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AVANT-PROPOS

Le droit du travail est une matiere qui concerne une partie importante de la population
active; il fait aussi I'objet d’un contentieux fourni devant les tribunaux du travail. 1
mérite des lors une attention particuliere de la part de la doctrine juridique qui,
malheureusement, est peu fournie au Luxembourg,.

Pour les questions auxquelles I'employeur et le salarié sont confrontés au quotidien, il
existe un certain nombre d’ouvrages de vulgarisation, de guides pratiques, de sites
internet et de points d’information, qui répondront a la plupart des interrogations.
L’objectif de cet ouvrage par contre est de jeter un regard plus théorique et approfondi
sur cette matiere, ce d’autant plus que le droit du travail luxembourgeois présente de
nombreuses spécificités nationales, de sorte que le recours a la doctrine étrangere n’est
pas toujours pertinent. Il s’adresse donc en premier lieu a un public averti, soucieux
d’approfondir le sujet ou d’effectuer une recherche ciblée.

Dans cet objectif, "ouvrage est destiné a étre mis a jour réguliérement, le droit du travail
étant une matiére en permanente évolution. Rares sont en effet les branches juridiques
qui connaissent un rythme comparable d’innovations législatives et jurisprudentielles.
Nous espérons deés lors pouvoir offrir au fil des éditions a venir non seulement une
présentation actualisée, mais également étoftée, sur des sujets choisis.

Ce que cet ouvrage contient

Notre objectif était de fournir une analyse détaillée des principes fondamentaux
régissant la relation entre employeur et salarié. Pour comprendre la situation actuelle, le
regard historique est important puisque le droit social est le fruit dun long
développement au fil des conflits sociaux qui se sont présentés et des compromis
politiques qui ont été trouvés. De nombreux titres sont dés lors introduits par une
présentation de I’évolution au fil du temps. Le regard dans le temps a aussi pour mérite
de rappeler a chacun qui est pris dans une application quotidienne du droit du travail,
que par le passé les approches et solutions ont pu étre diamétralement opposées.
Néanmoins nous ne prétendons pas faire une véritable analyse historique, mais nous
présentons des éléments historiques qui ont retenu notre attention.

Au-dela des textes légaux, une présentation du droit du travail ne saurait se passer d’une
analyse de la jurisprudence récente en la mati¢re. Contrairement a ce qui est le cas dans
nos pays voisins, la jurisprudence de cassation est trop sporadique, de sorte que la
référence principale sont les arréts rendus par la Cour d’appel (Cour Supérieur de
Justice, CSJ).

L’ouvrage se base essenticllement, mais non pas exclusivement, sur notre effort
d’analyse de cette jurisprudence, concentrée dans le Répertoire de jurisprudence de
droit du travail (www.repertoire.lu). Un grand nombre de jurisprudences de ce
Répertoire sont citées dans les notes de bas de page qui suivront, mais pour des
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questions spécifiques, des réponses complémentaires peuvent étre trouvées dans cet
ouvrage.

Le Code du travail contient des dispositions de quelques lignes qui ont donné lieu a une
application pratique et contentieuse importante, tandis que des sections entiéres sont
tombées en désuétude ou sont d’une importance minime dans la réalit¢é du monde du
travail. Pour illustrer 'impact pratique, nous citons occasionnellement des données
statistiques ou des études sociologiques, qui n’ont pas pour objectif d’étre précises a la
virgule pres, mais qui devraient donner au lecteur une idée de I'impact qu’une régle de
droit peut avoir.

Ce que cet ouvrage ne contient pas

Dans la lignée de nos précédents ouvrages, notre objectif était de contribuer a la
connaissance du droit luxembourgeois. Pour cette raison, nous n’avons abordé qu’en
filigrane les aspects internationaux, notamment de droit européen ou de Droits de
Homme, intéressant le droit du travail, de nombreux autres auteurs ayant fourni un
effort d’analyse détaillé.

Sans surprise, notre analyse ne dépasse pas son intitulé et se limite donc a la
présentation de la conclusion du contrat de travail en droit luxembourgeois. Les aspects
de droit du travail collectif, de droit de la sécurité sociale ou de droit de 'emploi ne
seront qu’évoqués. La thématique de I'exécution et de la fin de la relation de travail,
tout particulicrement du licenciement, fera I'objet d’autres tomes qui compléteront la
série de publications.

Nous avons aussi fait le choix, sauf pour certains paragraphes, de ne pas reprendre
voire recopier les développements des divers autres ouvrages que nous avons publiés en
droit du travail luxembourgeois. Pour cette raison, il sera renvoyé réguliérement aux
chapitres afférents de ces publications.

Enfin, I'approche n’étant pas celle d’'un guide pratique, nous n’avons pas reptis de
modéles et démarches administratives pratiques qui n’appellent aucun commentaire
doctrinal. Le lecteur est renvoyé aux ouvrages et guides introductifs, notamment aux
publications de la chambre des salatiés (www.csllu) et a la plateforme officielle tres
complete et détaillée en ce qui concerne les démarches pratiques (www.guichet.lu).

Tout juriste aura par ailleurs fait expérience que, méme en recherchant dans les
ouvrages les plus détaillés et les traités les plus volumineux, le probléme concret qui
Poccupe n’a pas été abordé. Nous nous réjouissons dés lors d’avance de tout
commentaite et proposition qui nous parviendront.

Jean-Luc PUTZ
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1. L’enjeu. Définir le contrat de travail revient a définir le champ d’application du droit
du travail. C’est aussi répondre a la question de savoir qui mérite d’étre pris sous les
ailes protectrices du droit du travail et de bénéficier des avantages sociaux qui vont de
pair. D’une approche dualiste, le droit luxembourgeois distingue entre ceux qui sont
salariés et ceux qui ne le sont pas ; le droit du travail s’appliquant en principe en entier
ou pas du tout, sans catégories intermédiaires (= 1.22). L’existence d’un contrat de
travail conditionne aussi la compétence des juridictions du travail; il s’agit donc d’une
question qui doit étre tranchée en amont. L’absence de contrat de travail fera en sorte
que les juges du travail — au pire en appel et apres des mois de procédure — se
déclareront incompétents. Inversement, un juge ‘de droit commun’ devra se déclarer
incompétent (ou renvoyer?) au profit des juridictions du travail, s’il s’avere que le litige
porte en réalité sur une relation de travail, sauf sil s’agit d’une qualification purement
incidente a une procédure pénale ou administrative.

Il s’agit en effet de distinguer la relation de travail d’autres types de contrat,
notamment : (a) De la relation d’indépendant (prestataire de services, freelance, sous-
traitant, etc.). (b) Du contrat sociétaire; dans le contrat de société, il se peut également
qu’un des associés apporte son travail (apport en industrie); toutefois, ce contrat postule
Pégalité entre associés et la participation aux pertes?. Il n’y a donc pas de contrat de
travail des lors que le ‘salarié’ participe aux pertes éventuelles’. (¢) Du contrat de
mandat ; dans le cadre du contrat de travail, une prestation matérielle ou intellectuelle
est effectuée, tandis que le contrat de mandat porte sur I'exécution d’actes juridiques®.

CHAPITRE 1ER, - NOTION DE CONTRAT
DE TRAVAIL

2. Plan. La relation de travail est a la base une relation contractuelle (section 1). En
I’absence de définition légale du contrat de travail, la définition (section 2) est d’origine
jutisprudentielle, les juges se basant sur une multiplicité de critéres formant un “faisceau
d’indices’ pour qualifier le contrat de travail, en particulier sa caractéristique principale,
quest le « lien de subordination » (section 3).

SECTION 1. — FONDEMENT CONTRACTUEL

3. Un contrat. Une obligation de travailler n’a pas nécessairement un fondement
contractuel. Elle peut découler d’une obligation légale, notamment des devoirs de

1 Situation fréquente aupres des chambres commerciales du Tribunal d’arrondissement appelées a
décider de 'admission d’une créance salariale au passif d’une faillite.

2 KAYSER Armand, Le contrat de travail en droit luxembourgeois, p. 534.
3 CSJ, 27 avril 1927, Pas. 11, 348; CSJ, 19 décembre 1933, Pas. 13, 192.

4 Voir p.ex. CSJ, 19 novembre 1970, Pas. 21, 426 : « Contrairement au mandataire, le locator
operis s’engage non pas a exécuter un acte juridique au lieu et place du maitre, mais se charge,
moyennant rémunération, d’une mission comportant 'exécution d’un ou plusieurs actes matériels
ou intellectuels, mais non juridiques »; CSJ, 5 février 1915, Pas. 10, 474 : « Le contrat qui a pour
objet, soit des travaux ou services d’ordre matériel, soit des ceuvres a produire au moyen d’un
travail mécanique, artistique ou scientifique, constitue un louage de service; celui-ci ne comporte
pas la présomption de gratuité rattachée au mandat, lequel differe du contrat de service en ce qu’il
a pour objet propre des actes juridiques a accomplir ».
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secours et d’assistance envers I’époux et les enfants ou d’'une condamnation a des
travaux d’intérét général’. Elle peut aussi découler de considérations déontologiques,
telles les obligations professionnelles de certaines professions qui ne peuvent refuser
certains actes (notaires, médecins, avocats). Pour les fonctionnaires, elle a un caractére
statutaire. La relation de travail gouvernée par le Code du travail par contre est fondée
sur un accord de volontés (= 1.360) entre Pemployeur et le salarié. En I'absence de
contrat, il n’existe pas de relation de travail soumise aux régles décrites dans cet
ouvrage. Mais, inversement, toute prestation de travail contractuelle n’est pas une
relation de travail, alors qu’elle peut également étre indépendante ou bénévole.

