maximum d’un mois
en cas de chdmage du conjoint, de divorce ou deineigle la vie commune, de diminution du
revenu familial, de longue maladie ou de décésanhjomt. Il convient également d’observer que
ces facultés de réversibilité, qu’elles soient idime Iégale ou conventionnelle, sont toutes ciblée

305p  Adam, op. cit., n° 345.

306 C. trav. art. L 212-4-9, al. 1.

307.C. civ. art. 1134,

308 \/oir par exemple : C. app. Douai 21 avril 1995, &me c/ Pneu Service France, CERIT ; C. app. Metzepfembre 1998,
EURL Shopping Chaussures ¢/ Mme Guerra, CERIT ; C.Reims 21 février 1996, Delabie ¢/ SARL Domino FeshiCERIT.

309 Cass. soc. 29 mars 1995, Bull. civ., V, n° 116 ; Cess 26 octobre 1999, Bull. civ., V, n° 414,

319 bans une telle situation, il a été jugé qu'il apeaait & 'employeur de choisir entre les intééasst qu’en cas de contestation, il
devait communiquer au juge les éléments objeatifdesquels il s’était appuyé pour arréter sonxh®lil apparaissait que ce choix
avait été motivé par des impératifs d’organisatier’entreprise, il ne pouvait étre contesté. \@ass. soc. 7 juillet 1998, Bull. civ.,
V, n° 373.

$LCt. C. trav. art. L 122-28-2 et L 122-28-9, al. 6.

312 pprés respect d’une procédure et d’un délai dequrénce de 1 mois

3123 ans dans le premier cas, 12 mois dans le second.
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sur des situations d’'urgence qui seules permetieméléguer au second plan les impératifs de bon
fonctionnement de I'entreprise.

En se voyant accorder un certain pouvoir - fuiifitité par un nécessaire compromis avec les
intéréts de I'entreprise - sur la durée du temgs passe a son travail, le salarié puisse bénrgfici
d’'une marge de liberté dans sa vie qui ne peutigufévorable a sa vie familiale. Mais l'idée d’'une
maitrise individuelle du temps implique égalemeune de salarié bénéficie d’'une certaine liberté
(compatible 1a encore avec le bon fonctionnement I'datreprise) en ce qui concerne
'aménagement ou la répartition de son temps deailtaAvec la question des horaires, la
problématique du « temps choisi » se dote d’'unaspelitatif**.

82: Le pouvoir de détermination du salarié sur 'amdéagement de son temps de travail

Comme I'a souligné Monsieur Savatier, c'edthoraire [qui] commande toute I'organisation diz
vie du travailleur 3'° Or toutes les heures ne se valent pas : le trduadimanche, les heures
tardives, le travail de nuit, le travail éparpifiér la journée sont déstabilisants. A l'inverse, le
horaires individualisés, les congés et jours deosephoisis, les horaires “scolaires” peuvent
permettre une véritable maitrise du temps par leriéd® La question de la répartition ou de
'aménagement du temps de travail est des lorgalent

La détermination des horaires reléve en principepduvoir de direction de I'employelif. Ce
dernier pourra donc librement fixer les horairepli@gbles dans son entreprise. On semble bien
loin ici de I'idée d’une maitrise individuelle pbe salarié en matiere d’horaire de travail, méme si
des limites au pouvoir de détermination de I'emplaysont parfois posées, sur un plan collectif, et
gu’elles correspondent sans nul doute aux aspnsati@ la grande majorité des salariés. Ainsi, par
exemple, en matiere de temps partiel, peut-on eelav’article L 212-4-4, alinéa 3 du Code du
travail que« les horaires de travail des salariés a temps iparie peuvent comporter, au cours
d’'une méme journée, plus d’'une interruption d’atéivou une interruption supérieure a deux
heures ».

| y a la indéniablement une réponse du législatenr attentes de bon nombre de salariés a temps
partiel qui dénoncaient des horaires “hachés”, rfigifjés” sur la journée, qui ne pouvaient que
contrarier leur choix individuel d’une réductionamitative de la durée du temps de travail. Au
surplus, il est a noter que si des dérogations gossibles conventionnellement, elles sont
strictement encadrées puisqu’elles ne peuvent teésgue d'une convention ou d’'un accord
collectif de branche étend, qu'elles doivent comporter des contreparties ifipées’ et étre
conformes aux exigences propres & |'activité exaflé

3. Favennec-Hery, « Le temps vraiment choisi »sbc. 2000, p. 295.

315 . Savatier, obs. sous Cass. soc. 17 octobre P@0Soc. 2001, p. 91.

318 E. Favennec-Héry, op. cit., p. 295.

S17p, Wagquet, « Tableau de la jurisprudence de lmbhasociale sur les horaires de travail », SS1019, 12 mars 2001, p. 6 ; J.-
E. Ray, « Changement d’horaire (& propos de quelguéts récents) », Dr. soc. 2001, p. 9 ; M. Min& horaire de travail », Dr.
ouvrier 2000, p. 412.

318 | a procédure d’extension pourra conduire a exatertaines dispositions trop défavorables au al&tir par exemple Accord
Manutation ferroviaire et travaux connexes qui gs&it 'employeur a proposer aux salariés 2 coapudont la durée totale ne
pouvait excéder 4 heures ; Accord Fleuristes, weetaervices des animaux familiers qui prévoyaitas de coupure supérieure a 2
heures, la possibilité de ne pas accorder de quartie avec accord express du salarié. Ces 2 digpssont été exclues d
I'extension.

319 Ces contreparties sont parfois pécuniaires (excoftde branche Centres d’entrainement de chevawowise au galop qui
alloue par mois au salarié concerné par une coufmifeheures une indemnité de sujétion spécialwagate a 1 heure de travail ;
Accord Hétellerie de plein air qui assure une cgpartie financiere a prévoir par accord d’entrepos contrat de travail ou a défaut
de 6% du salaire mensuel brut...), parfois un engagé sur la durée minimale de travail journaliéte rmensuelle (Accord
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Reste que la maitrise collective est une chosegalidrise individuelle en est une autre. Comme l'a
remarqué Monsieur Ray la situation personnelle de chaque salarié [pabbutir] a des choix
temporels radicalement différents, sinon opposé&s # y a donc lieu de rechercher si, & coté de
garanties collectives, n'ont pas été consacréepdegatives individuelles tendant a accorder au
salarié une certaine liberté de choix quant axatifon des horaires. Or si pendant longtemps, la
pratique des horaires individualisés demeura l¢ et de I'idée de maitrise individuelle des
horaires dans les normes légales et conventiosnelldravail (A), les lois Aubry | et offrent
aujourd’hui quelques perspectives supplémentaBgs (

A. Les horaires individualisés

C’est en 1973 que les horaires individualisés firer apparition dans la réglementation du
travaif?. Légalisant une pratique importée d’Allemaifficle |égislateur autorisa les employeurs a
déroger a la régle de I'horaire collectif de trawti a pratiqguer des horaires individualisés, sous
réserve de l'accord des institutions représentatte personnel et de I'information préalable de
I'administration du travaif~. Parfois, cette pratique fait I'objet de dispasis conventionnelles et
lintitulé des accords renseigne alors sur la pldoanée a l'idée de maitrise individuelle des
horaires. Ainsi peut-on lire, au gré des accorastieprise consultés, qu'il y est question d’'une
« adaptation des horaires de travail journaliers besoins de la vie privée » ou encore d’un
« équilibre avec la vie personnelle des salariés ».

La mise en place d’horaires individualisés pernuetcdd’asseoir la liberté de choix du salarié, en ce
gu’elle conduit a lui permettre de décider libretnéa son heure d’entrée et de son heure de sortie
de I'entreprise. Chaque salarié se voit ainsi reatre la possibilité de calquer son temps de irava
sur ses propres rythmes, personnels et familfduRertains sont du matin, d’autres du soir. Les uns
ont des contraintes liées a la garde des enfamisyant les amener a choisir des horaires
compatibles avec les heures d’ouverture des crésthiss écoléd’; les autres en sont détachés et
préféreront s’accorder un temps de pause plusddagni-journée. L'entreprise a, quant a elle, tout

Confiserie - Chocolaterie - Biscuiterie qui assuresalarié en cas de coupure supérieure a 2 heureisms 3 heures de travail
continu ; Accord Enseignement privé sous contratggmantit une durée minimale journaliere de 3 beugt mensuelles de 67
heures ; Accord Fleuristes, ventes et servicesade@maux familiers qui garantit un travail continlaul moins 3 heures aprés la
coupure ou verse une indemnité correspondante...).

320 v/oir par exemple Accord de branche Alimentationt(@pdts) - Commerce a prédominance alimentairgvioit la possibilité
d’une coupure de 4 heures maximum en cas de ferengéul’entreprise & mi-journée ; Accord de branCkatres d’entrainement de
chevaux de course au galop qui prévoit qu’en ragmifiorganisation des courses, la durée de laweupeut étre portée de 2 a 6
heures pour les cavaliers qui montent a I'entragrerte matin et ne reviennent qu’en fin d’aprésimialr assurer I'écurie du soir ;
Accord Confiserie - Chocolaterie - Biscuiterie quivmié qu’'une coupure supérieure a 2 heures peut igtppsée en cas de
fermeture du magasin une partie de la journée pACENseignement privé sous contrat qui prévoitdares les unités économiques
et pédagogiques inférieures a 150 éléves et pataimes activités de surveillance ou de ménagpelitt étre prévu une coupure
d’une durée supérieure & 2 heures ou 2 coupurasycha d’une durée inférieure a 3 heures...

