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L’'enterrement des 35 heures ?

Récit d’'un basculement du droit du travail

JéromePELISSE

Les trente-cing heures ont-elles disparu? En réd#, I'essaim de réformes
auxquelles elles ont donné lieu a surtout eu pouffet de modifier en profondeur le droit

du travail en France.

Depuis 2002, et aprés une septieme réforme légslatlative au temps de travail
(sans compter les décrets et circulaires), adaptéaouvelle fois au cceur de I'été, que reste-
t-il des 35 heures? Sont-elles, pour reprendre d¢esnmentaires journalistiques,
définitivement « démantelées » et « enterrées 2ot « enfin sorti du carcan des 35
heures », pour citer cette fois le Premier minisir@ncois Fillon, et son ministre du Travalil,
Xavier Bertrand ? Alors que certaines lecons corardrla mise en ceuvre de la loi des 35
heures ont été tirées récemnienemettre en perspective la notion de durée lédale
politique de réduction du temps de travail misepkate entre 1997 et 2002 ou les réformes
successives dont cette Iégislation a fait I'objepuls, permettent de nuancer fortement ces
idées, et d’analyser un basculement progressif mmgasrtant de la nature du droit du travalil

francais.

! Voir Matthieu Bunel, « Comment met-on en ceuvre tiferme en France ? Les lecons de la loi des 35
heures »la vie des idées,fil8 juillet 2008 http://www.laviedesidees.fr'lComment-met-on-en-oetwne.html




Une mise a mort ancienne et progressive

En réalité, la mise a mort juridique de la rédutiin temps de travail a commencé des
'automne 2002, avec un décret du ministre du Titalel'époque, Francois Fillon, relevant
les contingents d’heures supplémentaires de 1&D&&ures par an. Cette mesure technique
désactivait en effet la maniére dont le gouverndnsenialiste avait utilisé la durée légale
pour promouvoir une politique de réduction de laédueffective du travail. La durée légale
n'est en effet qu'un seuil, celui au-dela duqued heeures travaillées sont qualifiées de
supplémentaires. Ce seuil n’est pas que pratidj@st isymbolique, et la maniére dont il est
percu par les acteurs plonge ses racines danwliigisdes 8 heures journalieres de 1919 aux
40 heures hebdomadaires de 9%Best bien pourquoi on dit &tre « aux 35 heuresme si
on travaille rarement cette durée chaque semairaés, Nuridiquement, c’est avant tout un
seuil technique qui implique l'existence d’'une mmajon salariale pour les heures dites
supplémentaires, et la définition dentingentsd’heures supplémentaires en deca desquels les
employeurs sont libres d’ordonner des heures soppiaires, et au-dela desquels ils doivent
demander l'autorisation a I'inspection du trav@les contingents d’heures supplémentaires,
négociés au niveau des branches et dont la lat fexamnaximum a 130 heures par salarié et
par an, laissent ouvert un espace de jeu entree dégale et durée effective. Certes, celui-ci
existait déja avant — dans les années 1950 et 2868, que la durée légale était de 40 heures,
les durées effectives moyenne oscillaient entretd46 heures hebdomadaires —, mais c’était
alors sous le contrble de la puissance publique, apiorisait, ou non, les heures
supplémentaires. En relevant, dés octobre 2002pi¢ingent légal de 130 a 180 heures,
Francois Fillon a utilisé cet espace de jeu poettecfois, vider la loi de sa logique visant a
réduire les durées effectives de travail. Car ssalarié aux 35 heures effectue 180 heures
supplémentaires dans l'année, il travaille en mogen 39 heures par semaine, soit
pratiguement la durée hebdomadaire moyenne desésaka temps plein dans les années
1990.