4. Rattachement au Code civil. Le contrat de travail est, comme son nom lindique,
un contrat, donc une « convention par laquelle une ou plusieurs personnes s’obligent
envers une ou plusieurs autres, a donner, a faire ou a ne pas faire quelque chose » (Art.
1101 CCiv), en 'espece un engagement patronal de donner quelque chose (paiement du
salaire) et un engagement salarial de faire quelque chose (d’¢tre a disposition pour
travailler durant un certain nombre d’heures).

Le projet de loi initial, qui aboutira a la loi de 1989, avait supprimé la référence au Code
civil. Sur demande notamment du Conseil d’Etat® et de la Justice de Paix de Diekirch’,
la référence a P'article 1779 du code civil a été maintenue.

Art. L. 121-1 al.1. Sans préjudice des dispositions légales existantes, le contrat de lonage de services

et d'onvrage visé par larticle 1779 1° du Code civil est régi, en ce qui concerne les salariés, par les
dispositions du présent titre.

Art. 1779 CCav. 11y a trois espéces principales de lonage d'onvrage et d'industrie:
1° le lonage des gens de travail qui s'engagent au service de quelgu'un;

2° celui des voitures, tant par terre que par eau, qui se chargent du transport des personnes ou des
marchandises;

3° celui des architectes, entreprenenrs d'onvrages et techniciens par suite d'études, devis on marchés.

La section afférente au louage de domestiques et ouvriers du Code civil ne contenait
que deux articles, dont un a été abrogé, de sorte que la seule disposition que le Code
civil consacre 2 cette forme de contrat est article 1780 :

Art. 1780 CCrv. On ne peut engager ses services gu'a temps, ou pour une entreprise déterminée.
18ag g

Le contrat de travail peut ainsi étre considéré comme étant un « contrat spécial ». Parmi
tous les contrats spéciaux par contre, il est celui qui est encadré par le plus grand
nombre de dispositions. Méme si d’autres contrats ont un impact substantiel sur la vie
de chacun (le contrat de mariage, par exemple), aucun de ces contrats n’est par contre
encadré par des centaines, voire des milliers d’articles et aucun autre ne dispose de son
Code a lui seul. Le droit du travail peut ainsi étre vu comme un « droit d’exception » par
rapport au droit civil général, et il a gagné au fil du temps une certaine autonomie.

Le rattachement du contrat de travail au droit civil général n’est pourtant pas une
considération purement théorique. Il implique tout d’abord que le principe de la liberté

5 Art. 22 du Code pénal et 633-7 du Code de procédure pénale.

6 Projet de loi n° 3222 sur le contrat de travail, Avis du Conseil d’Etat du 28 févtier 1989, p. 5
«Afin de ne pas dissocier le contrat de travail de tout le systéme juridique des obligations
contractuelles du code civil et de I"application des principes généraux y relatifs, le Conseil d’Etat
estime nécessaire de maintenir la référence a Iarticle 1779 1° du Code civil ».

7 Projet de loi n° 3222 sur le contrat de travail, Avis de la Justice de Paix de Dicekirch du 3 juin
1988, p. 2.
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contractuelle reste a la base de la relation de travail; pour tout ce qui n’est pas
explicitement réglementé, le principe de ’autonomie de la volonté est maintenu. Sil est
vrai qu'au vu du maillon législatif trés étroit encadrant le contrat de travail, la place pour
P'autonomie contractuelle est limitée, elle n’en reste pas moins importante dans certains
domaines. En second lieu, le droit civil peut toujours servir de référence pour les
questions non explicitement réglementées par le Code du travail. En I'absence de
réponse du droit du travail, le juriste pourra donc toujours se rabattre sur le droit
général des obligations, tel qu’il résulte du code civil.

5. Liberté contractuelle. Un contrat de travail est a la base un contrat. Le principe de
la liberté contractuelle est ainsi sous-jacent; il s’agit d’un c6té de la liberté de contracter
ou de ne pas contracter, et d’'un autre c6té de la liberté de fixer le contenu du contrat.
Employeur et salarié peuvent donc, en principe, librement négocier le contenu de leur
contrat de travail. Cette liberté subsiste encore a de nombreux égards, notamment au
niveau du choix des candidats, de la rémunération (vers le haut), de ’horaire de travail,
de la nature du travail a effectuer, etc. Elle est cependant souvent fictive pour le salarié,
qui voit le contrat de travail comme un contrat d’adhésion que 'employeur lui présente
et qu’il peut accepter ou refuser, sans possibilité de négocier le contenu. En outre, le
droit du travail a progressivement restreint cette liberté, essentiellement dans un souci
de protection du salarié, mais également pour des motifs d’intérét général (notamment
de politique de 'emploi). Certaines tendances a la dérégulation apparaissent toutefois,
notamment au niveau des formes atypiques de travail ou de la flexibilisation de la durée
de travail, dans un souci de dynamisation économique.

SECTION 2. — DEFINITION DU CONTRAT DE
TRAVAIL

6. Contrat de travail, employeur, salarié. Les notions de contrat de travail,
employeur et salarié sont intimement liées en ce sens que chacune de ces qualifications
suppose la présence des deux autres. Il n’y a pas de salarié sans employeur, pas de
contrat de travail sans salarié. Le droit du travail luxembourgeois fait de la notion de
« contrat de travail » la notion centrale dont se déduisent celles de 'employeur ou du
salarié.

7. Définitions variables. Le droit de 'Union européenne gravite autour de la notion
de « travailleur », un travailleur pouvant étre une personne liée par un contrat de travail
au sens du droit national d’un Etat membre, mais aussi d’autres personnes s’adonnant a
un travail (= 1.151). Dans ce cadre, le lien juridique entre ces personnes importe peu.
C’est ainsi qu’une proposition de directive envisage de définir la « relation de travail »
comme étant le « rapport de travail entre les travailleurs et les employeurs »3, rapport
qui n’est pas nécessairement de nature contractuelle.

Par ailleurs, que ce soit en droit luxembourgeois ou européen, respectivement les
différentes directives et les différents livres et chapitres du Code du travail ont chacun
un champ d’application différent. Si par exemple les régles sur le licenciement ne
bénéficient qu’aux salariés au sens strict, celles sur la sécurité au travail s’appliquent
aussi aux apprentis et stagiaires. Les regles sur I'égalité entre sexes et la non-
discrimination s’appliquent a toutes « personnes » et non seulement aux « salariés » ou

8 Art. 2 (1) pt. ¢) de la proposition de Directive du Parlement Européen et du Conseil relative a
des conditions de travail transparentes et prévisibles dans ’'Union européenne, COM (2017) 797
final.
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« travailleurs » (L. 241-1, L. 251-1). La protection contre le harcélement sexuel par
contre bénéficie aux apprentis et éleves (L. 245-1), mais pas aux bénévoles et personnes
sous contrat d’insertion. 1l s’agit donc de concepts a géométrie variable.

8. Notion de contrat de travail. Si la relation de travail exige I’échange d’une
prestation de travail contre une rémunération, I’élément caractéristique est la
subordination sous laquelle cette prestation de travail est effectuée. La question de
savoir §’il y a subordination ou non est appréciée par les tribunaux au cas pat cas en se
basant sur un faisceau d’indices (2 1.14). La qualification de la relation de travail peut
avoir des conséquences non seulement pour le droit du travail, mais également dans
d’autres branches, comme le droit de la sécurité sociale ou le droit fiscal. Si en principe,
chacune de ces branches est autonome et propose sa propre définition, en pratique, la
qualification se recoupera cependant dans la grande majorité des cas (§ 1¢). Dans toutes
les branches, il s’agit cependant d’un statut d’ordre public, qui n’est pas a la libre
disposition des patties contractantes (§ 2).

§ 1er. — Définitions des différentes branches juridiques

9. Notion en droit du travail. Les lois encadrant le contrat de travail des employés
contenaient une définition du contrat qu’elles réglementaient’; la loi de 1970 sur le
contrat des ouvriers'? n’en contenait pas. Le législateur de 1989 a préféré se référer a la
jutisprudence, plutot que de légiférer sur la question; il a ainsi implicitement validé le
critere de la « subordination juridique » comme principal critére caractérisant la relation
d’emploi'!. La loi de 1989'2 contenait par contre encore une définition de 'employé!3,
supprimée par le Statut unique de 2009. Actuellement, le Code du Travail ne contient
donc pas de définition du contrat de travail, tiche qui a été reléguée a la jurisprudence.

La jurisprudence offre notamment les énonciations suivantes :

9 Art. 3 de laloi du 31 octobre 1919 portant reglement 1égal du louage de service des employés
privés et Art. 3 de la loi du 7 juin 1937, ayant pour objet la réforme de la loi du 31 octobre 1919,
portant reglement légal du louage de service des employés privés : « Sont a considérer comme
employés privés, pour l'application de la présente loi, toutes les personnes qui, sans distinction de
sexe ou d'ige, exécutent sur la base d'un engagement durable ou d'une fagon continue pour le
compte d'autrui, (...), et contre rémunération soit en numéraire, soit en d'autres prestations ou
valeurs, en tout ou en partie, un travail d'une nature, sinon exclusivement, du moins
principalement intellectuelle ».