%21 3.-E. Ray, op. cit., p. 2, note 2.

322 oi n° 98-461 du 13 juin 1998. Loi n° 2000-37 duijanvier 2000.

323 a codification date quant & elle de 1974 (déafét4-808 du 19 septembre 1974). Voir C. trav.lag12-4-1.

824 3. Folgringer-Foucault,’aménagement du temps de travail : contributiox aapports entre I'individuel et le collectif;hése,
Paris X-Nanterre, 1990, Tome 1, p. 170.

32% Dans les entreprises ne disposant pas d’une epieé®n du personnel, la pratique est autoriséd’g@ministration du travail
apres accord du personnel.

826p_ Adam, op. cit., n° 356.

327 entrée dans I'entreprise sera généralement unreerdée, le temps de pause & la mi-journéetréadustrict minimum, pour
pouvoir avancer I'heure de sortie et récupéreetdants a I'école ou a la créche avant la fermetarees établissements.
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intérét & ce que le temps de travail du salariéesponde au temps ot il est le plus effiédce
Détaché des angoisses du retard, des craintesaliées organisation personnelle et familiale, aux
difficultés inhérentes aux « temps de la vilfé°»le salarié ne peut que se montrer plus performant

L’'importance de la liberté reconnue au salarié evémutefois en fonction de I'étendue respective
des plages libres et des plages fixes et du tempsidse minimum imposé & la mi-jourfi8eDans

les accords consultés, les plages mobiles ont gieméent une durée d’'une a une heure trente
minutes le matin et de une a trois heures 'aprih-Aarfois, une plage mobile plus longue 'aprés-
midi est prévue le vendredi. Les temps de pausigaibires s’étendent, quant a eux, de trente a
guarante cing minutes. Quoi qu’il en soit, la lidereconnue au salarié peut encore se trouver
accrue par la possibilité de report d’heures, qisse au salarié la faculté de travailler moins
certaines semaines et davantage d'autres serfidineEn I'absence de dispositions
conventionnelles, ce report est toutefois limité ldeures par semaine avec un cumul de reports ne
pouvant excéder 10 heut&s

Ainsi, les horaires individualisés participent damse certaine mesure a une libération du temps.
Mais il faut bien admettre que si la loi autoris@riployeur a mettre en place de tels horaires, elle
ne reconnait aux salariés aucun droit individuehabénéficier. Tout juste leur reconnait-elle un
pouvoir d’initiative collectif en liant la pratiqudes horaires individualisées aux « demandes de
certains travailleurs®. Ainsi, non seulement la décision finale de mettmeplace de tels horaires
reste une prérogative discrétionnaire de 'employelais un seul salarié ne semble pas pouvoir en
prendre linitiative. On peut toutefois penser, 'iastar de Monsieur Adafi*, qu'il n‘est pas
nécessaire que la demande émane de la majoritérsonmel

B. Les perspectives supplémentaires offertes par téduction du temps de travail

La nouvelle réglementation issue des lois Aubryt llleoffre désormais quelques « poches de
libertés $°° supplémentaires pour le salarié, s’agissant des jde repos. Mais, comme nous allons
le voir, la prise en compte de la volonté du séalaeste limitée, en ce qu’elle apparait étroitement
circonscrite.

On trouve la premiere prérogative individuelle mrewoe au salarié a l'article L 212-9, 1l du Code du
travail qui prévoit que lorsqua réduction du temps de travail s’opére sous la® de jours ou de
demi-journées de repos sur I'annéa norme conventionnelle, nécessaire a la misglase de ce
mode de réduction du temps de travail, doit déteemies modalités de prises des journées et des
demi-journées de repos, « pour partie au choixatlarie et pour partie au choix de 'employeur ».
Or, il a été jugé par la Cour d’appel de Paris cgtte faculté offerte au salarié de choisir undigar
des jours de repos constituait une disposition ratpé& de la loi et que devait, en conséquence, étr
annulée la clause prévoyant que le choix des jdersepos était, pour une partie, subordonné aux

328 Du coté des entreprises, on voit dans les horaitéwidualisés, un instrument de motivation, dspensabilisation des
travailleurs, mais aussi un moyen efficace de futtatre I'absentéisme. Voir J. Pélissier, « Lesalies individualisés », Dr. soc.
1981, p. 554.

32 Comme le soulignait, le rapport Supisi(dela de 'emploiop. cit., p. 134X le probléme de la concordance des temps concerne
les modes de fonctionnement des services publigsvés, des commerces et de toutes les formea de politique, syndicale et
associative ».

330 Rappelons qu’aux termes de l'article L 220-2 C. fraucun temps de travail quotidien ne peut atteidheures sans un temps
de pause de 20 minutes.

B¢, trav. art. L 212-4-1, al. 3.

332C. trav. art. D 212-4-1.

33C. trav. art. L 212-4-1, al. 1.

334p_Adam, op. cit., n° 302.

335 Selon I'expression de P. Adam, op. cit., n° 357.
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nécessités du service et que l'autre partie déwagtprise sur les jours fériés ne coincidant pas a
les jours de repos hebdomadaifésLe salarié doit donc avoir la possibilit¢ de deétieer
librement une partie des jours de repos consécatlés reduction de son temps de travail et cet
impératif doit guider les partenaires sociaux daoss négociations. Mais est-ce toujours le cas ?
Les accords de branche et d’entreprise consultés anseignent d’abord que « la partie au choix
du salarié » ne correspond pas forcément a laéndits jours de repos octroyés. Si tépartition
€galitaire se retrouve dans le plus grand nomlaecdrds, une proportion inférieure pour le salarié
a été adoptée dans plusieurs branches profesdiesiffel d’autres, beaucoup plus rares,
privilégient une proportion plus grande pour leasiaf*®

Ce sont ensuite lenodalitésde prise de ces congeés qui sont précisees, apesisouvent un délai
de prévenance imposé au salarié qui varie de 3 jal2 mois et qui peut étre réduit en cas de
« circonstances exceptionnelles ». Parfois est ddénau salarié de tenir compte de I'organisation
de I'entreprise et de la nécessité d'assurer léimaité du servic®®. D’autres accords imposent au
salarié d’opérer son choix en dehors des périodgmihtes d'activité ou de suractivitdé On peut
raisonnablement douter du caractére licite dedmre des dispositions précitées. Comme indiqué
préecédemment, une clause similaire, subordonngntda des jours « aux nécessités du service », a
été déclarée contraire aux dispositions impératilesa loi, au motif qu’elle posait une condition
relevant de I'appréciation exclusive de I'employetirqu’en raison de son imprécision, elle était
manifestement incompatible avec I'exercice de tailté de choix ouverte au saldfi€ Quant a la
seconde, on ne peut que constater qu'elle empmaunteocabulaire du régime de la modulation,
entrainant de ce fait une confusion entre modui¥fi@t annualisation, les entreprises cumulant les
intéréts propres a chacune de ces formes d’orgamisdu temps de travaff.

Enfin, il est a noter que la tendance a rattacherise des jours de repos, méme au choix du&alari
aux besoins de I'entreprise est renforcée par isposition fréquente, en vertu de laquelle lesgour
de repos non utilisés sont perdus pour le salargglie la période de référence est terminée. Cette
disposition qui tend a assimiler les jours de repas congés payés représente une violation
manifeste de l'article L 212-9, Il. En effet, si taduction du temps de travail est réalisée par
I'attribution de jours de repos sur I'année, tolgeire accomplie sur cette période au dela de 1600
heures est une heure supplémentaire. L'article 2-21ll, tel qu’il est rédigé, ne laisse place a
aucune doute : « lorsque la durée du travail ctdestaxcéde trente-cing heures en moyenne sur
'année, eten tout état de causane durée annuelle de 1600 heures, les heuessiefes au dela

de cette durésont des heures supplémentaifes) ». Le salarié aura alors droit aux majoratidas
salaires et éventuellement aux repos compensdégasx.

36, app. Paris, 16 mai 2000, Dictionnaire permagententions collectives, Bulletin 165 inars 2001, p. 28. L’annulation des
clauses litigieuses a conduit & I'annulation dedtad de branche Personnel des Banques.

337 par exemple : Alimentation (entrep6ts) - Commercprédominance alimentaire (30%) ; Ameublement {attion) (1/3) ;
Avocat (personnel salarié) (1/4); Chaussure etclasti chaussants (industrie) (30%); Confiserie, cotaderie, biscuiterie,
alimentation fine et négociants, distributeurselaife (commerce de gros) (30%) : Habillement (itrile)s(30%) ; Notariat (1/3)...

338 Animation socioculturelle (totalité dans la forra@6 h avec 5 jours ouvrés de repos).

339 Analyse médicales (laboratoires extra-hospitgliers

340 par exemple Hotellerie de plein air ; Assuranceshinets de courtage d’assurances et/ou de réasssr (période fixée & 16
semaines).