Alors, enterrées des le 15 octobre 2002, les 3Beket Pas tout a fait. D’'une part, les
pratiqgues changent peu pour les salariés passé3tah&ures, soit la moitié d’entre eux, les
autres travaillant dans des petites entreprises Ipsquelles des périodes transitoires sont en

cours, ou dans des entreprises qui refusent d’'gepakes entreprises n'ont en effet pas un

2 Voir Bénédicte Reynaud, Patrick Fridenson (dlrg,France et le temps de travail (1814 — 2Q@lile Jacob,
2004 ou Catherine Bloch-London et Jérdme Pélikseréduction du temps de travail : des politiquasx a
pratiques La Documentation francaise n°889, 2003.



besoin important d’heures supplémentaires dans péréode de croissance redevenue
«molle ». D’autre part, ce qui est alors remiscanse, c'est la logique de réduction de la
durée du travail, a ne pas confondre avec I'abaiesé du seuil Iégal de déclenchement des
heures supplémentaires, que la droite s’est biedégade toucher depuis six ans. Ce que
démantele le décret d’octobre 2002, élargi en déoerd004 (le contingent maximal passe
alors a 220 heures par an et par salarié), c'estpatfitique qui visait a réduire les durées
effectives et collectives du travail, en utilisant instrument qui ne l'avait plus été depuis
1982 et les ordonnances fixant a 39 heures la cheBdomadaire Iégale du travail. D’autres
outils agissant sur la durée individuelle du trheaiaient été employés dans cet objectif de
lutte contre le chdmage, comme les pré-retraites ths années 80 et 90, et le temps partiel,
surtout entre 1992 et 2000 via des déductions tsations sociales. En modifiant la durée
légale, le gouvernement socialiste avait cependanliu provoquer un électrochoc, et il y a
réussi au dela de ses espérances tant les loi%oquincarné continuent d’électriser la vie

politique francaise dix ans apres.

De fait, des 2000 — 2001, la gauche gouvernemeatat@uhaité limiter 'ampleur de
cet électrochoc, qui a revivifié comme jamais liagpale organisation patronale : en reculant
en 2001, via des périodes transitoires, la datartir ple laquelle les petites entreprises allaient
étre concernées par ce nouveau seuil légal (prétralément a 2002 pour les entreprises de
moins de 20 salariés), et surtout, des la secood@ubry adoptée en janvier 2000, en
assouplissant les conditions d’obtention des aftfesicieres promises aux entreprises qui
passaient aux 35 heures. Car les entreprises, qgianir ces aides, devaient respecter les
deux objectifs essentiels assignés a la loi : alésremplois et réduire effectivement la durée
du travail, pour éviter I'absorption intégrale @RTT par des gains de productivité ou une
mise en conformité purement juridique, sans RTFémrganisatior’s Ainsi, dés la seconde
loi Aubry, en n’exigeant plus un pourcentage midimi@mbauches ni une réduction de la
durée du travail & mode de calcul constant pouerdbies aides financiéres de I'Etat, la
politique tres volontariste et incitative de RTTaiétterminée. Autrement dit, dés 2000, le

« carcan » si décrié des 35 heures — s’il a jamdité tant, entre 1998 et 2000, I'incitation

3 Cest le cas lorsque sont « sortis » les temppatse ou certains jours fériés du temps de traffaittif. De
nombreuses entreprises ont ainsi pu diminuer deoungeux heures par semaine le travail de leuriégt@ur
atteindre, tout a fait Iégalement - et, aprés 2@9@¢ les aides de I'Etat - 35 heures de travaffectif ». Sur la
notion de durée effective, voir F. Meyer, « Traweffiectif et effectivité du travail : une histoicenflictuelle »,
Droit ouvrier, 1999, p. 385 ou P.Boisard, « La durée du tragHéctif : analyse d'une convention » in F.
Eymard-Duvernet (dir.)l."’économie des conventions : méthodes et résuliatse 2, Editions La Découverte,
2006.



seule opérait — était largement assoupli. Apré&etnde loi, seule restait une forte incitation
a négocier, puisque, par contre, pour toucher apwtises aides, les employeurs devaient
signer des accords majoritaires. La loi Fillon d#2 généralise ces aides a toutes les
entreprises, qu’elles soient passées aux 35 hewreson, et, par un abaissement de la
majoration salariale des heures supplémentaires lgsupetites entreprises, neutralise la
hausse des salaires gu'implique le maintien dul $égal des 35 heures et le refus de la
plupart de ces petites entreprises de négocieacmsds et de réduire la durée effective du

travail.