10 Loi du 24 juin 1970 portant réglementation du contrat de louage de services des ouvriers.

11 Projet de loi n® 3222 sur le contrat de travail, Commentaire des articles, p. 11 : « Pour la notion
méme du contrat de travail, il y a lieu de renvoyer au critere de la subordination juridique du
salarié tel qu’il se dégage de la jurisprudence constante de nos juridictions du travail »; Projet de
loi n® 3222 sur le contrat de travail, Avis du Conseil d’Etat du 28 février 1989, p. 5: « Quant a la
notion méme de contrat de travail, il n’y a pas de définition dans le code civil ni dans le code du
travail, a instar de textes légaux d’autres pays, notamment en droit francais. Au commentaire des
articles, il est renvoyé au ‘critere de la subordination juridique du salarié” a 'employeur qui détient
Pautorité et en revanche tire les profits et court les risques, ce critére de subordination juridique
du salarié se dégageant de la jurisprudence constante de nos juridictions du travail ».

12 Loi du 24 mai 1989 sur le contrat de travail.

13 Larticle L. 121-1 (2) C.T. contenait une définition de la notion d” « employé », provenant de la
législation de 1919, mais qui était peu utilisée en pratique. L’employé est ainsi défini comme
personne « qui ... exécute sur la base d’un engagement durable ou d’une fagon continue pour le
compte d’autrui et contre rémunération soit en numéraire, soit en d’autres prestations ou valeurs
en tout ou en Partie, un travail ».
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« Trois éléments constitutifs caractérisent le contrat de travail : la prestation d'un travail,
Laccomplissement de ce travail moyennant une rémunération on salaire, et surtout la subordination
Juridique, le salarié étant placé sous l'antorité de son employenr qui lui donne des ordres concernant
Lexcécution du travail, en contrile I'accomplissement, en vérifie les résultats.

La notion classique de subordination, qui place le salarié sous I'antorité de son employenr qui lui
donne des ordres concernant ['exécution du travail, en contrile ['accomplissement et en vérifie les
résultats, concerne a priori la prestation de travail et son exécution. Plus que dans une simple excécution
obligatoire de la part du salarié, la subordination tronve sa véritable expression juridique dans les
prérogatives de l'employenr, dans le véritable pouvoir de direction que 'employenr tire de la situation
instaurée. Elle s'exprime non seulement par le ponvoir de modeler nnilatéralement et au jour le jour les
sujétions pesant sur le salarié, mais s'applique a plus long terme sur le plan professionnel (carriére) et
sur le plan disciplinaire. »1*

« Le contrat de travail s'analyse en substance suivant la doctrine et en l'absence de définition légale,
comme la convention par laquelle une personne s'engage a mettre son activité a la disposition d’nne
antre sous la subordination de laquelle elle se place moyennant nne rémunération. 1e contrat de travail
se détermine partant par trois éléments caractéristiques et présente de plus un caractére synallagmatique,
les obligations réciproques des deux parties étant interdépendantes. Ainsi inobservation de ses
obligations par l'nne des parties justifie le recours par lantre a lexception d’inexécution ou a la
résiliation. Contrepartie du travail, le salaire n'est pas dii lorsque le salarié n’accomplit pas la
prestation convenne » 1

La législation sur le travail des ressortissants étrangers définit 'activité salariée comme
étant « toute activité économique rémunérée exercée pour le compte d’une autre
personne et sous la direction de celle-ci »'¢, étant précisé que cette législation englobe
également les apprentis et stagiaires rémunérés.

10. Notion en sécurité sociale. Le Code de la sécurité sociale patle des « personnes
qui exercent ... contre rémunération une activité professionnelle pour le compte
d’autrui» (Art. 1 pt. 1 CSS). La jurisprudence des juridictions sociales montre que les
criteres appliqués sont sensiblement les mémes qu’en droit du travail. Un arrét de 1994,
qui a dénié la qualité d’assuré a un joueur de football, retient par exemple que «le
contrat de travail est généralement défini comme étant une convention par laquelle une
personne s'engage a mettre son activité a la disposition d'une autre, sous la
subordination de laquelle elle se place, moyennant une rémunération. Il suit de cette
définition qu'une personne doit travailler effectivement et personnellement a quelque
titre que ce soit pour un ou plusieurs employeurs. Le salarié doit également toucher une
rémunération véritable; la perception de sommes modiques écarte la qualité de salarié. 11
faut enfin que l'employeur ait le droit de donner des ordres au salarié lequel doit les
exécuter »17,

11. Notion en droit fiscal. Le droit fiscal vise le « revenu provenant d’une occupation
salariée » défini comme étant « les émoluments et avantages obtenus en vertu d’une
occupation dépendante »'8. La notion fiscale du salarié est proche de celle du droit du
travail. Ainsi, en matiere fiscale, le législateur de 1955 a fait un exposé théorique

14 Jurisprudence fréquente, par exemple CSJ, 3e, 24 mars 2005, 29163, Répertoire I.1.1.

15 Pex. C§J, 3e, 29 janvier 2015, 39785, Répertoire 1.1.1,; CSJ, 8e, 12 février 2015, 41182,
Répertoire 1.1.1.

16 Art. 3 point €) de la loi du 29 aoat 2008 portant sur la libre circulation des personnes et
Pimmigration.
17.CSSS, 11 mai 1994, no. Reg. 87/94.

18 Art. 95 de la loi modifiée du 4 décembre 1967 concernant 1'imp6t sur le revenu.
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intéressant qui reste d’actualité et nous semble enticrement transposable en droit du
travail :1?

« L'occupation salariée ne s'entend pas dans le sens restrictif d’une occupation rémunérée pas un salaire
o traitement proprement dits. 1. article 112 qualifie d’occupation salariée tonte occupation dépendante.
Lloccupation dépendante est celle d’une personne, le salarié, qui met a la disposition d'une antre
personne, l'employenr, sa capacité de travail, tout en s’engageant a se soumettre, dans l'exercice de son
activité, a l'antorité et anx directives de l'employeur.

Point n'est besoin d’un contrat formel oun écrit; lexistence des susdits rapports pent se dégager des
circonstances de fait. 1/ ne suffit cependant pas que cette dépendance soit de nature économique.
Lartisan qui exécute pour un tiers un ouvrage déterminé se trouve évidemment, quant au délai de
livraison et d la qualité du travail a fournir, dans une certaine dépendance économique vis-a-vis du
tiers, mais il reste indépendant sous tous les autres rapports.

La dépendance du salarié est d’une antre nature. Elle n’existe pas senlement quant a la qualité et
quant an volume d'un travail a fournir, mais elle est relative surtout au mode d'excécution du travail et
se manifeste dans la subordination entiére du salarié a lendroit de tout ce qui touche a l'excercice de son
activité professionnelle.

Entre, d'une part, les cas des salariés tenus a observer des heures de travail précises et se trouvant par
aillenrs, pendant ces heures dans une dépendance indiscutable, et, d'antre part, la grande majorité des
commergants, artisans et industriels jouissant d'une indépendance évidente dans lexercice de lenr
activité, il y a des cas-limites parfois difficiles a ranger dans I'une on lantre des denx catégories. Dans
les cas de espece, il y a lieu de rechercher, dans une appréciation d'ensemble des circonstances, si les
criteres de l'indépendance ou cenx de la dépendance prévalent.

Les criteres de la dépendance sont notamment lobligation d'observer certaines heures de travail,
Lobligation d’exécuter le travail d’aprés les directives de [employenr, I'absence de risques et de
responsabilité dans le chef du salarié, le fait que le salarié n'occupe pas lui-méme d'antres salariés, qu’il
est obligé dexcécuter personnellement le travail convenn, qu’il ne peut pas librement déterminer le prix
de sa rémunération. 1e fait de travailler pour un senl commettant ne constitue pas un critére de
dépendance, mais le fait, par contre, de travailler pour plusieurs commettants, peut constituer une
présomption d’indépendance. La forme de la rémunération est généralement d'importance secondaire.

L'absence de l'nn on de I'antre on de plusieurs des susdits critéres ne suffit pas encore pour conclure a
Lindépendance, mais il fant (...) que dans ensemble les critéres de l'indépendance l'emporte. ID’antre
part il ne suffit pas que lun on Lantre des susdits signes de dépendance soit donné pour qu’il y ait
occupation dépendante. Ainsi un titulaire de profession libérale peut s'engager a travailler pour son
commettant pendant des heures déterminées de la journée, sans qu’il perde pour autant son
indépendance, de méme qu'nn artisan reste exploitant indépendant, lorsqu’il se décharge sur son
commettant de tous les risques et responsabilités qu'il pent enconrir du fait du travail qu’il exécute pour
ce dernier.

87 les conditions dans lesquelles ['activité est exercée sont décisives pour déterminer si un contribuable
est salarié ou non, la nature de cette activité est, par contre, entierement indjfférente. Un conductenr de
taxii pent étre indépendant on salarié suivant le cas.

Les pouvoirs étendus qui sont lapanage d'une position hicrarchique trés élevée n'excluent pas la
dépendance (...). Ainsi, le ministre occupe nne position dépendante dans l'organisation de I'Etat; le
directenr général est dépendant vis-a-vis du conseil d'administration de la société.