341 C. app. Paris, 16 mai 2000, précit.

342 Répondant & une forte demande des entrepriseticléar 212-8 autorise la mise en place par la ségimn collective d'une
modulation des horaires de travail annuelle ouakainnuelle, afin de tenir compte des variations'alivité de I'entreprise.
L'accord doit prévoir un programme indicatif derfeodulation pour chacun des services ou ateliersero@s et organiser, le cas
échéant, I'activité des salariés selon des calerslimdividualisés.

343 voir pour le méme constat dans des accords diefigeesignés en Aquitaine, I. Daugareilh, P. IrislrtLacoste, « Le contenu des
accords d’entreprise sur les 35 heures (obsenséigrartir d'une analyse de 300 accords signésgeiitadne », Dr. ouvrier 2001, p.
286.
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Ainsi, I'étude des textes conventionnels nous ewehue le repos « au choix du salarié » est
parfois un mécanisme tres surveillé, peu respegtded’exercice de leur droit par les salarié et, a
I'occasion, des dispositions impératives de la%ile degré d’incitation (voire de contrainte) iear

le constat ne peut que conduire a limiter la cbatron a I'idée de « temps choisi ».

La méme conclusion peut par ailleurs étre dégagékolservation du dispositif 1égal applicable
lorsquela réduction du temps de travalopére sous la forme de journées ou de demi-j@asme
repos sur le moisDans une telle hypothése, qui ne nécessite pamiadusion d’'une convention ou
d’'un accord collectif, c’est 'employeur qui décideunilatéralement du calendrier pour la prise de
I'ensemble des journées ou demi-jouri&esLa seule exigence réside dans I'établissement
« préalable » de ce calendrier, concession pamolas réduite a I'idée de « temps choisi ».

Enfin, le régimedu repos compensateur obligatoire en cas d’heurgmplémentairesapparait
€galement marqué par quelques prérogatives recerausalarié. Il est d’abord prévu qu’une fois
le droit au repos ouvert, celui-ci peut étre ptig, la convenance du salarié>ppar journée entiére
ou par demi-journée. C’est ainsi le choix de larafule » de son repos qui est offert au salarié.
Mais la marge de liberté laissée au salarié peateéent s'étendre, sous certaines linfftesa la
fixation des dates de prise de repos. Il est eet giféevu qu'a défaut d’accord conclu entre des
organisations syndicales d’employeurs et de saldeg plus représentatives au plan national, le
salarié doit présenter sa demande de prise de @@eg@mployeur qui ne peut refuser la date
proposée par le salarié qu’en raison d'impéraifs &u fonctionnement de I'entrepriSe Le choix

de la date est donc possible, méme s’il n'est @latit pour tenir compte des intéréts de
I'entreprise.

En définitive, il apparait bien que certaines étiohs du droit l1égiféré du temps de travail, setson
inscrites dans une dynamique de maitrise individugar le salarié¢ de ses horaires de travalil.
Certes, les ressources juridiques offertes poungttre a chacun de développer son projet de vie
personnelle et familiale peuvent apparaitre endonéées. On notera tout particulierement
gu’aucune obligation de tenir compte du choix dlaré& n’est imposée en cas de réduction du
temps de travail par périodes de repos sur le roisencore dans le cadre d’'un accord de
modulation comportant des calendriers individualisiont les dangers en terme de flexibilité sont
souvent souligné€® Reste que I'idée de « temps choisi » progresagest elle, I'espace ouvert par
le droit & la vie personnelle et familiale du sigar

En revanche, sur le terrain du droit négocié, o que regretter le peu « d’ceuvre créatrice »
dont font preuve les partenaires sociaux lorsqgdst amenés a compléter le schéma proposé par
le 1égislateur. Plus regrettable encore est laadeoel, observée en matiére de réduction du temps de
travail par périodes de repos sur I'année, delpgiar la gestion de I'entreprise, en subordonient
liberté de choix du salarié aux contraintes éconogs. Le temps libre est-il vraiment libre s'il est
déterminé par I'activité de I'entreprise ?

344C. trav. art. L 212-9 1.

345 C. trav. art. L 212-5-1, al. 4.

346 En principe, le repos doit étre pris dans un dékaimal de deux mois suivant I'ouverture du dedihe peut étre accolé au congé
payé annuel (C. trav. art. D 212-6). Le délai dedsrest suspendu pendant la période Yjuillet au 31 ao(t.

347°C. trav. art. D 212-7. Il est & noter que lorsqlsipurs demandes ne peuvent étre satisfaites tainéuhent en raison de tels
impératifs, I'article D 212-8 fixe un ordre de mité faisant apparaitre au deuxiéme rang la sanale famille.

348\ 1. Daugareilh, P. Iriart, V. Lacoste, op. cji.,285.
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Quoi qu’il en soit, le droit du travail n'a pas $mment cherché a permettre une libération
individuelle du temps pour le présent. Il s’estlégeent préoccupé de I'avenir.

SECTION 2 : LA LIBERTE DU TEMPS POUR L 'AVENIR

Sachant que « choisir son temps, c'est I'épargHer ib est une autre maniére pour le salarié de
reconguérir son temps, d’en reprendre le contibfagit pour lui de pouvoir capitaliser du temps,
afin de pouvoir l'utiliser au moment qui lui conatele mieux, pour un motif inhérent a sa vie
personnelle ou familiaf&”.

C’est avec la loi du 25 juillet 198%, instaurant le mécanisme du compte épargne tempscette
idée de capitalisation individuelle a trouvé sanfitge expression significativ® dans notre droit
du travail. Sans créer de droit individuel du sélarcapitaliser son temps, elle a mis a la disiposi
des partenaires sociaux un nouvel outil de gegtionannuelle et individualisée du temps devant
permettre de fabriquer du temps pour soi ou poufasalle®®. Comme I'a souligné Madame
Dedessus-Le-Mousti&¥, avec le compte épargne temps, « les salariésaidavrdisposer de la
possibilité de maitriser individuellement leur epipdu temps en adaptant leur rythme de travail, et
ainsi de mieux concilier leur vie professionneltdegir vie extra-professionnelle ». Il a également
pu étre relevé que « ce qui oriente fondamentaleaedécision d’ouvrir un compte, c’est (...)
qu'il s’agit d’une décision individuelle qui redom I'individu de I'autonomie (...)%>

Il convient donc de s’intéresser a ce mécanismicpher, présenté comme un mode de libération
du temps pour l'avenir, afin de déterminer s'il g@Bte toutes les garanties pour atteindre cet
objectif. Or si I'acquisition d’'un droit de créanse trouve bien organisée, surtout depuis legdiois
19 janvier 2000 et du 19 février 2081qui ont notamment élargi les sources d’alimentate la
créance (81), son régime peut, sur certains aspiats douter de son inscription au rang des
manifestations dg temps choisi $82).

81: L'acquisition d’'un droit de créance

Deux éléments méritent tout particulierement nettention : les conditions de mise en place du
compte épargne temps (A) et les conditions de silisation (B). Si le premier conduit
nécessairement au constat que la loi n'a pas aééédtable droit individuel a capitaliser son
temps, le second permet néanmoins d’affirmer qaralindéniablement le souci de favoriser une
épargne de son temps par le salarié.

34 BaconEssais de politique et de moratté par F. Favennec-Héry, « Le temps vraimentsity, Dr. soc. 2000, p. 300.

30p Adam, op. cit., n° 305

351 oi n° 94-640 relative & I'amélioration de la peifiation des salariés dans I'entreprise.

%52 Depuis le milieu des années 1980, le salarié is'&matefois vu reconnaitre la possibilité de réppsa cinquiéme semaine de
congés payés pendant 6 ans en vue de financemgé de création d’entreprise ou un congé sabbafigueav. art. L 122-32-5).

353 Sur les enjeux d’une utilisation familiale du camgpargne temps, vasupranos développements dans le Titre 1 de ce rapport,
p. 18 et s., p. 26.

354 N. Dedessus-Le-Moustier, « Les fonctions du corgptrgne temps », Dr. soc. 1998, p. 547.

%5 G. de Terssac, A. Flautre, C. Thebaut, « Le cor@psegne temps (CET) : mise en ceuvre et utilisatidHAS juillet-septembre
1998, p. 43.

358 | oi n° 2001-152 sur I'épargne salariale.
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A. Les conditions de mise en place du compte épamgtemps

Le compte épargne temps présente un caractéretaimoa double titre. Sa mise en place reléve
tout d’abord d’'unedécision des partenaires sociaukux termes de l'article L 227-1, alinéa 1 du
Code du travail, le compte épargne temps ne pesitcééé que par une convention ou un accord
collectif de branche étendu, un accord d’entrepoised’établissement. Le législateur s’est ainsi
contenté de mettre a la disposition de la négariatbllective un instrument de capitalisation du
temps. Ainsi, si un droit individuel a capitalisson temps est reconnu au salari€, il ne pourra étre
gue d'origine conventionnelle. Mais encore fautpile les partenaires sociaux se saisissent de la
faculté qui leur est offerte. Or force est de catestque jusqu’a présent, le compte épargne temps
n'a pas fait recette et ce, malgré I'impulsion wmulpar le législateur dans le cadre des lois de
réduction du temps de travail. En effet, si un granmbre d’accords de branche y font référence,
ils renvoient pour la plupart & une négociatiomaeau de I'entreprisa’. Une étude du Ministére

de I'emploi et de la solidarité¢ (DARES) révele p@ar part que debut 2000, seulement 14% des
accords de réduction du temps de travail conckes @iveau prévoyaient un compte épargne temps.
En Lorraine, un constat similaire peut étre dreSé&n 1997 et 1998, seuls quelques rares accords
ont mobilisé le mécanisme, les négociations dacadee la réduction du temps de travail n’ont pas
provoqué de véritable élan vers la capitalisationeinps.