En évoquant la précocité et la multiplicité des wnes qui ont détricoté par petites
touches la logique qui présidait a cette politiqoae, touche alors du doigt le processus
progressif, et en quelque sorte « stroboscopiq@el’seuvre en matiére de temps de travall
depuis six ans (voir encadré). Pour autant, leee2Bes sont loin d’étre enterrées, y compris

avec la derniére réforme adoptée cet été.

Une succession impressionnante de réformes, ou lage d’'une méthode « stroboscopique »

Une dizaine de lois ont été votées dans le dondinemps de travail en une quinzaine d’années. En
se contentant d’énumérer les années, il faut @®83, 1996, 1998, 2000, 2003, 2004 (deux lqis),
2005, 2007 et 2008 (deux lois). La multiplicatiarc@érée de ces textes depuis 2003, dans I'objectif
constamment réitéré des gouvernements d’assoppiis, d’en finir avec les 35 heures, conduiL a

reprendre l'idée que c’est un « stroboscope léifislajui se met en place. Cette expression désigne
une méthode utilisée pour afficher une volonté éerme permanente masquant en partie, par| une
succession de petites réformes, le contenu rééhadgon législative. Comme le stroboscope dont

'usage mal contrdlé peut déclencher des crisepildjgsie, cette méthode n’est toutefois pas sans
risque pour le corps social, souligne Emmanuel Bgck

Un enterrement des 35 heures ?

La durée légale des 35 heures est en effet 'usaldmiéres régles de la politique de
réduction du temps de travail ayant survécu, commi&ambeau, a ces nombreuses attaques.
Entre 2003 et 2007, c’est par petits bouts, en dé&tant cette logique de RTT par diverses
voies, que s’est construite I'action publique gfidé&ative en la matiere. Les 35 heures si mal
nommeées — tant en réalité en 2000, c’est une riéduannualisée du temps de travail que
promeut le gouvernement a partir de la norme d€9 h@ures annuelles (ou des 217 jours

pour les cadres en « forfaits jours ») — sont \8dée leur substance par des mesures qui se

* Emmanuel Dockes, « Le stroboscope législatifrijt social n°9-10, octobre 2005.



situent d’abord dans le cadre de 'année. En 20@4$t un jour férié qui ne le sera plus, au
nom de la solidarité avec les personnes agéesralidapées ; en 2005, c’est en réformant les
modalités du compte épargne temps que la RTT estremyrignotée A partir de 2007, il
s’agit de «travailler plus pour gagner plus» et Imesures concernant les heures
supplémentaires font flores. Elles sont subvengesn via des exonérations de cotisations
sociales ou méme d'impdts (pour les salariés qupagrent) grace a la loi TEPA, tandis qu'a
partir du printemps 2008, les heures ou les joésodés dans les comptes épargne temps
deviennent monétisables et les jours RTT non mis/ent étre « rachetés » par les salariés...
avec l'accord de leurs employeurs. Rappelons et affjuel point le slogan qui a assuré en
partie la popularité de N. Sarkozy est démagogidaei ce sont toujours les chefs
d’entreprise qui décident de faire faire, ou nags Heures supplémentaires a leurs salariés, et
tant c’est la situation économique qui commande deggssions, bien plus que d’éventuels
« carcans » : les contingents d’heures supplémentaont dans les faits fort peu utilisés par
les employeurs durant ces cing derniéres afin@esf, loin d’enterrer les 35 heures, ces
différentes mesures n’ont fait que confirmer ceweaw seuil Iégal de déclenchement des
heures supplémentaires, tout en détruisant la legiqui sous-tendait initialement cette
politique, une logique qui visait, entre 1998 e0@0a réduire la durée effective du travalil

pour créer des emplois.