Lactivité dépendante ne sert, abstraction faite de la rémunération du salarié, que les intéréts de
Lemployeur. Ainsi, lorsqu’en cas de cessation de son activité par un agent de commerce, les valenrs
immatérielles créées par lactivité de 'agent (existence d'une clientéle, ete.) doivent revenir d la personne
pour compte de qui l'agent a opéré, il y a une présomption sérieuse que I'agent soit salarié de cette
personne.

19 Projet de loi n° 571 portant réforme de 'impét sur le revenu, Commentaire des articles, p. 276.
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Par contre, la participation anx bénéfices courants et méme aux pertes, (...) n'exclut nullement la
qualité de salarié, si les conditions de dépendance sont remplies par ailleurs. La participation an
bénéfice ne constitue dans ce cas qu’une forme spéciale de rémunération. (. ..)

La durée de lactivité est, d’une facon générale, d’importance secondaire. Toutefois, en ce qui concerne
des activités hantement qualifices, une certaine durée est nécessaire pour qu’on puisse conclure a la
dépendance. Ainsi, un soliste de renom engagé pour quelques représentations musicales n’est
Cvidemment pas a considérer de ce fait comme salarié ».

§ 2. — Un statut d’ordre public

12. Un statut d’ordre public. Le statut du salarié est d’ordre public, il n’est pas
disponible. Les parties ne peuvent donc pas convenir qu’ils considerent leurs relations
comme étant une relation de travail ou une relation indépendante. Les juges qualifient
librement le contrat au regard de la situation réelle, sans étre liés par la qualification
choisie par les contractants. Il en est de méme pour I'administration fiscale ou les
organismes de sécurité sociale qui peuvent remettre en cause la déclaration de
P’administré. Par dérogation aux principes généraux de la procédure civile, la théorie du
‘fait constant’ ne s’applique donc pas : méme si aucune des patties ne remet en cause
devant le tribunal du travail la qualité de salarié, le juge peut et doit la vérifier d’office. 11
va sans dire que, dans la majorité des cas, en I'absence de contestation, le juge n’y
consacrera pas toute son attention. Néanmoins, la pratique judiciaire montre que cette
problématique est parfois soulevée d’office pour étre débattue au prétoire.

13. Primauté des faits. Le statut de salarié est un statut protecteur d’ordre public. 11
n’appartient pas aux parties de décider que leur contrat n’est pas un contrat de travail.
La volonté du salarié de ne pas étre lié par un contrat de travail est sans incidence®. Le
principe de la primauté des faits implique que ni le titre ni le contenu du contrat signé
entre parties ne sont décisifs pour déterminer s’il s’agit d’un contrat de travail ou non.
La législation sociale étant d’ordre public, il parait en effet évident que les patties ne
sauraient contourner son application par un simple intitulé ou une simple clause
contractuelle. Le juge (civil ou pénal?!) a dés lors toujours la possibilité de requalifier le
contrat qui lui est soumis.

Ainsi, selon une jurisprudence constante, I'existence d’une relation de travail salariée ne
dépend ni de la volonté exprimée pat les parties, ni de la dénomination ou de la
qualification qu’elles ont donnée a leur convention, mais des conditions de fait dans
lesquelles s’exerce I'activité du travailleur. La volonté des parties peut cependant étre le

20 CSJ, 8e, 19 mars 2009, 33544, Répertoire 1.1.1.

2L C§]J, correctionnel, 10 octobre 2006, 461/06 V pour une requalification d’une « artiste »
indépendante travaillant dans un cabaret comme étant en réalité une salariée : « Quant a la
question de la qualification de la relation entre les « artistes » et I’exploitant du cabaret, la Cour se
rallie, en les adoptant, aux considérants des premiers juges, qui ont retenu la qualité de salariées
dans le chef des personnes employées par le prévenu en relevant a juste titre que le critere
déterminant dans une relation d’employeur a salarié est le lien de subordination qui existe entre
ces deux personnes qui se caractérise par un contrat qui place le salarié sous l'autorité de son
employeur qui lui donne des ordres concernant la prestation du travail, en contrdle
Paccomplissement et en vérifie les résultats. L’existence d’une relation de travail salariée ne
dépend ni de la volonté exprimée par les parties, ni de la dénomination qu’elles ont donnée a leur
convention, mais des conditions de fait dans lesquelles est exercée Iactivité des travailleurs. Ainsi,
dans la mesure ou I'employeur avait, dans le cadre des contrats intitulés « contrat d’entreprise
pour danseuse indépendante » et « contrat d’engagement », 'autorité pour imposer ses conditions
quant aux horaires, lieu et rémunération de travail et que les conditions de résiliation étaient
limitées, il était lié aux personnes en cause par des contrats de louages de services ».
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point de départ du raisonnement du juge ou un indice parmi d’autres pour procéder a la
qualification. Dans des cas particuliers, la volonté des parties peut méme étre
déterminante. Tel a été le cas pour une personne ayant commencé a travailler pour
autrui, ce travail ayant cependant eu pour but de lui apprendre le métier en vue d’une
future reprise d’un fonds de commerce; la Cour y a vu un contrat ‘sui generis’?.

Signalons cependant un arrét de 2017?% qui, a propos d’un figurant qui avait subi un
lourd accident lors du tournage d’un film, a posé pour principe que si les parties ont
consciemment stipulé dans leur contrat qu’il ne s’agit pas d’une relation de travail, cette
qualification s’imposerait au juge. Par conséquent, la Cour ne s’est pas intéressée aux
modalités concrétes d’exécution du contrat et a lexistence ou non d’un lien de
subordination. Cette solution est surprenante et va a 'encontre non seulement de la
jutisprudence constante prémentionnée, mais aussi de la volonté politique d’inclure plus
largement les intermittents du spectacle dans le champ d’application du Code du travail.
11 s’agit probablement d’un arrét isolé.

14. Faisceau d’indices. La définition de la subordination reste vague et elle doit étre
appliquée a des situations tres variables, depuis le manceuvre de chantier jusqu’au
chercheur scientifique. Il existe de nombreux jugements et arréts se penchant sur la
qualification du statut de salarié, desquels on peut déduire divers criteres. Aux fins de
qualifier la relation contractuelle entre parties, il convient d’examiner 'ensemble de ses
dispositions et de voir a quelles fins tendent les plus importantes ou la majeure partie
d’entre elles?®. 11 y a des lors lieu de pondérer les différents indices, aucun critere n’étant
seul déterminant. En I'absence de critere décisif, le juge se base sur un “faisceau
d’indices” ou des “présomptions précises et concordantes”™® pour former son
opinion.

22 C§J, 8e, 11 novembre 2010, 34700, Répertoire 1.1.2.7.; Les circonstances ayant mené a 'entrée
en relation d’affaires entre les parties peuvent constituer des indices graves, précis et concordants
quiil y a respectivement qu’il n’y a jamais eu volonté des parties de faire naitre une relation de
travail.

2 CSJ, 3e, 12 octobre 2017, 44074, Répertoire Edition 2018 : Selon cet arrét, si une personne
signe, en pleine connaissance de cause et sans se prévaloir d’un vice du consentement, un contrat
de collaboration qui exclut explicitement la qualification de contrat de travail, cette force
obligatoire s’impose aux parties et au juge, lesquels ne peuvent modifier ce qui a été convenu. Les
juges se sont référés en particulier a I'article 1135 du Code civil, donc a la force obligatoire du
contrat entre parties, qui s'imposerait au juge. Il faut cependant également relever la spécificité du
fond de I’affaire, a savoir qu’une collaboratrice avait amené une copine sur le lieu du tournage.
Puisque le réalisateur avait besoin d’une foule de gens pour tourner la scéne, il a accepté de signer
un « contrat de collaboration artistique » précisant explicitement qu’ «il ne constitue [pas] un
contrat de travail ». La personne en question est tombée et s’est blessée ; selon la these de la
société de production, elle aurait été en état d’ivresse. L’action en justice avait pour but de
recouvrer le salaire de deux heures de travail, soit 21,20 euros. Dans un tel contexte, la Cour
aurait également eu la possibilité de considérer non seulement que le demandeur n’a pas a
suffisance prouvé un état de subordination, mais encore que le contrat d’indépendant apparent
créait une présomption qu’il fallait renverser.

24 CSJ, 3e, 14 juillet 2005, 28908, Répertoire 11.1.2.3.

25 CSJ, 10 février 1994, 14537; CSJ, 3e, 27 févtier 2003, 26541; CS]J, 8e, 15 mai 2003, 26894; CSJ,
8¢, 28 avril 2005, 29348; CSJ, 8e, 14 juin 2007, 31341

26 CSJ, 9 janvier 1997, 18786; CSJ, 3e, 14 décembre 2000, 23104; CS]J, 4 janvier 2001, 24644; CSJ,
3e, 22 janvier 2004, 27451; CSJ, 3e, 28 avril 2005, 20348,
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11 s’agit toujours d’une appréciation au cas par cas, laissant nécessairement subsister une
certaine insécurité juridique. Tel que précisé ci-avant, le titre du contrat et les clauses y
contenues peuvent servir de point de départ au raisonnement du juge puisqu’ils créent
une premicre apparence.