Une fois mis en place, 'usage du compte épargrterdps déepend de teule volonté dealarié et

ne peut étre imposé par I'employeur. Comme l'indigaxpressément l'article 227-1, alinéa 2, le
compte épargne temps est a destination dalarié qui le désire.»Conventionnellement reconnu,
le droit d'épargner son temps implique égalementr@t de ne pas I'épargner. Le dispositif
bénéficiera, en outre, a tous les salarieés deréprise liee par I'accord qu'il soit titulaire d’'un
contrat & durée indéterminée ou détermitfédoutefois la condition d’ancienneté qui peut étre
prévue par I'accord® mettant en place le compte épargne temps poumdu@e en pratique a
exclure les salariés relevant de cette dernierégoae. Remarquons sur ce point, que dans la
grande m?gg')orité des accords consultés, une condifencienneté est prévue et qu'elle est fixée a
une annég.

La loi n'a donc pas créé de droit individuel a talger son temps au bénéfice du salarié. Un tel
droit ne pourra exister qu'avec un relais convemte. Elle a en revanche cherché a favoriser tres
nettement I'épargne du temps en ouvrant et en sifi@rt au maximum les sources d’alimentation
du compte.

3571 y est prévu que la mise en ceuvre d’un compsege temps est subordonnée a la conclusion deoréid’entreprise négocié

avec les délégués syndicaux et qu’en I'absencedfdmu de délégués syndicaux, le compte épargngstpeut étre mis en place
aprés consultation des institutions représentatitepersonnel. En I'absence de telles institutiame information du personnel
suffit.

%8 | a loi vise « le salarié »sans autre précision et l'article L 122-3-3 préupie les dispositions légales et conventionnelles
applicables aux salariés sous contrat a duréeanditée s'appliquent également aux salariés sontsata durée déterminée. Il est
toutefois a noter que certains des accords d’efigeportés a notre connaissance réservent expressde bénéfice du compte
épargne temps aux salariés sous contrat a duréeindnée.

%9 C. trav. art. L 217-1, al. 11« La convention ou I'accord collectif détermine amiment la durée minimale d’ancienneté dans
I'entreprise ».

360 Certains accords, plus rares, prévoient une angiérpius réduite (3 ou 6 mois), voire aucune cimli’ancienneté ; d’autres la
portent a deux ans.

o
Dossiers d'études. Allocations Familiales N 45 2003



B. Les conditions d’alimentation du compte épargnéemps

Le Code du travail énumére les différents élémepiis peuvent servir a alimenter le compte
épargne temps. L’'apport peut se faire en temps égadement en argent par la conversion de
primes ou de salaires en temps. Ainsi, Le céleteg@ de Benjamin Franklinle temps, c’est de
I'argent », pourrait bien se transformer, dans le cadre dupterépargne temps, en une formule
inverse « l'argent, c’est du temps ».

Au rang desapports en tempdigurent en premier lieu le report des congésepagnnuels dans la
limite de 10 jours par &P, ainsi que les heures de repos acquises au ditie lwbnification pour les
quatre premiéres heures supplémentHifesu encore le repos compensateur qui peut remmplace
tout ou partie des heures supplément&ite®n y trouve également, et c’est le principal ajiella

loi du 19 janvier 2000« une partie des jours de repos issus d'une rédnatdllective de la durée
du travail utilisables & I'initiative du salarié.>Est ici principalemerit* visée la partie des jours de
repos« au choix du salarié en cas de réduction du temps de travail sur I'anhé proportion
pouvant étre affectée au compte devra étre défimid’accord collectit®. A travers I'exigence de
proportion, on voit apparaitre le souci du légelatde préserver I'effectivité de la réduction du
temps de travail. Celui-ci s’exprime également dasdimites maximales de report, toutes sources
d’alimentation en temps confondues, fixées & vitegix jours par afi"

Mais I'alimentation peut également résulter d'woaversion de certaines sommes en terSpsat

ici principalement visés, les primes et indemnit&mnventionnelle¥’, le fruit de I'épargne
salarialé®®, une fraction de I'augmentation individuelle delaga®® Toutes ces sources
d’alimentation nécessitent un relais conventiorpwlir préciser les modalités de conversion et la
proportion pouvant étre convertie. Il est a notae gares sont les accords prévoyant la conversion

d'indemnités financiéres. On avance le chiffrena@au national, de 20%%.

Le législateur a donc cherché, a I'évidence, ariaeo une capitalisation individuelle du temps en
mettant a la disposition des partenaires sociasxsterces d’alimentation en temps comme en
argent diverses et variées. Les accords portégr@ cannaissance révelent une préférence tres nette
pour I'alimentation en jours de congés ou en jalegsepos issus de la réduction de temps de travail.
Mentionnée dans la quasi-totalité des accords,e ckitme d’épargne se situe loin devant
'abondement par les contreparties des heures émgpitaires retenu dans moins du tiers des
accords. Mais il convient de noter que la capidilis collective n’est pas totalement exclue aeec |

%61 C. trav. art. L 227-1, al. 3. Ce report peut se demavec celui prévu a l'article L 122-32-25. Vsirpranote 350.

%2C. trav. art. L 227-1, al. 6.

363 C. trav. art. L 227-1, al. 6.

364 Mais selon la circulaire n° 2000-3 du 3 mars 2(B0 Trav. n° 2000/6), il peut s'agir également dasr$ de repos accordés aux
cadres bénéficiant d'un forfait jours (C. trav. drt212-15-3). Dans ce cadre particulier, c’estd@a collectif qui doit fixer les
modalités de prise de congés, la loi n'ayant pgsosé une partie a la convenance du salarié et arie @ la convenance de
I'employeur. Or pour la plupart, ils prévoient biane telle répartition. Il faut dire que le forf@iturs est réservé de par la loi a
certains cadres dit autonome spar opposition aux cadresdirigeants »(exclus de la réglementation sur la durée du ifjasbaux
cadres« intégrés »{v. sur la distinction P.-H. Antonmattéi, « Lesloes et les 35 heures : la régle de trois ! »sbec. 1999, p. 996 ;
du méme auteur, « Les cadres et les 35 heurek:rdgle de trois a la régle de quatre ! », Dr. 2800, p. 159). Leur accorder des
jours de repos a leur convenance apparait ainsimeoone contrepartie des contraintes d’objectifgl®uésultats qui leur sont par
ailleurs imposées.

365 | es accords de branche observés sont souventdimsér ce point, se contentant pour la plupanegeendre la formule 1égale.
Quant aux accords d’entreprise, ils fixent fréquemia proportion a la moitié des jours de repos.

%6 C. trav. art. L 227-1, al. 7.

367 C. trav. art L 227-1, al. 4. Treiziéme mois, pridiassiduité, prime de congé, prime de fin d'année...

368 C. trav. art L 227-1, al. 4. Intéressement, pauéition, plan d’épargne d’entreprise.

%9¢. trav. art L 227-1, al. 5.

370 Etude DARES précit.
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possibilité reconnue aux entreprises soumises avdsaations de l'activité caractéristiques de
prévoir, par accord collectif, une affectation eotive des bonifications, majorations ou repos
compensateurs de remplacement afférents aux heswgplémentaires effectuées dans
I'entreprisé’®. L'utilisation de ces heures peut également susemémes régles, permettant ainsi
a l'entreprise de faire face a des périodes deséatbactiviteé, en lui évitant de recourir
éventuellement aux chémage partiel. On se situbiicidu « temps choisi e sorte qu'il semble
possible d’affirmer que si le compte épargne tedgseure un outil de maitrise individuelle de son
temps par le salarié, il ne se limite pas a%éla

S71C. trav. art. L 227-1, al. 8.
372p Adam, op. cit., n° 307.
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§2: L'utilisation de la créance

Nous ne saurions affirmer que le compte épargnetepermet au salarié de se “fabriquer” du
temps pour sa vie personnelle et famifidlsans avoir vérifié au préalable que le temps éygaegt
susceptible d’'une utilisation personnelle et name’ utilisation guidée par I'entreprise (A) et dae
créance constituée porte sur du temps et non stardent (B}

A. Utilisation personnelle ou utilisation d’entreprise ?

Comme indiqué précédemment, le compte épargne tempoese en principe sur le volontariat du
salarie. Ce caractére personnel se retrouve égaletres présent dans certains des modes
d’utilisation du temps épargné.

Ce sera particulierement le cas lorsque la créarpdra a indemniser tout ou partie des congeés
sans solde, dont le législateur donne une liste limoitative®”>, en se référant au congé parental
d’éducation, au congé sabbatique et au congé deiaméd’entrepris€®, ou le passage au temps
partiel. Une concordance est ici établie entrariesles d’absence ou de réduction d’activité laissés
au choix du salarié et leur possibilité de finaneemqui témoigne de lidée d'utilisation
personnelle.