On est loin, pourtant, avec toutes ces mesures, iour a la situation qui précédait
les 35 heures avec un simple changement de cuzsematiere de durée légale. Au dela des
pratiques qui sont loin d’avoir changé autant qeiedioit, la réforme votée cet été, en
accentuant certaines logiques initiées au momest3&eheures et en inventant d’autres,
contribue a changer le mode de régulation du tetigpsavail, sinon la nature du droit du

travail.

Les continuités de I'été 2008
Les mesures prises en juillet 2008 accentuentfentedis processus antérieurs, initiés
a l'orée des années 1980, approfondis par les méslale mises en ceuvre des 35 heures et

constamment employés pour démanteler la RTT.

® Le compte épargne temps, mis en place par accdlettifp permet aux salariés d’accumuler des jodes
congés rémunérés ou de convertir en temps des Qrimiisé pour percevoir une rémunération pendimst
périodes d'inactivité.

® Ainsi, en 2006 par exemple, 21% des salariésaintiées heures supplémentaires, qui équivalen@enne,
a 116 heures sur I'année.



Décentralisation de la négociation collective

Loin de signifier une centralisation ou une unif@ation décidée autoritairement par
I'Etat, les 35 heures ont en effet dopé les négocia collectives et accéléré leur
décentralisation au niveau de I'entreprise. Il faatdéprendre du constat trop répandu, y
compris & gauche, selon lequel les 35 heures penivaire une bonne idée, mais que I'Etat
n'avait pas a les décider et qu'il fallait lais$aire la négociatioh Tout ou presque avait été
essayé sans succes pour engager une RTT collectégociations interprofessionnelles en
1984 et 1995 ; relances des négociations de braarchi®©89 et 1996 ; dispositifs incitatifs en
1982, 1993 (amendement Chamard) et 1996 (loi Rpbiett. La durée |égale, depuis l'arrét
a mi-course de la réforme engagée en 1982 (laméfales 39 heures n’était pensée a
'époque que comme la premiere étape vers... lese®fsek), était le seul instrument qui
n'avait pas été utilisé. Enfin, le contexte poliggde I'année 1997, avec 12% de chémage et
I'arrivée surprise d’'une gauche plurielle au pouvpii promettait d’appliquer son programme
et pronait un fort volontarisme politique, permatsi de comprendre la décision d’engager
une modification de la norme légale. Pour finitte@orme, bien que décidée par I'Etat, n'a
jamais fixé une durée effective et 'une des egsaaammises par tous les acteurs a peut-étre

été d’entretenir I'illusion que c’était le cas.

Car si la premiere loi d’'orientation et d’incitaticur les 35 heures a été imposée lors
d’'une conférence sur 'Emploi en octobre 1997, éeomde loi, et surtout les modalités
d’application du passage aux 35 heures, ont éslargement négociées, en particulier au
niveau des entreprises. Certes, les acteurs dehwasur initiative patronale, se sont emparés
des 35 heures, revivifiant le réle de ce niveavédgilation de maniere inattendue. Il s’agissait
en réalité déja, dans certains cas, de vider drilsstance la réduction du temps de trivail
Mais, comme vont aussi le proposer constammenteldss ultérieurs visant a assouplir les
lois Aubry, c’est bien une logique continue de adadisation de la négociation collective

gue I'on peut repérer dans ce domaine, comme daosek.

La loi adoptée cet été accentue encore ce proGessus le pousse a son comble, en

particulier en donnant le primat aux accords demise sur les conventions de branche dans

" Un constat encore répété, malgré la qualité canhiressée, par D. Clerc, « Réforme du temps deiltrdes
35 heures, bouc émissaireAlternatives économiques 267, mars 2008.