15. Apparence créée par le contrat. Si existence d’un document intitulé « contrat de
travail » en soi n’est pas déterminante, de nombreuses décisions de justice considérent
toutefois qu’en présence d’un contrat de travail apparent, il y a une présomption en
faveur de lexistence d’une relation de travail. Autrement dit, si les parties ont signé un
contrat de travail, il faut supposer que ce dernier a été exécuté tel que fixé par écrit,
donc dans un lien de subordination. La qualification donnée par les parties a leur
convention ou laffiliation a la Sécurité Sociale peuvent aussi constituer non pas de
simples indices, mais de véritables présomptions en faveur de I'existence d’un contrat
de travail?7.

De nombreux arréts en déduisent per conséquent un renversement de la charge de la
preuve : « Il est de principe que I'apparence de régularité d’'un contrat de travail écrit
n’établit pas en elle-méme la compétence des juridictions du travail, mais ne fait que
renverser la charge de la preuve. Il s’ensuit que les parties étant en présence d’un
contrat de travail appatent, il incombe a la société appelante d’en établir le caractere
fictif et I'absence de lien de subordination entre les parties »?8. Le principe inverse
devrait également valoir, en ce qu'un contrat d’indépendant fait présumer I'absence de
lien de subordination. On peut présumer que le contrat a été exécuté tel que fixé par
écrit. 11 a méme été retenu que « Si la qualification contractuelle peut étre renversée des
qu’une partie démontre que 'exercice effectif du contrat est contraire a son intitulé, il
n’en reste pas moins que le juge ne peut s’écarter de la qualification du contrat que si les
éléments soumis a son appréciation le permettent ».

Un renversement de I'apparence créée par le contrat a été retenue dans divers cas,
notamment ® a propos d’un imam, qui disposait d’un contrat de travail écrit et
bénéficiait des lors d’une relation de travail apparente. Apres avoir analysé son travail,
les juges ont conclu quil avait une large autonomie dans exercice des fonctions
spirituelles et de son travail d’enseignant de religion, sans horaires précis, de sorte que
son contrat de travail a été considéré comme fictif’0. ® Il en été de méme pour une
personne mettant un local a disposition, contractait avec les fournisseurs et payait leurs
factures’!. ® Le caractére fictif a aussi été reconnu a propos d’une personne qui en
réalité se trouvait sur un pied d’égalité avec son ‘employeur’ et n’avait pas réclamé de
salaire durant 11 mois, le contrat ayant été signé dans le seul but de faciliter
I’établissement au Luxembourg?2.

16. Changement en cours de contrat. Dans la trés grande majorité des cas, le statut
de salarié¢ ou d’indépendant ne change pas en cours de contrat. Il a cependant été retenu
qu’il est possible que des prestations accomplies initialement par un travailleur dans un
lien de subordination pour un employeur soient exécutées pour le méme employeur, en

27 CS], 8e, 20 mars 2014, 39377, Répertoire 11.1.3.2.
28 CS], 3e, 5 juin 2014, 39339, Répertoire 11.1.2.5.
29 CSJ, 3e, 22 avril 2010, 34342, Répertoire 11.1.2.1.
30 CS], 3e, 23 mars 2017, 43535, Répertoire 11.1.2.5.
31.CS]J, 3e, 6 avril 2017, 43152, Répertoire 111.3.2.

32 C§J, 3e, 30 mars, 42365, Répertoire 111.3.2.
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qualité de travailleur indépendant et sans lien de subordination?. 1l se peut aussi que le
lien de subordination disparaisse pour une autre cause, tel le cas d’un fils qui était salarié
mais qui hérite de entreprise de son pere, ou dun salarié appelé aux fonctions
d’administrateut.

SECTION 3. — CRITERES DU CONTRAT DE TRAVAIL

17. Plan. Les éléments définissant le contrat de travail sont la rémunération (§ 1¢), la
prestation de travail (§ 2) et surtout le lien de subordination (§ 3).

§ 1er. — Critére de la rémunération

18. Le critere de la rémunération est indispensable a la notion de contrat de travail*4, qui
est un contrat synallagmatique : la prestation de travail est fournie en échange de la
rémunération. Les deux éléments sont interdépendants en ce qu’en I’absence de travail
(absence injustifiée), 'employeur n’est pas obligé de payer le salarié, tout comme le
salarié n’est plus obligé de prester son travail si 'employeur faillit 2 son obligation de le
payet en fin de mois (exception d’inexécution; = Tome II). Sont dés lots exclues de la
notion de contrat de travail les prestations bénévoles. S’il est convenu que le travail
n’est pas rémunéré, il s’agit en principe de bénévolat. La situation n’est cependant pas
toujours d’une clarté exemplaire; la notion de bénévolat n’exclut pas automatiquement
toute rétribution, comme en témoigne la regle introduite en 2012 suivant laquelle les
revenus touchés dans le cadre d’une activité bénévole ne sont pas imposables s’ils
restent inférieurs a 5.000 euros par an’. I faut toutefois observer que la notion fiscale
de bénévolat n’influe pas en droit du travail; deés lors qu’il s’agit d’une activité
rémunérée et subordonnée, le droit du travail s’applique, méme si 'objet du travail est
philanthropique ou d’utilité sociale.

Le fait quaucune rémunération n’ait été convenue ou payée n’implique pas
nécessairement I'absence de rémunération. Sur base des autres éléments d’appréciation,
le Tribunal peut arriver a la conclusion que Pactivité était censée étre rémunérée. Pour le
cas ou rien n’a été explicitement convenu, la jurisprudence a établi une présomption de
non-bénévolat, donc que le travail était censé ctre rémunéré®. Cette conclusion
s’impose avant tout pour les activités qui ne sont normalement pas exercées a titre
bénévole.

La rémunération ne doit ni nécessairement ni exclusivement se faire en numéraire (=2
Tome II). Un simple remboursement des frais ne constitue pas une rémunération.
Drautres formes d’avantages en nature peuvent cependant constituer une rémunération,
telle la prise en charge des frais de logement et d’alimentation ou encore des « cadeaux »
ou primes de remerciement. Il peut s’agir d’une rémunération cachée, qui oblige a

3 C§J, 3e, 22 avril 2010, 34342, Répertoire 11.1.2.1.: « On peut conclure a lexistence d’une
novation en présence des présomptions graves, précises et concordantes, établissant la volonté
des intéressés de modifier le contrat initial. ».

34 Voir notamment la définition a I'article 1710 Code Civil : « Le louage d'ouvrage est un contrat
par lequel l'une des parties s'engage a faire quelque chose pour l'autre, moyennant un prix
convenu entre elles. ».

35 Circulaire L.IR. n° 91/2 du directeur des contributions du 11 juin 2012, Imposition des
revenus touchés dans le cadre des activités rentrant dans le domaine du bénévolat.

36 CSJ, 5 février 1915, Pas. 10, 474 : « Le salaire est, méme en I’absence d’une convention
expresse, une suite nécessaire que équité et I'usage donnent au louage de service en raison de sa
nature ».
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requalifier le « bénévole » ou le « stagiaire » en salarié. Mais il a par exemple été décidé
que le fait d’héberger quelqu’un en échange de quelques travaux ne donne pas naissance
a une relation de travail®7.

§ 2 — Critere de la prestation de travail

19. Le contrat doit porter sur une prestation de travail. Dans les contrats
indépendants, 'obligation consiste en général dans la fourniture d’un bien ou service; le
contrat ne porte pas sur le travail en soi, mais sur le résultat. Le contrat de travail se
caractérise par la mise a disposition a 'employeur de sa force de travail et non pas la
promesse d’un résultat déterminé. Le salarié n’a ainsi en principe qu’une obligation de
moyens et non une obligation de résultat. 11 s’agit d’un contrat ayant pour objet « une
chose qu’une partie s’oblige a faire» au sens de larticle 1126 du Code civil. La
prestation peut étre de nature intellectuelle, physique ou mixte. Ce critere différenciait
avant 2009 les statuts de Pouvtier et de I'employé privé. Il n’a actuellement plus aucune
incidence juridique. Si un tiers des salariés estiment étre régulierement épuisés
physiquement par le travail, plus de 60 % des salariés estiment que leur activité est
exigeante sur le plan intellectuel®.

Une obligation de s’abstenir de faire quelque chose (p.ex. une obligation de non-
concurrence) ne saurait donner lieu a une relation de travail, méme s’il peut y avoir
rémunération et une certaine subordination. Une obligation de fournir un certain bien
ou service n’est pas non plus de nature a4 qualifier une relation de travail; méme si ce
bien reste a étre fabriqué ou le service reste a ¢tre fourni ; si 'objet du contrat se limite a
cette fourniture et accorde par ailleurs une entiére liberté d’action au partenaire
contractuel, il s’agit d’une relation d’indépendant. Le contrat doit porter sur la mise a
disposition d’une force de travail.

L’aspect de la prestation de travail doit aussi étre prédominant dans I’échange
contractuel. En cas de location d’une chambre par exemple, le prix payé rétribue
essentiellement la mise a disposition de ce bien et méme si des prestations annexes sont
offertes (nettoyage, préparation des lits, etc.), la qualification de contrat de travail est
exclue. Si le travail a effectivement une finalité essenticllement éducative (stages,
apprentissage, formation altérée) ou de réinsertion (mesures de mise au travail, travail
pénitentiaire), la qualification de contrat de travail peut encore étre écartée. L’objet
principal du contrat n’est dans ce cas pas la fourniture d’'un travail, mais I'obtention
d’une expérience pratique complétant la formation théorique ou facilitant la
(ré)intégration dans la vie active.