Concernant les congés sans solde, il est encoogea que le compte épargne temps pourra étre
mobilisé pour rémunérer tout congé mis en places dlantreprise par un accord collectif existant
ou par celui organisant le compte, avec toutefoie durée minimale de 2 mois pouvant étre
modifiée conventionnellement. Or, dans la plupag dccords portés a notre connaissance, la mise
en place du compte épargne temps s’accompagnelbién création d’'un nouveau congé, baptisé
congé pour convenances personneliescongé pour projets personnel€e congé, a lintitulé
significatif, est parfois assorti d’'une durée maxienqui varie de 6 a 12 mois, la durée minimale
étant le plus souvent conforme au schéma du |égist4’. Les formalités requises pour sa mise en
ceuvre sont quant & elles fréqguemment calquéesbes du congé sabbatigie

Mais si le caractére personnel du compte épargmpseressort trés clairement des modes
d’utilisation prévus par les normes légales et emtionnelles, nous ne pouvons manquer de relever
des signes forts tendant a démontrer que c’esiwgwrhe utilisation familiale du temps épargné qui
est encouragée. Le fait que le congé parental datan figure expressément au rang des conges
pouvant étre indemnisés constitue sans nul doutedice. Mais c’est surtout le délai imposé pour
la prise de congé qui permet d'illustrer ce progearté de 5 & 10 ans pour les salariés ayant des
enfants ou un parent dépendant ou agé de plus des/% atteste que si choix il y a, c’est le &hoi
familial qui prédomin&’®,

Par ailleurs, force est de constater qu'a coténtledes d’utilisation destinés a permettre des choix
personnels, une place est laissée pour des chamtreprise ou du moins des choix partagés entre le
salarié et la structure qui 'emploie. En effetxdarmes de l'article L 227-1, alinéa 10, le compte
épargne temps peut servir a remunérer le temperdefion hors temps de travail, voire méme le

373 Sur les enjeux du compte épargne temps pour liarigiale du salarié, voir nos développement dartitre 1, p. 18 et s. et p. 26.
874 En ce sens, F. Favennec-Héry, op. cit., p. 300.

875 par I'utilisation de I'adverbe notamment ».

876 C. trav. art. L 227-1, al. 9.

877 Quelques accords la portent toutefois & 5 ou & moi

378 Demande écrite, délai de prévenance de 3 mois. OBmipav. art. L 122-32-19.

S Favennec-Héry, op. cit., p. 301.
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passage progressif a la retraite. On a pu écripegdos de cette disposition, qu’elle permettag un
participation du salarié aux efforts de I'entreprist que, notamment, elle pouvait entrainer un
transfert de la charge de formatith Ce qui est certain, c’est que I'employeur ne peytoser au
salarié une certaine utilisation de ses congésu@nqgcas de formation, méme a linitiative du
salarié, il conviendra de s’assurer que la fornmgpiose en charge au titre du compte épargne temps
ne reléve pas de I'obligation générale de formatiefiemployeut*™.

Enfin, la loi passe radicalement d’'une utilisatipersonnelle a une utilisation collective dans le
cadre de l'alinéa 8 précédemment évdtfu€ui autorise dans les secteurs connaissant des
variations d’activités une capitalisation colleetipour une utilisation elle-méme collective. Clest
choix d’entreprise qui ici se trouve véritablemeonhsacré.

B. Utilisation en temps ou en argent ?

Nous avons vu que l'argent pouvait étre du temps mais l'inverse est-il possible ? Une réponse
positive viendrait contrarier quelque peu la footiassignée au compte épargne temps qui est
certes« d’épargner » mais d’épargner du temps.

L'article L 227-1, alinéa 11 laisse le soin auxtpaaires sociaux de détermireles conditions de
liquidation du compte si le salarié renonce a songg » Si une telle mission leur est confiée, c’est
donc bien que la renonciation est autorisée etllgufait, elle aussi, partie des choix ouverts au
salari€®® Du coté des normes conventionnelles observéesotnque la question de la cloture
anticipée du compte épargne temps est frequemmenjuée et qu’elle est dans tous les cas
conditionnée a I'existence d’un motif déterminé darliste est précisément arrétée. Au rang de ces
motifs, figure en premier lieu - et 'on ne saursién étonner - le déces du salarié. En pareille
situation , il est logique que le temps convertiagent soit versé aux proches du salarié. En
revanche, on peut étre plus réservé quant auxsasitteations visées. Certaines correspondent aux
“difficultés de la vie” auxquelles le salarié etfamille peuvent étre confrontées. Sont alors vieés
déces, la maladie ou l'invalidité du conjoint (eirfpis du concubitt?), le divorce ou la rupture de

la vie commune, avec quelquefois une condition Eupentaire liee a la garde des enfants, ou
encore la perte de son emploi par le conjoint oa situation de surendettement du ménage
constatée judiciairement.

D’autres sont au contraire liées a des événemantsidux ou personnels ne pouvant s’assimiler a
un “coup dur”: naissance d'un enfant (en génésatrbisieme), achat ou agrandissement de la
résidence principale et méme création d’'une ensegrar le conjoint. Le point commun a toutes
ces situations est sans aucun doute leur traduetiam besoin financier. Si on peut comprendre (et
peut étre méme approuver) la sollicitude dont fanetuve les partenaires sociaux en intégrant les
circonstances liees a la vie personnelle et falmilias plus difficiles, on ne peut manquer de
constater qu’elle conduit tout de méme a transforlmecompte épargne temps en un instrument
d’épargne pur et simple, susceptible d’ailleurs fdee double emploi avec la participation.
L’acquisition ou I'agrandissement de la résidencmqgipale est sur ce point particulierement
significatif. Et finalement, 'adage de BenjaminaRklin n’est pas démentik le temps, c’est de
argent ».

380N, Maggi-Germain, « A propos de l'individualisatide la formation professionnelle continue », Dc.5.999, p. 697.
381 N. Maggi-Germain, op. cit., p. 697.

382 \/oir supranos développements, p. 93.

383 E. Favennec-Héry, op. cit., p. 301.

384 Certains accords parlent mémecde personne partageant la vie du salarié »
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En définitive, avec le compte épargne temps, |é& drotravail s’est doté d’'un nouvel instrument de
libération du temps qui présente la particulariéé permettre une gestion prévisionnelle de son
temps par le salarié (et parfois de gestion préniglle de ses activités par I'entreprise). Sedsn |
cas, il s'agira pour le salarié de se réappropeiehoix du moment et de la durée de ses congés, de
'ampleur de son activité de travail (temps pajtigbire méme de son terme (retraite anticipée).
Mais sans sécurité peut-il y avoir de véritableib ? Le temps n’est vraiment disponible que s'il
est preévisible.

CHAPITRE 2 :LESINSTRUMENTS DE PREVISIBILITE : LA SECURITE DU TEMPS

Comme I'a souligné Jean-Claude Rayggularité et prévisibilité sont les deux manelie la vie
sociale et familiale ¥¥°. La flexibilit¢ du temps de travail est en effet dature & déposséder le
salarié de son temfBf& Comment le salarié peut-il maitriser ses tempsidesi la possibilité est
donnée a I'employeur de faire varier tant la dut@dravail que sa répartition ? Privé de reperes,
placé dans l'incertitude, il ne peut percevoir semps global de maniére positive et développer de
véritables projets. La prévisibilité doit étre unstrument au service de la disponibilité.

Or c’est bien en ce sens que ce sont dirigéesinmestales évolutions récentes de notre droit du
travail. La prévisibilit¢ y a trouvé deux modes d'expressioft» des garanties formelles et
procédurales (Section 1) et un encadrement degehaants, a l'initiative de 'employeur, affectant
tant la durée que la répartition initiale du terdpdravail (Section 2).

SECTION 1 : LA SECURITE DU TEMPS PAR LE FORMALISME

Comme il a pu étre constaté par un auteur, le dteila durée du travail n’est pas avare de
précisions textuellé®. Ce formalisme, particuliérement marqué dans teecdu contrat de travail

a temps partiel, se manifeste tant par des gasafiatimelles lors de la définition de la durée etade
répartition du temps de travail (§1) que par demmgges procédurales, des lors que ces éléments
sont susceptibles d’étre remis en cause (82).titins ce propos par la présentation des exigences
formelles et procédurales les plus significatives.

81: Un droit de la durée du travail formel

Des garanties formelles ont principalement été gosg@ns le cadre du travail a temps partiel. i fau
dire qu’en ce domaine, I'exigence de prévisibiiténe résonance toute particuliere. Comme il a été
fort justement noté le temps partiel n’est pas seulement contraint@aju’il n'a pas été choisi
par des personnes souhaitant travailler davantagiel'est aussi par la flexibilité de son
organisation 3°°. Comment le salarié, qui a précisément choisefaps partiel pour faciliter la
conciliation des différents temps de sa vie, patsiravoir une véritable maitrise de son tempdesi
temps qu’il passe au travail est susceptible déevau bon vouloir de I'employeur ? On ne
s’étonnera donc pas de trouver a l'article L 212-dd Code du travail une réglementation précise
et détaillée de la forme du contrat individuel devail a temps partiel.

385 J.-E. Ray, « Changements d’horaires (& propos dquesearréts récents) », Dr. soc. 2001, p. 7.

%86p Adam, op. cit., n° 358.