8 Voir Catherine Bloch-London, « Les normes de dutédravail & I'épreuve des négociations : le cas Idis
Aubry de réduction de la durée du travailsavail et Emploin°83, 2000.



la détermination des contingents d’heures suppléres. Le contingent légal étant
également rabattu sur les seules regles européeriggsmnt 48 heures de repos par semaine
et 11 heures de repos entre deux journées tramilies accords d’entreprise pourront donc
prévoir jusqu’a 405 heures supplémentaires part paresalarié (ou 282 jours de travail pour
les cadres en forfait jours). Dans le sillage dwocessus ancien, encore accentué par les lois
Aubry, la réforme votée en juillet 2008 approfontdit mouvement de diversification des
régles du travail et I'éclatement du cadre colfeqtii est la marque, depuis sa naissance, du

droit du travail.

Dérogations

Combinée avec la précédente, la logigue dérogatsir@ussi poussée a son comble,
apres avoir éte, elle aussi, renforcée par lesNoi®y. Il ne s’agit ici pas de dérogations telles
gu’elles ont toujours existé, dés I'apparition gesmiéres lois limitant la durée du travail des
enfants, au XlXe siécle, ou de tous les salariggréir de 1919. Ces dérogations étaient en
effet celles qu’octroyait seule la puissance puldigvia notamment des décrets. La logique
dérogatoire évoquée est d’'une autre nature : elleeaun espace de négociation en permettant
aux acteurs de branche, et de plus en plus d’'eitegm’adopter des regles différentes, et
surtout moins favorables aux salariés, que leseséflgales. La dérogation vise en effet le
principe de faveur, qui faisait qu'un texte de miwveinférieur (I'accord d’entreprise par
rapport a la convention collective, la conventionllective par rapport a I'accord
interprofessionnel, ce dernier par rapport a larei pouvait étre que plus favorable au salarié.
Introduite en 1982 et alors trés encadrée, cettgqle dérogatoire « négative » a été
progressivement étendue, dans le domaine du teenpravihil, a de plus en plus de regles, en

particulier en matiére de flexibilité.

Il n'est pas étonnant que la légitimité de cettlbéque d’adaptation des regles ait pris
dans ce domaine : les attentes des salariés, égrend¢ durée et d’aménagement du temps de
travail, sont bien plus diverses qu’en matiéere alaie, ce qui est favorable a tel salarié ne
I'étant pas forcément pour tel autre, et inversdimén’en reste pas moins que, contrairement
aux horaires variables par exemple, introduit slaupression des salariés (et surtout des
salariées) dans les années 1970, certains digpaldtigestion collective de la flexibilité, telle
la modulation du temps de travail, constituent hieae mise entre parenthese, a priori moins
favorables aux salariés, des regles légales. @astquoi ce dernier dispositif s’est toujours

inscrit dans une logique dérogatoire, la loi préaryalors la nécessité, pour le mettre en



place, de le justifier économiquement, de préves dontreparties, de le négocier via un

accord de branche et/ou d’entreprise, etc.

La modulation du temps de travail

La modulation, inventée en 1982, raffiné en 1987993 et unifiée par la seconde loi Aubry
en 2000, permet, sous condition d’accord négogié, variation de la durée hebdomadaire
entre 0 et 48 heures (au maximum) sans imputetesaontingent légal ni payer d’heurgs
supplémentaires si, en moyenne annuelle, la dwéddmadaire n’excéde pas la durée légale.
Marginal en 1994, ce dispositif a été adopté ddns ge la moitié des accords RTT entre
1998 et 2000.