Le contrat de travail doit en outre porter sur une prestation réelle, sinon il n’a pas
d’objet. Pour diverses raisons, des contrats de travail fictifs sont signés en pratique, par
exemple pour obtenir une autorisation d’établissement ou pour favoriser un membre de
la famille. Le contrat de travail étant un écrit protégé™®, un tel contrat constitue un faux
au sens pénal. De méme, l'affiliation d’un salarié fictif constitue un abus de biens
sociaux dans le chef du dirigeant*®; il peut s’agir d’une escroquerie a subventions, par

37.CSJ, 8e, 19 octobre 2006, 31164, Répertoire 11.1.1.
38 Rapport Quality of work Luxembourg, 2016, p. 26 et 30.
3 C8], cotrectionnel, 8 novembre 2011, n° 524/11 V.

40 C§J, cotrectionnel, ler juin 2010, n® 245/10 V; voit aussi CSJ, correctionnel, 12 novembre
2014, 475/14 X retenant I'abus de biens sociaux pour le fait d’avoir rémunéré des salariés
n’effectuant aucune prestation réelle.
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exemple §’il est destiné a percevoir des indemnités de chomage*!. Sur le plan civil,
I’absence de prestation de travail réelle implique dans la plupart des cas la nullité du
contrat pour défaut d’objet; en tout cas, la qualification de contrat de travail est a
écarter.

20. Consistance minimale; travail clandestin. Quelques textes excluent les
prestations de moindre importance, mais leur champ d’application est spécifique : (a)
L’article T.. 571-3 exclut du domaine du travail clandestin tant les « activités
occasionnelles et de moindre importance exercées pour compte d’autrui»*? qu’une
«activité ‘isolée™ exercée pour compte d’autrui n’excédant pas le cadre de Ientraide
usuelle entre proches parents, amis ou voisins ». Le critére déterminant pour conclure
§’il s’agit d’'une activité de moindre importance n’est « ni la durée d’exécution, ni le
montant de la rémunération », mais plutot le degré de complexité de la tiche*t. Ce texte
n’a toutefois pas pour finalité premicre de réglementer le contrat de travail. Il s’inscrit
dans le domaine tres particulier du droit d’établissement, c’est-a-dire les professions
réglementées pour lesquelles les autorités délivrent une autorisation afin de garantir la
compétence et I’honorabilité professionnelles des acteurs économiques. Des régles sur
le travail ‘clandestin’ (i.e. non couvert par une autorisation d’établissement) ont été
introduites dans les années 70. Dans une situation de plein-emploi et de manque de
main-d’ceuvre, un secteur informel avait vu le jour pour faire face aux prix et délais
exorbitants des entreprises diment établies (on estimait au tiers le pourcentage de
maisons construites par des acteurs ‘clandestins’, non autorisés) ; cette situation ne
pouvait perdurer dans un contexte de crise économique voyant surgir un chémage de
masse®. Les effets néfastes du travail clandestin ont été vus au niveau du plan fiscal, de
la sécurité des entreprises, des consommateurs et de la formation professionnelle.
Méme si ces regles ont finalement été intégrées dans le Code du travail, il s’agit avant

4 C§J, cotrectionnel, 28 juin 2016, 387/16 V (a propos de fiches de salaires et de certificats
renseignant un salaire trop élevé).

42 Projet de loi n° 2081, Commentaire des articles, p. 1559 : « L’activité en question doit étre a la
fois occasionnelle et de moindre importance; par conséquent, elle ne doit pas étre exercée
continuellement, ni a plusieurs reprises; en outre, 'acte posé occasionnellement ne doit pas
présenter une certaine importance ».

4 Le Conseil d’Etat s’était opposé a I'ajoute du terme ‘isolée’, mais la commission parlementaire
I’a néanmoins maintenu, au regard notamment de la catégorie assez large et floue des « amis »,
requérant une restriction supplémentaire, Projet de loi n° 2081, Rapport de la commission
spéciale du 5 juin 1977, p. 1594.

44 Projet de loi n® 2081, Commentaire des articles, p. 2 (dans la logique de la lutte contre les
activités non autorisées) : « C’est ainsi qu’un travail, pour I'exécution convenable duquel il faut
posséder des connaissances professionnelles plus ou moins approfondies, ne pourra
normalement pas étre considéré comme étant de moindre importance. Dans cet ordre d’idées, il
convient de tenir compte des caractéristiques des différentes professions et du degré de
qualification requis pour I'exécution de I'acte en cause. Ainsi, la simple réparation d’un mur ne
demande pas le méme degré de qualification que des travaux de construction. Des lors la
réparation du mur peut étre considérée comme travail de moindre importance, alors que tel ne
peut étre le cas pour les travaux de construction proprement dits. D’un autre c6té, la réparation
d’une voiture, méme si le temps nécessaire pour exécuter celle-ci est trés limité, demande et du
point de vue sécurité et de celui de la responsabilité une qualification telle qu’elle ne peut pas étre
considérée comme travail de moindre importance ».

45 Projet de loi n® 2081, Exposé des motifs, p. 1562 et suivantes.

46 Projet de loi n® 2081, Exposé des motifs, p. 1563; Projet de loi n° 2081, Rapport de la
commission spéciale du 5 juin 1977, p. 1594s..
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tout de regles économiques visant a faire respecter la loi sur les autorisations
d’établissement. La protection du salarié n’est ainsi pas la seule finalité de I'interdiction
du travail clandestin. (b) La législation sur la main-d’ceuvre étrangere exclut les activités
tellement réduites quelles «se présentent comme purement marginales et
accessoires »*7. (c) Le Code de la sécurité sociale dispense de 'assurance obligatoire les
personnes qui exercent leur activité professionnelle uniquement d’une fagon
occasionnelle et non habituelle et ce pour une durée déterminée a ’avance qui ne doit
pas dépasser trois mois par année de calendrier (Art. 4 CSS).

Ces exceptions nous paraissent partiellement transposables en droit du travail a
proprement parler. L’entraide familiale et amicale n’entre pas dans le champ du droit du
travail si elle reste isolée et occasionnelle. L’existence d’un lien de subordination parait
dans de telles situations par ailleurs douteuse. La jutisprudence ancienne retenait qu’il
n’y avait de contrat de travail que §’il portait sur un engagement durable; celui qui ne
travaille que pendant quelques heures pour autrui ne devient pas salarié*s. Un arrét
récent, peut-Ctre isolé, avait estimé que le fait de travailler 30 minutes a 2 heures
pendant quelques semaines pour une créche, en attendant la formalisation d’une
embauche, ne constitue qu’un « simple service rendu » et non une relation de travail®. 11
a aussi été jugé que le simple fait, et fat-ce méme souvent, de donner des coups de main
a quelqu’un ne suffit pas pour en déduire Pexistence d’une véritable relation de travail
au sens juridique du terme®.

En principe toutefois, le volume de travail n’a pas d’incidence sur la qualification. Des
prestations tres courtes®! (par exemple faire le service dans un restaurant le temps d’une
soirée) obligent a la signature d’un contrat de travail.

§ 3. — Critére de la subordination

21. Le critére décisif. Si dans de nombreux types de contrat, un travail est fourni
contre une rémunération, c’est bien le troisieme critere — celui de la subordination — qui
est le plus caractérisant pour le travail salarié. Mais cette notion n’a rien de concret, de
visible. ALAIN SUPIOT?? nous invite a observer un jardinier au travail. Il nous rend
attentif au fait que rien ne nous permet de savoir quelle est sa condition juridique,
puisqu’il peut étre un employé municipal, un fonctionnaire, un entrepreneur, un salarié,
un chomeur, et méme une personne exécutant un travail d’intérét général. Le critere est
donc plutét juridique que factuel, raison pour laquelle la jurisprudence se réfere souvent
a la « subordination juridique ».

Le lien de subordination est celui qui place le salarié sous I'autorité de 'employeur, qui
lui donne des ordres concernant I'exécution du travail, en controle 'accomplissement et
en vérifie les résultats. Cette définition ne fait en fait que refléter les trois pouvoirs
patronaux (= 1.221), 2 savoir le pouvoir disciplinaire, le pouvoir de direction et le
pouvoir de controle.

47 Art. 3 point d) de la loi du 29 aott 2009 portant sur la libre circulation des personnes et
Pimmigration.

48 PEMMERS Tony, Le contrat de travail des employés (1928 et 1952), n° 4.

49 CS], 8e, 14 juillet 2016, 41353, Répertoire 11.1.1.

50 CSJ, 8e, 14 juillet 2011, 36396, Répertoire 11.1.2.7.

51 Voir cependant la définition du ‘travailleur’ envisagée dans une proposition de directive
européenne (Art. 2 (1) pt. a) ; COM (2017) 797), qui précise qu’il doit s’agir d’une personne qui
accomplit des prestations « pendant un certain temps ».

52 SUPIOT Alain, Le droit du travail, 5e édition, PUF 2011, p. 67.
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22. Distinction du contrat d’entreprise/d’indépendant. Cest le critére de la
subordination qui permet de distinguer entre contrat de travail et contrat d’entreprise.
«Le contrat de louage d’ouvrage ou d’entreprise se caractérise par la prestation d’un
travail ou d’une mission déterminé(e), d’ordre intellectuel ou manuel, a titre onéreux,
qui implique une exécution sans aliénation de I'indépendance de celui qui est appelé a
Pexécuter. Le contrat de travail est la convention par laquelle une personne s’engage a
mettre son activité a la disposition d’une autre, sous la subordination de laquelle elle se
place moyennant une rémunération »%3.