387 £ Favennec-Héry, op. cit., p. 303.

388 £ Favennec-Héry, op. cit., p. 303.

389 M.-L. Morin, « La loi quinquennale, une étape ptairégime juridique du temps de travail », TraediEmploi n° 73, 1997, p.
221.
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C’est d’abord I'exigence d’un écrit qui est posgae la loi compléte par une série de mentions
obligatoires, au rang desquelles figurent non seeid la durée hebdomadaire ou mensuelle
prévue, mais encore sa répartition entre les jdersa semaine ou les semaines du mois. Cette
derniére exigence, qui ttmoigne bien de ce quertad du contrat est garante de la prévisibilité, es
contrblée trés rigoureusement par la jurisprudedoearrét en date du 12 novembre 1997 est sur ce
point particuliérement significafit®. Dans cette affaire il fut jugé qu’a défaut d’ustle mention, la
salariée avait été mise dans I'impossibilité devpiréa quel rythme elle devait travailler chaque
mois et, en conséquence, dans l'obligation derse dedisposition de I'employeur, de sorte qu’elle
pouvait prétendre a un rappel de rémunérationdét&rentes indemnités calculées sur la base d’'un
temps complet.

La liste des mentions obligatoires a par ailletésaflongée par la loi du 19 janvier 2000, qui &ou

a l'indication de la répartition de la durée dw#id« les modalités selon lesquelles les horaires de
travail pour chaque journée de travail sont comnouiéies par écrit au salarié # ne fait nul doute
gue cet ajout a pour finalité de renforcer encarprevisibilité initiale et que I'on peut compters
les magistrats pour faire respecter cette mentipplémentaire.

De méme, doivent désormais figurer dans le condeattravail les cas dans lesquels une
modification éventuelle de la répartition de laé&rdu travail entre les jours de la semaine ou les
semaines du mois pourra avoir lieu, ainsi que lureade cette modification. Cette derniére
exigence, consacrant une solution jurisprudentiéjlsuppose que soient prévues dés le départ les
alternatives qui pourraient se substituer a lartéjoen initiale. Manifestement une telle contraint
doit permettre au salarié de s'engager en touteaissance de cauSé Pouvant mesurer &
I'avance les répercussions potentielles de la miisesuvre de la clause sur ses autres temps de vie,
il se voit offrir ici un nouvel instrument de préibilité. Quant a la définition des cas de
modification, on peut penser, au regard de lapmuidence antérieure, qu’un détermination précise
sera requise. Les magistrats refusent en effetodeat suite a des stipulations évasives, du type
« lorsque les circonstances le demandéft su « en fonction des nécessité du servité en
application desquelles I'employeur disposerait dpouvoir quasi-discrétionnaire de modifier la
répartition de la durée du travand

Mais les garanties formelles dépassent aujourdéngiadre du travail a temps partiel. Certaines
dispositions issues de la loi du 19 janvier 2008ceonent des salariés a temps plein et participent
également de cet impératif de prévisibilite. On gsorici, par exemple, a l'obligation pour la
convention ou I'accord collectif de modulation déywir des calendriers pour chacun des services
ou ateliers concernés ou pour chaque salarié (encakendriers individualisés), ainsi que les
conditions de changements de ces programmes iiisitatOn pense également aux astreintes qui,
lorsqu’elles sont mises en place par voie convangtie, doivent voir leur mode d’organisation
fixé par I'accord®” et qui, en I'absence d’accord, ne peuvent étrarisges par I'employeur
gu’apres consultation des institutions représergatdu personnel et information de I'inspection du
travail.

3% Cass. soc. 12 novembre 1997, Bull. civ., V, n° 362.

3L Sur cette jurisprudence, voir D. Jourdan, « L’lrera temps partiel : élément légalement contractu€PS 6/1999, p. 6.
392 \1. Del Sol, « Travail & temps partiel : le renfement de la logique de temps choisi ? », Dr. s0812p. 730.

393 Cass. soc. 7 juillet 1998, JCP 1998, éd. E, p. 203 M. Del Sol.

39 Cass. soc. 6 avril 1999, RJS 5/99, n° 762.

3% M. Del Sol, op. cit., p. 731.

396 C. trav. art. L 212-8.

397 C. trav. art. L 212-4 bis.
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Un formalisme marqué entoure donc la définitiontelmps de travail et tout ce qui est susceptible
de la remettre en cause et ce d’autant plus qujaranties formelles qui viennent d’étre présentées,
s’ajoutent des garanties procédurales.

82 : Un droit du temps de travail procédural

Comme nous venons de le voir, la loi favorise Bvibilité du temps de travail en organisant une
information du salarié, par la voie contractuelleamnventionnelle, sur la définition initiale de la

durée et de la répartition de son temps, mais égale sur les conditions de son évolution.

Consciente du fait que le changement ne peut qrtarper la conciliation par le salarié de ses
temps de vie, elle double ses exigences formekesamditions procédurales lors de la mise en
ceuvre par 'employeur du changement. Ces condifaimselles prennent essentiellement la forme
de délais de prévenance qui se retrouvent dansdmobre de domaines.

C’est tout d’abord le cas du travail a temps phpweir lequel il est prévu que toute modificatian d
la répartition des horaires (dont le motif et lduna doivent étre, rappelons-le, contractuellement
prévus) doit étre notifiee au salarié 7 jours osva®l moins avant la date ou elle entrera en
vigueur®® Ce délai de prévenance peut cependant étre mahstla limite de 3 jours ouvrés, mais
uniquement par convention ou accord de branchelétenmoyennant - la loi I'exige expressément
- « des contreparties apportées au salari®»La dérogation est ainsi triplement encadrée upar
délai minimal a respecter, par un niveau de négjooidamposé et par une condition mise a la
réduction du délai destinée a compenser “I'entosskl’ prévisibilité. On note toutefois que certains
accords de branche restent muets sur cette corttegse contentant parfois d’en mentionner le
principe sans autre précisfGh

C’est également un délai de 7 jours oufffégui est imposé en cas de changement des horaires
dans le cadre de la modulation du temps de travag. possibilité de réduction conventionnelle est
également prévue mais contrairement a I’hnypothésegdente, aucun niveau de négociation n'a été
imposé et aucune limite n’'a été fixée. L'article212-8 alinéa 7 soumet toutefois cette réduction a
deux conditions : d’'une part, elle doit étre jué#f par« les caractéristiques particulieres de
l'activité » et, d’autre partx des contreparties au bénéfice du salarié doiére prévues »Ce

sont donc aux partenaires sociaux de la branchdeolentreprise qu’il appartiendra de définir
lampleur de la réduction, sa justification et santtepartie. De [|'étude des normes
conventionnelles, il est possible de tirer pluseemseignements. La plupart des accords prévoient
un délai réduit a 48 heures ou a 3 jours ouvrégusiification tient rarement aux caractéristiques
de Tlactivit¢’®® mais reléve plutdt de circonstances qualifiéesimprévisibles » de

« particuliéeres », « d’exceptionnelles »ou de «tout a fait exceptionnelles »Parfois, ces
circonstances sont davantage précisees : travagents; baisse non prévisible de travail, des
commandes ou au contraire, accroissement excepti@hntravail, commandes nouvelles, force
majeure, probleme d’approvisionnement... Dans cestaiccords, deux réductions sont prévues,
'un a 3 ou 4 jours en cas de variation imprévwectivité et I'autre conduisant a la suppressiorepur
et simple du délai en casde force majeure ou de cas fortuif3® Quant a la deuxiéme condition,
celle des contreparties, elle est frequemment éebpar les négociateurs qui ont pourtant

38.C. trav. art. L 212-4-3, al. 1.

399C. trav. art. L 212-4-4.

400 par exemple : Accord de branche Automobile (sesjic

401 parfois porté & 15 jours ou 2 semaines convergitement. Par exemple : Accords Notariat Parisaitside Seine, Alimentation
(entrep6t), Commerce a prédominance alimentaire.

402 v/oir cependant I'accord de branche Accouvage kcgén de produits avicoles qui se référent auglesy biologiques en
aviculture.

403 aAccord Alimentation (entrepdt), Commerce & préd@mire alimentaire ; Accord Bijouterie, joaillerieférerie.
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I'obligation, imposée par la loi, de négocier sarpoint. Tout juste peut-on en trouver la tracesdan
quelques rares accords de branche, avec tantatomepartie précié®’ tantot une déclaration de
principe avec un renvoi a la négociation d’entrsg?. Et le constat de carence peut également étre
établi au niveau de I'entreprise qui, sauf exceptiemarquab®® ne se préoccupe que peu de la
compensation de I'imprévisibilité.

Enfin, des délais de prévenance sont égalemenugmaur la modification des dates fixées pour la
prise de repos dans I'hypothése d'une mensualisat® la réduction de la durée du tratPjl
comme de son annualisatf8h Dans le premier cas, un délai de 7 jours doét éspecté et ne peut
étre réduit ; dans le second, le délai est ideatmais la réduction redevient possible sans guie cet
fois la loi n’ait posée de condition. Il est ichater que la plupart des accords de branche repnénn
pour ce cas de modification, les mémes délaisséfigations (imprécises) que ceux retenus dans le
cadre de la modulation.