La mise en ceuvre des 35 heures, entre 1998 et 20Gmplifié cette logique,
obligeant toujours les acteurs a négocier pourrmeth place des organisations du travail
dérogatoires — telles que les forfaits jours, leslubations, les comptes épargne temps, etc. —
qui sont devenues, dans les faits, de moins enswa@s exceptions. Les lois détricotant les 35
heures ont elles aussi encouragé cette logiquec’eat en élargissant les possibilités de
dérogation aux regles antérieures qu’a constamatémgromu ce démantelement. De ce point
de vue, la loi Fillon sur le dialogue social adep&® mai 2004, en inversant la hiérarchie des
normes, a été au bout de ce processus, méme snetoajours puisque c’est la loi qui dit ce
a quoi on peut déroger, I'Etat a gardé en réaditénkin en limitant (encore un peu) les
domaines ou les accords conventionnels pouvaiemplgdement s’émanciper du Code du

travail.

La loi de juillet 2008 sur la représentativité ettémps de travail s’inscrit dans cette
logique dérogatoire : elle étend par exemple |le tgp salariés qui peuvent se voir proposer
un forfait jour, un statut qui déroge en tout palnotrégime Iégal du temps de travail puisque
celui-ci n’est plus compté en heures mais en jdenssupprimant (par exemple en matiere de
modulation) ou en élargissant (pour les cadres3desreparties justifiant ces dérogations, elle
en fait de plus en plus la norme et de moins emsbexception. On sort en quelque sorte
d'un cycle d’assouplissement du droit du travail passait par la négociation collective et
I'existence de contreparties jugées suffisantesalectives, pour aller vers une technique de
modification du droit qui renforce la prérogative demployeur et le lien de dépendance

individuel, affaiblissant la portée collective degles du travail.



Surréglementation juridique et dérégulation pratgqu

La combinaison de ces deux processus de promotiale elécentralisation de la
négociation collective d’'une part, et d’élargissatnges dérogations d’autre part, contribue
ainsi a associer a une surréglementation juridigpue dérégulation pratigue accentuée du
temps de travail. Cette logique qui traduit d’abondécart entre droit et pratique a été mise en
évidence par Mireille Elbaum dés le milieu des @sn&998. Depuis, I'écart entre une
réglementation surabondante, négociée et dérogaticore accentuée par les multiples lois
tentant de détricoter les 35 heures, et des pedigarégulées, locales, individualisées et loin
de se conformer au droit, S'est largement accerfiuld. fois parce que la plupart des lois
adoptées depuis 2002 ont été peu suivies d’'effédss également parce que toutes ces lois
visent justement a flexibiliser la gestion de laédudu travail, & « assouplir » les regles, a
élargir les possibilités de fixer, par branche &t entreprise, des normes déja plus souvent
optionnels qu’impératives. En approfondissant lanloimaison entre surréglementation,
dérogations et décentralisation des instances pnockes de normes, la derniére loi sur le
temps de travail contribue, aprés d'autres, au mo@nt de « contractualisation de la

société » et de « reféodalisation » analysé p&ufiot®.

Retour vers le futur : vers un nouveau droit du travail

Par ces expressions, ce juriste spécialiste daitrd@signe une « hybridation de la loi
et du contrat et le symptdome de la réactivationrdasiéeres féodales de tisser le lien social ».
N’assiste-t-on pas, avec ces réformes prétendasseuplir » et « sortir du carcan des 35
heures », a la concrétisation de cette intuitian,tgansforme radicalement les manieres de
réguler le temps de travail, et peut-étre plusdargnt, les fonctions et la nature du droit du
travail ? Trois éléments présents dans la réforatéevcet été constituent autant d’indices de

ce basculement.

Une durée légale ?