Les qualités d’indépendant ou de salarié subordonné s’excluent en principe
mutuellement, et il n’existe pas non plus de stade intermédiaire. Pourtant, cette situation
juridique est-elle encore en phase avec la réalité économique ? Nexiste-t-il pas, en fait,
des travailleurs qui, sans ¢tre indépendants, ne peuvent pas non plus étre qualifiés de
véritables salariés (para-subordonnés, quasi-subordonnés) ?

La Commission européenne a considéré que « la distinction binaire traditionnelle entre
‘salarié’ et ‘travailleur indépendant’ n'est plus le reflet fidéle de la réalité économique et
sociale du travail »*. 11 existe des personnes qui ne disposent pas de la liberté nécessaire
qui permettrait de les exclure de toute protection par le droit social (notamment la
séeurité et la santé), mais leur relative indépendance ne justifie pas non plus
I'application de 'ensemble des dispositions rigides et exigeantes du droit du travail.

Reconnaitre une catégorie intermédiaire permettrait d’un coté d’endiguer les cas d’abus
et de fraude portant sur le statut social. D’un autre c6té, 'introduction d’une troisieme
catégorie intermédiaire risque d’augmenter I'insécurité juridique puisqu’elle appelle a
linstauration de criteres de distinction supplémentaires. La législation gagnerait en
complexité. En outre, un statut intermédiaire risquerait de drainer bon nombre de
personnes qui bénéficient actuellement du statut de salarié et de conduire ainsi a une
érosion des acquis sociaux.

Sur le travail indépendant, la volonté politique d’encourager I'indépendance et les
abus pour contourner la législation sociale (faux indépendants), voir :

- Le travail flexible et atypique, n® 206 et suivants

- Aux origines du droit du travail, n® 411 et suivants.

Sur I'absence de catégorie intermédiaire et Papproche en partie différente des
législations étrangeres, voir :

- Le travail flexible et atypique, n® 325 et suivants.

23. Notion de subordination. Au vu de la diversité du monde du travail, la notion de
subordination est difficile a définir de maniére satisfaisante. La jutrisprudence s’y
aventure et a notamment retenu la définition suivante :

«Le lien de subordination, caractéristique du lonage de services, et qui le distingue du contrat
d'entreprise, consiste en ce que la personne qui lone ses services est dans I'excéention méme de son travail,
sous ['antorité, la direction et la surveillance de I'employenr, lesquelles doivent ponvoir s'exercer a tout
moment d'une maniére effective, mais sans qu'elles doivent étre strictes et ininterrompues et ne laisser
ancune initiative an locatenr de travail, la reconnaissance d'une certaine liberté dans ['exécution du

53 CSJ, 8¢, 5 mars 2009, 32539, Répertoire I1.1.1.

54 Livre Vert « Moderniser le droit du travail pour relever les défis du XXIe siecle », COM (2000)
708 final, page 11.
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travail ne suffisant pas a exclure l'antorité de l'entreprise et la dépendance juridique dn salarié a
l'égard de I'employenr dans le cadre d'une entreprise organisée »5.

Plus que dans une simple exécution obligatoire de la part du salarié, la subordination
trouve sa véritable expression juridique dans les prérogatives de lautre partie, dans le
véritable pouvoir de direction que lemployeur tire de la situation instaurée
(jurisprudence fréquente). Cette subordination n’exige pas des critéres rigides et
immuables et les degrés de controle et de direction de l'employeur s’examinent
notamment par rapport a la nature du travail exécuté (jurisprudence fréquente).

24. Bien-fondé du critére de la subordination. Le concept de la subordination,
comme tout le droit du travail, provient de I'organisation tres hiérarchisée des grandes
industries, pour lesquelles le droit du travail avait été initialement développé (protection
de Pouvrier industriel). La subordination est le fruit de organisation quasi-militaire de
ces entités de production, avec des taches clairement réparties et une hiérarchie précise.
Cette approche a été remise en cause par la montée du travail intellectuel, qui exige une
plus grande liberté. Souvent, 'employeur ne veut, voire ne peut donner d’ordres a son
travailleur, qui a précisément été embauché a cause de ses connaissances propres, et il
lui est demandé d’étre autonome et créatif dans son approche du travail (chercheurs,
créatifs). Pour d’autres, la déontologie exige une liberté intellectuelle (médecins,
avocats). La subordination est également remise en cause par les nouvelles technologies
de linformation : pour les uns, elle se traduit par un renforcement de la subordination
(surveillance électronique omniprésente, connexion et joignabilité permanente), tandis
que pour d’autres, elle se traduit par un assouplissement de la subordination (possibilité
de travailler depuis chez soi, organisation flexible et dynamique des équipes de travail).
La « plateformisation » du travail via des interfaces internet dilue le contact entre le
salarié et son supérieur; le travailleur est généralement libre ou non d’accepter la tiche,
mais §’il le fait, il sera subordonné a un algorithme automatisé, plutdt qu’a une
personne. « L’externalisation du travail 2 un public indéfini (crowdsourcing) provoque la
concurrence entre les travailleurs au niveau mondial. Dans ce cas, il est important
d’éviter le contournement des normes sociales »%.

Enfin, la montée — encore timide au Luxembourg — de I’ « économie collaborative »
(sharing economy) favorise le travail collaboratif (peer production) dont la principale
caractéristique est l'absence de subordination. Si d’antan, de grands projets ne
pouvaient étre réalisés que grace a une hiérarchie stricte, les nouvelles technologies
permettant la réalisation d’ambitieux projets (p.ex. développement de logiciels ou
constitution de bases de données, mais de plus en plus aussi la conception de produits)
sur une base de traitement égalitaire de tous les collaborateurs, le « chef de service »
n’étant plus qu’un « modérateur » de ce groupe.

Le rapport dit « Rifkin »7 résume la situation comme suit :

« La numérisation et la Troisieme Révolution Industrielle influent sur le milien de travail. 1.a
diffusion massive d’outils numériques modifie la maniere dont le travail est organisé, structuré et réaliseé.

55 CS]J, cass., 9 mai 1974, n°® 206; Répertoire 11.1.2.1.; il s’agissait en P'espece d’une personne
chargée par un éditeur de distribuer des livrets. La Cour de cassation a considéré que les
instructions étaient précises et que 'employeur exercait un certain contréle, de sorte qu’il y a
subordination. Ia décision a toutefois été rendue en maticre de sécurité sociale.

56 Etude stratégique de la troisieme révolution industrielle pour le Grand-Duché de Luxembourg,
version résumée en langue francaise, p. 133.
57 Etude stratégique de la troisieme révolution industrielle pour le Grand-Duché de Luxembourg,
version résumée en langue francaise, p. 131.
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La numérisation crée de nouvelles opportunités telles que le travail a distance, la flexibilisation des
henres de travail et les équipes virtuelles. 1e revers de la médaille est une accélération du travail, de
nouvelles procédures de commande et de controle et le risque de surcharge d'information et de
communication. En outre apparaissent de nouveans: défis en matiere de gestion et de formation. Afin
de faire bénéficier a la fois les employenrs et les employés, les enjeus relatifs a léquilibre entre le travail
et la vie privée et les questions juridiques correspondantes devront étre abordeés ».

Néanmoins, la jurisprudence reste fortement attachée au critere de la subordination,
méme si elle doit reconnaitre de multiples ‘atténuations’, conduisant a un champ
d’application large du droit du travail, y compris pour des personnes hautement
qualifiées jouissant d’une large autonomie dans leur travail ou pour des directeurs et
administrateurs tres proches du pouvoir patronal. Le pas n’est pas encore franchi vers
un changement de critére, par exemple au profit du critere de la dépendance
économique. La véritable question pour définir le champ d’application du travail du
travail, ne devrait-elle pas étre : qui a besoin de protection ? Pour I'instant, on obsetrve
que les travailleurs les plus précaires risquent de ne pas en profiter parce qu’ils sont
soumis a des statuts atypiques destinés a éluder le droit du travail (fausse indépendance,
contrats précaires, stages fictifs, etc.), tandis que des administrateurs profitent du statut
et peuvent réclamer devant les juridictions du travail des bonis, indemnités de départ et
stock-options de plusieurs centaines de milliers d’euros. Une autre solution consisterait
dans une approche fonctionnelle de 'employeur et de entreprise; 'employeur n’est pas
celui qui donne des ordres, mais celui qui fournit le cadre de travail et organise la
collaboration des travailleurs, qui pour le surplus agissent de fagon autonome. Le critere
serait dés lors celui de l'intégraton du travailleur dans une structure/organisation de
travail.

L'unicité du lien de subordination peut aussi étre remise en cause, un travailleur
pouvant étre soumis dans son travail a des contraintes provenant de plusieurs entités,
respectivement plusieurs entités se trouvant a son égard dans une position les obligeant
a veiller sur sa sécurité et ses conditions de travail (intérimaires, gig economy, jobs sharing,
Job-pairing). Cest dans ce contexte que I'idée d’une multiplicité d’employeurs ou d’une
situation de co-emploi (= 1.202, 1.208) commence 2 émerger.