En définitive, force est de constater que si laopcapation de créer les conditions d’'une certaine
prévisibilité des horaires a bien inspiré le |&gislr, elle apparait trés en repli chez les parena
sociaux qui mettent fréequemment en place des dééa@gatoires (quand ils ne les suppriment pas
purement et simplement), sans les assortir desreqgaties que la loi leur donnait pourtant
“mandat” de négocier. Voila qui doit conduire taliservateur de la négociation sur le temps de
travail, a bien distinguer, d’'une part, ce qu'apeaet impose la loi et, d’autre part, ce qui a été
obtenu dans les accords collectifs.

SECTION 2 : LA SECURITE DU TEMPS PAR L' ENCADREMENT DES CHANGEMENTS

Le changement est I'ennemi de la prévisibifiéAussi, le 1égislateur a-t-il cherché a ce que les
modifications soient annoncées a lI'avance, paate$ contraintes formelles et procédurales, afin
de permettre au salarié de se réorganiser en aoErses, et ainsi atténuer les perturbations
susceptibles de se produire dans sa vie persoraiddeniliale.

Mais la ne résident pas les seuls freins au chaegerhes modifications seront encore limitées
(81) et pourront méme parfois étre refusées (82).

81: Le changement freiné

C’est surtout en matiere de temps partiel que kmuve les principales limites posées au
changement. La premiere concerne le recours aurehi@omplémentaires. A linstar du droit
positif relatif aux heures supplémentaires susbkgsti d’étre accomplis par le salarié a temps
complet, il est de jurisprudence constante queplegeur est seul compétent pour décider s’il y a
lieu pour les salariés & temps partiel d’effectlres heures complémentait@sCe choix reléve de
son pouvoir de direction et les heures complémeggrésentent un caractere obligatoire pour le
salarié. Cette prérogative patronale est toutdifmisée par certaines garanties Iégales accordées a

404 Accord Dentaire : prothésistes et laboratoirespohéses dentaires : temps de repos de 10 mipareseure modifiée ou
rémunération équivalente ; Accord Import-exportr@orises de commission, de courtage) : au choided®loyeur en accord avec
le salarié une journée en repos supplémentaire@ eéreunération.

405 Accord confiserie, chocolaterie, biscuiterie, aliration fine et négociants distributeurs de leorenmerce de gros) qui pose
I'exigence d’'une contrepartie financiére ou en sspproportionnelle a la contrainte imposégafixer au niveau de I'entreprise.

406 Comme cet accord conclu dans la Meuse en 199%qaide comme contrepartie de la modulation etideptévisibilité qu’elle
peut entrainer 5 jours de RTT supplémentaires adpedibrement par le salarié.

07 C. trav. art. L 212-9, I.

08¢, trav. art. L 212-9 11, al. 2.

409 Favennec-Héry, op. cit., p. 303.

410 \/oir M. Del Sol, op. cit., p. 732.
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salarié & temps partiel. Outre I'existence, la emcd’un délai de prévenarf¢éet d’'une mention
obligatoire dans le contrat de tray&il c’est le volume des heures complémentaires paiitae
exigées du salarié qui se trouve encadré. La Isemn effet une double limite : d’'une paste
nombre d’heures effectuées (...) au cours d'une ngEamaine (...) ne peut étre supérieur au
dixieme de la durée hebdomadaire (...) de travaivpeéau contrat » gd’'autre part « les heures
complémentaires ne peuvent avoir pour effet deepda durée du travail au dela de la durée
légale de travail (...) »Récemment, la Cour de cassation a eu I'occastopréciser la sanction
civile devant s’attacher au non respect de cesseégt le salarié engagé a temps partiel qui
effectue des heures de travail au dela de la lirétmle (...) est fondé a réclamer en sus du
paiement de ces heures au taux prévu par son dod&dravail, des dommages et intéréts en
réparation du préjudice subi par lui du fait de dépassement’¥s. En outre, rappelons que la
rémunération des heures complémentaires doit cordpraine majoration de 25% dés lors gu’elles
excedent une limite de 10% de la durée initialauté® ces garanties s'analysent en autant de freins
au changement du volume d’heures que le salari€ngpg partiel consacre a son activité
professionnelle.

La seconde limite, déja évoquée, concerne la liéparte la durée du travail sur la semaine ou sur
le mois. Comme nous l'avons vu, le contrat de titad@it obligatoirement faire mention de cette
répartition mais eégalement des cas et de la ndeita modification. Une fois ces cas et leur nature
contractualisés, ils s'imposent a I'employeur geipourra procéder a aucun changement autre que
ceux contractuellement prévus, I'article L 212-&35 du Code du travail énoncant expressément
gue « lorsque I'employeur demande au salarié de chargetépartition de sa durée de travall
alors que le contrat de travail n’a pas prévu les @t la nature de telles modifications, le refus d
salarié d’accepter ce changement ne constitue pasaute ou un motif de licenciement ».

Reste cependant la question du changement degd®ei sein de chaque journée. On sait que
renforcant le formalisme du contrat de travailrape partiel, la loi du 19 janvier 2000 a reconnu au
salarié le droit d’obtenir une information préakaBkrite sur ses horaires quotidiens de travaiit-Pe
on y voir une sorte de contractualisateiposteriorides horaires quotidiens qui empécherait alors
leur remise en cause unilatérale par I'employe@uelques mois aprés l'adoption de cette
disposition, la Cour de cassation a eu l'occasi@ffidner, concernant une employé a temps
partiel, quex 'employeur en changeant I'horaire fait usagesi® pouvoir de direction®s"

Le refus de se voir appliguer le nouvel horairenalgse alors en une faute |égitimant un
licenciement. Mais la Cour de cassation a toutgboisé une réserve : la solution ne vaut qu’en
I'état du texte applicable. Or lors des faits,dadu 19 janvier 2000 n’était pas encore entrée en
vigueur. Doit-on en déduire que la solution auéadt différente si I'obligation d’information écrite
sur les horaires s'imposait a 'employeur ? Ceagiicertain c’est que si la Cour de cassation était
amenée a se prononcer sur des faits similairesiialijoi, elle aurait a tenir compte des nouvelles
dispositions de larticle L 212-4-3, alinéa 6 quit@ise le salarié a temps partiel a refuser une
modification de ses horaires au sein de la jouinéempatible avec des obligations familiales
impérieuses. Dans l'affaire rapportée, tel étadgcément I'un des arguments développés par la
salariée qui s’opposait a la suppression de saepdeisnidi, qui lui permettait de s’occuper de ses
enfants. D’un autre coté, cette disposition semmdgquer qu’'en dehors des motifs visés par la

411 De 3 jours avant la date a laquelle les heureptémentaires sont prévues. C. trav. art. L 212-d-3}.

“2C. trav. art. L 212-4-3, al. 2.

413 Cass. soc. 27 février 2001, avec les observatier®. @Sauriau, « La sanctions du dépassement denilz liégale applicable aux
heures complémentaires », Dr. soc. 2001, p. 630.

414 Cass. soc. 17 octobre 2000, Dr. soc. 2001, p.l&rwations J. Savatier ; JCP 2001, éd. E, p. 288,M. Del Sol.
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l0i**®, 'employeur dispose du pouvoir de modifier urélalement les horaires, ce qui conduirait &
rejeter la thése de la contractualisatioposteriorides horaires. Reste que si une telle thése v&nait
trouver un écho positif en jurisprudence, le sodeiprévisibilité en sortirait trés certainement
renforc&*®.

82: Le changement refusé

C’est encore une fois le temps partiel qui constiuterrain de prédilection pour I'émergence de
regles nouvelles, dans le sens d’'un renforcemetd gedvisibilité, par la reconnaissance de droits
au refus du changement au bénéfice du salarié.

Comme nous venons de le voir un certain nombrémdiek |égales s’appliquent au changement qui
ne pourra se produire que dans un cadre détermBméehors de ce cadre, le refus du salarié est
|égitime et ne pourra s’analyser en une fautepnstituer un motif de licenciement. La loi nouvelle
permet ainsi au salarié de refuser d’effectuerhgeses complémentaires non prévues au contrat ou
méme dans les limites prévues au contrat, lorsgjaélai de prévenance n'a pas été respecté
méme faculté lui est encore ouverte lorsque I'erygalo entend modifier non plus le volume, mais
la répartition de la durée du travail en dehorsadeslitions prévues au contf&t

Mais la véritable innovation introduite dans le €atl travail par la loi du 19 janvier 2000 réside
dans la possibilité offerte au salarié de s’opp@sees changements méme prévus au contrat ou
relevant du pouvoir de direction de 'employeur.xAermes de l'article L 212-4-3, al. 6, il est en
effet prévu quex lorsque I'employeur demande au salarié de chateyeépartition de sa durée du
travail dans un des cas et selon les modalitéslpbéament définies dans le contrat de travail, le
refus du salarié d’accepter de changement ne dmespas une faute ou un motif de licenciement
des lors que ce changement est incompatible aveobleyations familiales impérieuses, avec le
suivi d’'un enseignement scolaire ou supérieur, awee période d’activité fixée chez un autre
employeur ou avec une activité professionnelle safariée. Il en va de méme en cas de
changement des horaires de travail au sein de ohaggurnée travaillée qui figure dans le
document devant étre transmis au salarié (..l) y.a la une véritable entorse a la fois a lacéor
obligatoire du contrat, qui veut que chacune detigzapuisse exiger le respect des stipulations
contractuelles, et au pouvoir de direction de I'@yeur, dont reléve en principe le changement des
horaires de travdit’. Comme I'a noté un auteur, ketemps choisi »s’oppose ici au temps
contractuet®®.