Tout d’abord, c’est le sens méme de la norme esforment les lois de juillet 2007
et de juillet 2008. La loi TEPA adoptée l'annéerigre a ainsi contribué a renforcer la
distinction entre heures « normales » et heuragpglémentaires » en exonérant les heures

supplémentaires de cotisations sociales et d'imp@&s premiers bilans tirés de I'application

® M. Elbaum, « La réduction du temps de travail avenir a quelles conditions ?EBspritn°226, 1996.
19°A. Supiot, « La contractualisation de la sociétén»Y. Michaux (dir.)Qu’est-ce que I'humain ? Travaux de
I'Université de tous les savoirgol. 2, Paris, O. Jacob, 2000, p. 157-167.



de cette mesure soulignent d’ailleurs que la hawuksenombre d'heures déclarées peut
« refléter pour partie une modification des compoetnts déclaratifs des entreprises »
(DARES). Avant 2007, les entreprises n’'avaient iapes forcément intérét & déclarer les
heures supplémentaires régulierement travaillédigseci ne donnant pas lieu a exonérations,
et se trouvant soumises aux regles des majorati@ssgontingents d’heures supplémentaires
et des repos compensateurs. Plus qu'un recours @atpr heures supplémentaires, les

employeurs feraient ainsi preuve d'une plus grankdennéteté » vis-a-vis de I'Urssaf.

La loi de 2008 fait disparaitre les contingentsaleget, de fait, ou presque, les repos
compensateuts Elle ouvre aussi la voie & la fixation de conging d’heures
supplémentaires par entreprise, transformant diéfigitivement la norme de durée Iégale en
un simple instrument fiscal. Autrement dit, elleaéwe pratiquement tout I'aspect normatif
des 35 heures — une norme ne désignant pas quagie juridique mais aussi une réalité
statistiqgue (ce qui est « habituel ») et une puatigociale valorisée (ce qui est « normal »).
Pour n’en rester qu’'a la dimension juridique ehtegue, disparaissent ainsi les mécanismes
qui visaient a réguler collectivement, au niveatiomal ou d’un secteur d’activité, les durées
effectives de travail. Certes, il existe des maxirpa&tablis au niveau européen. Mais en deca
de ces derniers, les normes du temps de travaiém@ent un élément de compétition entre les
entreprises et perdent leur double fonction deegtmin de la santé des travailleurs et de

régulation de la concurrence.

L’individualisation de la logique dérogatoire : \&Fopt out européen ?

De ce point de vue, c'est lintroduction d'une ipge individuelle qui est
probablement le changement le plus important daneiladoptée cet été. En effet, le texte
prévoit a plusieurs reprises la possibilité qu'emyplrs et salariés puissent, dans le cadre de
négociations individuelles de gré a greé, s’affrandes régles communes. C’est le cas avec
I'extension, sans nécessité d’accord collectif, fdefaits hebdomadaires ou mensuels a tous

les salariés, ou de la possibilité unilatéraleigerfjusqu’a 235 le nombre de jours travaillés

| a loi remplace en effet le repos compensatetigataire qui existait en cas de dépassement dungemit,
par «une contrepartie obligatoire en repos » it 8tre négociée mais sans seuil minimal. Le Gbnse
constitutionnel a toutefois invalidé cet articlediquant que le Iégislateur n'avait pas assez gééuent défini
les conditions de mise en ceuvre de cette contiepamtrepos. Mais c’est surtout en laissant laipdiss de
fixer des contingents trés élevés — c'est-a-dimaja atteints — que la loi fait disparaitre, ertigtee, les repos
compensateurs obligatoires pour les petites erbeprPour les entreprises de plus de 20 salamésepos
compensateur de 50% est toutefois di pour les baffectuées au-dessus de 41 heures dans la sefnaiae
accord de modulation), y compris si ces heures dant le contingent. Ce qu'introduit la loi ici ciste a
permettre de négocier leur taux de récupératiora baisse.
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pour les cadres au forfait jours. Mais c’est lagimité, pour ces mémes cadres, de renoncer
aux repo¥, qui fait le plus explicitement basculer le dmit temps de travail francais vers la
regle européenne, sous inspiration britanniquengarnel’opt out. Inventée en 1993 lors de
'adoption de la directive européenne la plus intgoate en matiere de temps de travail (durée
maximale de travail limitée a 48 heures par semammoyenne ; quatre semaines de congeés
par an ; période de repos minimale de 11 heuredrgache de 24 heures ; etc.), la clause
d’opt out initiée par le Royaume Uni (et non transposéd-emce), autorise en effet les
employeurs, sous condition d’accords individuelscaleurs salariés, a contourner la semaine
de 48 heures maximurh Si en France ce plafond demeure, c’est une legsimilaire qui est
introduite avec loi de juillet 2008, en ouvrantplassibilité de négociations de gré a gré entre
salarié et employeur permettant de renoncer auasrept il n’y a aucune raison que cette