Ainsi, un véritable droit de résistance a été racoau salarié a temps partiel. Ne devrait-il pas ét
étendu au salarié a temps plein qui voit ses hesaiarier ? Rien de semble s’y opposer. Comme I'a
remarqué Monsieur Adam,on voit mal en effet ce qui pourrait expliquefujusalarié embauché
pour 34 heures par semaine (c’'est a dire a temptghabénéficie d’'un droit de refus, alors que
celui embauché pour 35 heures (c’est a dire a tecopsplet) doit se plier - sauf a commettre une
faute - aux directives de I'employeur, et cela mé&nle nouvel horaire perturbe gravement sa vie
familiale ou sa vie personnelle. Juridiguement, dgnamique des droits fondamentaux de la
personne pousse incontestablement dans le serettdeegtension®’. Il est d'ailleurs & noter que

415 A coté des obligations familiales impérieusestronve également le suivi d'un enseignement salair supérieur, une période
d’activité fixée chez un autre employeur, une dtgtiprofessionnelle non salariée.

416 M. Del Sol, op. cit., p. 732.

“7C. trav. art. L 212-4-3, al. 4.

“8C, trav. art. L 212-4-3, al. 5.

419 Cass. soc. 17 octobre 2000, précit.

420 Favennec-Héry, op. cit., p. 298.

421p Adam, op. cit., n° 355.
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la récente loi sur I'égalité professionnelle ené® hommes et les femmes du 9 mai 2604 déja

procédé a une extension du mécanisme sur le tedwitravail de nuit des salariés a temps
complef®,

Conclusion: L'idée de« temps choisi & donc trouvé une consécration juridique en dioitravail

au dela de la seule dimension familiale. A cotérassures ciblées sur I'élément famille, se sont
développées toute une série de dispositions terd@voriser le choix du temps en général. Mais le
temps« au choix du salarié peut permettre l& temps familial choisi »Aussi peut-on affirmer
gue toutes ces mesures non ciblées participentdadiarticulation de la vie familiale et de la vie
professionnelle.

Sur la question du temps choisi »yne distinction doit cependant étre opérée ertiguéapporte la

loi et ce qui a été obtenu dans les conventiore@irds collectifs. La négociation sur la réduction
du temps de travail, relancée par les lois Aubvgjteen effet été présentée comme une opportunité
pour une meilleure conciliation entre vie professielle et vie personnelle et famili&é Elle
pouvait étre le terrain d’expériences nouvellessttint de la capacité d’innovation des partenaires
sociaux. Or sur ce point particulier, les résultd¢snotre étude qualitative menée sur le terrain
conventionnel apparaissent pour le moins décetfantsa plupart des accords d’entreprise se
limitent en fait a reprendre les termes de la éoi, les accommodant a la situation concrete de
I'entreprise. Il est d’ailleurs significatif de restque seuls quelques rares accords instaurent une
semaine de 32 heures ou de quatre jours de teetvgul’ils relevent pour la plupart du dispositifsmi

en place par la loi de Robien. Et que dire de ceerds qui vont jusqu’a omettre certains aspects de
la réglementation légale, telles que les contregmgn faveur des salariés ? Identifier la plusieval
apportée par la négociation collective devientsalore tache impossible et I'on a le sentiment que
les négociateurs ont failli au “mandat” donné paidgislateur. Pourtant, la plupart des accords
proclamaient dans leur préambule le souci de fagories aspirations personnelles des salariés.
Déclaration de principe, malheureusement non sdigffets dans bon nombre de cas...

221 oi n° 2001-397.

423C. trav. art. L 213-4-2 et L 213-4-3. Voir nos déppements p. 53.

424p L. Rémy, « Réduction du temps de travail efamsiliale », Dr. soc. 1999, p. 1013.

425 Constat également formulé par une étude menda Ségion Aquitaine. Voir |. Daugareilh, P. Iriax, Lacoste, « Le contenu
des accords d’entreprise sur les 35 heures (oligmrsa partir d'une analyse de 300 accords signésquitaine », op. cit., p. 280.
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PLAN DETAILLE

INTRODUCTION GENERALE

| - LA PRISE EN COMPTE EXPLICITE DE LA VIE DE FAMIL LE DANS LES NORMES
LEGALES ET CONVENTIONNELLES DU TRAVAIL : LE TEMPS F AMILIAL CHOISI

CHAPITRE 1 : LA PRIORITE DONNEE AU SALARIE-PARENT

SECTION _1: UNE PRISE EN COMPTE IMPORTANTE DES RELATIONS PARENTS-ENFANTS . LA
RECONNAISSANCE DANS L’'ENTREPRISE DES FONCTIONS PARENTALES

8 1: L'importance quantitative des dispositions s&adant au salarié parent

A) Le constat de 'importance quantitative des dssfpons s’adressant au salarié-parent
B) Un constat révélateur de la place privilégiéeupee par la petite enfance

1°) Le constat de I'intérét pour la petite enfance

2°) Le constat d’'un certain désintérét pour I'ecfapt I'adolescence

8 2: L'importance qualitative des dispositions s’a$a@nt au salarié-parent : la mise en ceuvre de
I'exigence de continuité

A) Les manifestations de la continuité pendanblegé parental d’éducation
1°) La nécessité d’une protection contre le licemznt

2°) La rémunération du congé parental : la nécegdiine continuité

B) Les manifestations de la continuité a l'issuecdagé parental d’éducation
1°) Des garanties de retour a 'emploi

a) Le droit au réemploi immédiat

b) Le droit a un emploi identique ou similaire

c) Le droit a une action de formation professiolenel

2°) Des garanties liées a I'ancienneté

SECTION 2 : UNE PRISE EN COMPTE LIMITEE DES AUTRES RELATIONS FAMILIALES DU SAL ARIE :
LA PERSPECTIVE D'UNE EVOLUTION

81: Une certaine indifférence a I'égard du couple ...

A) Le salarié conjoint

B) Vers une assimilation du salarié concubin

8 2: ... Etal'égard du cercle familial étendu au dddfoyer

A) Les congés pour evénements familiaux : une miseompte limitée du cercle familial étendu
au-dela du foyer

B) Le congé d’accompagnement d’'une personne etefivie : une étape vers une prise en compte
plus importante du cercle familial élargi
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CHAPITRE 2 : LA RECONNAISSANCE PROGRESSIVE DE
L'INTERCHANGEABILITE DES ROLES FAMILIAUX MASCULIN E T FEMININ

SECTION 1 : L’ INTERCHANGEABILITE DE L 'ACTIVITE DOMESTIQUE ET EDUCATIVE

8 1: L'interchangeabilité consacrée formellemenadbption de regles asexuées

A) L'abandon progressif des références a la dinisiaditionnelle des rdles dans le ménage
B) Une ceuvre en voie d’achevement par la recoraraiesd’un droit égal a une vie familiale
82: L ‘application sexuée de regles asexuées

SECTION 2 : L’ INTERCHANGEABILITE DE LA FONCTION NOURRICIERE

8 1: Le principe d’égalité de rémunération entreHesnmes et les femmes : I'abandon de toute
définition a priori de la répartition des réles

82: La mise en ceuvre du principe : des progres poemplus grande effectivité
A) Vers une nouvelle démarche probatoire
B) La notion de travail de valeur égale

Il - LA PRISE EN COMPTE IMPLICITE DE LA VIE DE FAMI  LLE DANS LES NORMES
LEGALES ET CONVENTIONNELLES DU TRAVAIL: LE TEMPS A U CHOIX DU
SALARIE

CHAPITRE 1 : LES INSTRUMENTS DE DISPONIBILITE : LA LIBERTE DU TEMPS

SECTION 1 : LA LIBERTE DU TEMPS POUR LE PRESENT

81: Le pouvoir de détermination du salarié sur leedule son temps de travalil
A) L'existence d’un droit individuel et général amps partiel

B) La réversibilité

82: Le pouvoir de détermination du salarié sur I'aagement de son temps de travalil
A) Les horaires individualisés

B) Les perspectives supplémentaires offertes padaction du temps de travail
SECTION 2 : LA LIBERTE DU TEMPS POUR L 'AVENIR

81: L'acquisition d’'un droit de créance
A) Les conditions de mise en place du compte épatgmps

B) Les conditions d’alimentation du compte épartpmeps

82 : L'utilisation de la créance
A) Utilisation personnelle ou utilisation d’entréege ?

B) Utilisation en temps ou en argent ?

CHAPITRE 2 : LES INSTRUMENTS DE PREVISIBILITE : LA SECURITE D U TEMPS

SECTION 1 : LA SECURITE DU TEMPS PAR LE FORMALISME

81: Un droit de la durée du travail formel
82: Un droit de la durée du travail procédural

° ’
N 45 _2003 Dossiers d'études. Allocations Familiales



SECTION 2 : LA SECURITE DU TEMPS PAR L'ENCADREMENT DES
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: Le changement freiné
: Le changement refusé
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