logique, comme celle des dérogations, ne s’éteadalans le futur.

Conclusion

Pour conclure on ne peut que rappeler a quel point les régiadrait sont d’abord des
références pour l'action, et que bien peu d’enllesse- et pas seulement la durée Iégale — ont
une portée purement prescriptive ou impérative. mevelle fois, I'application de la réforme
projetée dépendra, pour les regles qui exigentaiagions mais aussi pour celles qui peuvent
étre mises en place unilatéralement par 'emplgyderla maniére dont les acteurs s’en
saisiront. Du point de vue des syndicats, le pasesagorce du gouvernement est manifeste et
a eté abondamment souligné, tant la réforme dudedepravail est allée bien plus loin que
les expérimentations qu’avaient accepté les dews phportantes confédérations en la
matiere, lorsqu’elles sont signé I'accord sur lprésentativité en janvier dernier. Comment
alors imaginer, dans ces conditions, vouloir unialogue social moderne », c'est-a-dire,
implicitement, sans conflits ouverts ? Du coté eleployeurs, si la représentante du MEDEF
s’est satisfaite du texte, elle regrette elle alesgpassage en force et sait que de nombreux
chefs d’entreprise n’utiliseront pas les libertésertes par la loi, comme elles ont peu utilisé

les précédentes. A I'exception des entreprisesegamt pas implantés les syndicats et ou

12 Art. L. 3121-45— « Le salarié qui le souhaite peut, en accoet ®@n employeur, renoncer a une partie de ses
jours de repos en contrepartie d’'une majoratiorsate salaire ». Cette disposition étend en réahi clause
introduite dans la loi de février 2008 qui permi¢tti#ja de racheter individuellement, pendant uéople d’un

an et avec accord de I'employeur, des jours RTT.

13 Cette clause devait étre révisée en 2003 maisasadpe persistant oppose depuis la Confédératimpéanne

des syndicats (CES) et une majorité de parlemestaduropéens qui souhaitent I'abolir d'un cotélaet
Commission et le patronat européen de l'autre. \ipagehttp://www.etuc.org/a/508lu site de la CES qui
retrace cette histoire toujours en cours. En jud@& les ministres du Travail européens ont abautin
compromis... maintenant la clause d’opt out.
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n’existe pas de collectif de travail autonome stidct de celui impliqué par I'organisation du
travail ou les directives de la direction. Autremelt, c’est probablement dans les petites
entreprises et pour un certain nombre de cadres legiechoses risquent de changer,
accroissant encore un écart, déja singulieremebne® par les modalités de passage (et de
non passage) aux 35 heures entre le monde desegrdimthes et celui des petites et
moyennes entreprises. La contractualisation de @tuplus individualisée, et de moins en
moins garantie collectivement des relations deaitdvengage alors le droit de travail dans
une voie inédite, qui affecte ses fonctions puldgy notamment protectrice et régulatrice —
et les met au service de stratégies et de lutieéqs; I'instrumentalisant comme un outil de
gestion du travail et de concurrence entre lesefirncaractéristique du capitalisme actuel et

des politiqgues qui le soutiennent.
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14 Sur les transformations du contrat de travaily @i Bessyla contractualisation de la relation de travail
coll. Droit et société, LGDJ, 2007.
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