1. CRITERES D’APPRECIATION

25. Nature de ’emploi. Il n’existe pas de présomption générale de salariat, en ce sens
que tout travail effectué pour autrui serait réputé, sauf preuve contraire, étre effectué
sous statut salarié. Il n’existe pas non plus de telle présomption dans certains secteurs
ou pour certaines activités. Au contraire, cette preuve appartient au salarié-demandeur.
La nature du travail exercé n’est que rarement déterminante pour la qualification, la
plupart des tiches pouvant s’exercer de manicre subordonnée ou indépendante. La
Cour a pu retenir que pour une femme de ménage, la nature du travail impliquerait
nécessairement une subordination3. Des travaux d’ordre essentiellement manuel se
prétent en effet mal a un exercice indépendant lorsqu’ils sont effectués par une seule et
méme personne pour compte d’'un seul bénéficiaire. Ainsi par exemple, on ne peut
accepter « qu’il y ait des magons indépendants sur un chantier. C’est un détournement
du droit auquel il faut remédier »°. Il a par contre été considéré qu’» un médecin
pouvant, en principe, exercer son métier en milieu hospitalier tant dans le cadre d’une
relation de travail qu’a titre indépendant, aucune conclusion déterminante quant a la

58 CSJ, 6 mai 1999, 22672, Répertoire 11.1.2.5.

59 Contribution du Gouvernement du Grand-Duché de Luxembourg au Livre Vert du 30 mars
2007, p. 10.
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nature des relations contractuelles ne peut d’abord étre déduite de activité médicale en
soi»®. La nature du travail est ainsi peu pertinente pour qualifier la relation
contractuelle, la plupart des travaux pouvant étre exercés tant comme salarié qu’a titre
indépendant. Une fonction de gérant d’une société ou d’un point de vente se congoit
tant comme indépendant que comme salarié®l; la méme solution a été retenue pour
Pactivité de pilote®?. Citons encore a titre d’anecdote l'arrét frangais retenant que les
participants a I’émission télévisée «ile de la tentation »%3 étaient, malgré les termes
contraires de leurs contrats, des salariés.

La nature de I'emploi peut cependant influer sur Iintensité de subordination qui est
exigée (voir ci-apres). Les activités traditionnellement indépendantes, telles que les
professions libérales (médecin, avocat, etc.) s’exercent de plus en plus dans une relation
de travail.

26. Nature du travail — Commerciaux. Avant l'introduction du statut unique, étaient
considérés comme employés subordonnés ceux qui se livraient a une «activité de
voyageut, représentant et agent, qu’ils travaillent pour le compte d’une ou de plusieurs
firmes et quel que soit le mode de leur rémunération, pourvu qu’ils ne mettent en
ceuvre un agencement industriel ou commercial personnel complet » (ancien article L.
121-1 (2) pt. 6). La situation pour les commerciaux est compliquée du fait de I’existence
concomitante d’une législation sur les « agents commerciaux indépendants », qui prévoit
un certain nombre de régles protectrices présentant des paralléles avec le droit du travail
(= 1.56). En outre, I'absence de sujétion horaite ne peut étre un argument valable pour
les voyageurs et représentants de commerce, puisque ceux-ci sont exclus de la
réglementation sur la durée de travail (L. 211-3). Dans une affaire dans laquelle un
commercial avait un horaire flexible, une rémunération vatiable et conséquente et avait
la possibilité d’embaucher du personnel, il a été décidé qu’il s’agit d’un contrat d’agent
commercial indépendant®*. La solution contraire a été retenue a propos de toute une

60 CS]J, 3e, 18 novembre 2004, 26317, Répertoire 11.1.2.2.
61 Voir par exemple CS], 3e, 11 juillet 2002, 25653, Répertoire 11.1.2.6.
62 CS], 8e, 21 mars 2013, 37891, Répertoire 11.1.2.6.

63 Cassation frangaise, soc., 3 juin 2009, 1159 : « Qu’ayant constaté que les participants avaient
P'obligation de prendre part aux différentes activités et réunions, qu’ils devaient suivre les régles
du programme définies unilatéralement par le producteur, qu’ils étaient orientés dans I'analyse de
leur conduite, que certaines scenes étaient répétées pour valoriser des moments essentiels, que les
heures de réveil et de sommeil étaient fixées par la production, que le réglement leur imposait une
disponibilité permanente, avec interdiction de sortir du site et de communiquer avec Iextérieur, et
stipulait que toute infraction aux obligations contractuelles pourrait étre sanctionnée par le
renvoi, la cour d’appel, qui, répondant aux conclusions, a caractérisé I'existence d’une prestation
de travail exécutée sous la subordination de la société X., et ayant pour objet la production d’une
"série télévisée", prestation consistant pour les participants, pendant un temps et dans un lieu
sans rapport avec le déroulement habituel de leur vie personnelle, a prendre part a des activités
imposées et a exprimer des réactions attendues, ce qui la distingue du seul enregistrement de leur
vie quotidienne, et qui a souverainement retenu que le versement de la somme de 1 525 euros
avait pour cause le travail exécuté, a pu en déduire, sans dénaturation et abstraction faite des
motifs surabondants critiqués par les huitieme et neuvieme branches, que les participants étaient
liés par un contrat de travail a la société de production; que le moyen n’est pas fondé ».

64 CSJ, 3¢, 22 avril 2010, 34342, Répertoire 11.1.2.1.



30 (c) Jean-Luc PUTZ

série de personnes qui étaient en charge de Iexploitation de points de presse®. Dans
une autre affaire, ni le fait que le commercial était rémunéré sur base de commission ni
la circonstance quil n’avait pas d’horaire fixe, mais jouissait d’une certaine autonomie
dans Pexécution de son contrat de travail, n’ont été considérés comme suffisants pour
dénier a la personne le statut de salarié, en dépit d’'un contrat ayant fixé le statut
d’indépendanto®.

27. Professions supposant une certaine liberté. Le critere de la subordination est
plus difficile a apprécier pour les professions dont l'exercice suppose une certaine
indépendance intellectuelle (enseignants, professeurs, artistes, etc.) ou autonomie dans
la gestion du travail (représentants commerciaux, gérants-salariés). Les salatiés qualifiés
ne sont pas embauchés pour exécuter des ordres, mais 'employeur espete tirer profit de
leur créativité et de leur initiative et peut leur laisser une large marge de manceuvre. Des
scientifiques et chercheurs peuvent étre autorisés a définir eux-mémes leurs projets et
méthodes de travail. Malgré cette relative indépendance au quotidien, ces activités ne
sont pas incompatibles avec le statut de salarié. Leur subordination se caractérisera
essentiellement par P'intégration dans une structure patronale organisée. La régularité de
la rémunération et ’absence d’exploitation personnelle du fruit du travail intellectuel
seront aussi des criteres importants.

Parfois 'employeur est méme techniquement incapable de controler la qualité du travail
presté par des salariés hautement qualifiés. Sur le terrain, une grande partie des salariés,
surtout les cadres et professions intellectuelles, mais aussi une majorité de techniciens et
d’employés du tertiaire, confirment qu’ils disposent d’une certaine liberté d’action et de
marges de manceuvre dans la réalisation de leur travail®’. La Cour vient de souligner que
le fait qu’en raison de ses connaissances techniques spécifiques, personne d’autre dans
la société ne comprend ce que fait le salarié, n’exclut pas Pexistence d’un lien de
subordination®s.

A propos d’un chargé de cours enseignant la religion, le lien de subordination envers
Pécole a été confirmé méme si c’était Eglise qui avait proposé le candidat et que sa
fonction supposait une certaine liberté.® Un lien de subordination a également été
retenu pour un chef de cuisine, en dépit de la grande autonomie dont il disposait dans
son travail”. Pour un gérant salarié, il a été jugé normal qu’il ne fasse pas I'objet d’un
controle régulier et n’ait pas d’horaire fixe’?.

Pour les professions libérales, soumises a une surveillance prudentielle (médecin,
avocat, etc.), il est admis que la profession peut s’exercer sous le statut de salarié, mais la
subordination doit se limiter au cadre du travail et ne doit pas empiéter sur son
contenu. Le réglement intérieur des avocats le précise en ces termes : « L’avocat salarié
n'est soumis a un lien de subordination a I’égard de son employeur que pour la
détermination de ses conditions de travail. (...) Ils bénéficient dans lexercice des

65 Pour une sélection de jurisprudences d’appel, les affaires de premiere instance étant également
nombreuses, voir CSJ, 3e, 14 juillet 2005, 28908, Répertoire 11.1.2.3.; CSJ, 3e, 24 mai 2007, 31536,
Répertoire 11.1.2.3. et les jurisprudences subséquentes.

66 CS]J, 3e, 24 octobre 1996, 18511, Répertoire 11.1.2.3.

67 Rapport Quality of work Luxembourg, 2016, p. 35.

68 CS]J, 8e, 16 novembre 2017, 43739, Répertoire Edition 2018.
9 CS]J, 3¢, 4 décembre 1997, 18843, Répertoire 11.1.2.5.

70 CS], 3e, 5 juin 2014, 39339, Répertoire 11.1.2.5.

1 CS], 3e, 17 avril 2008, 32969, Répertoire 11.1.2.6.
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missions qui leur sont confiées de l'indépendance que comporte leur serment et
conservent leur liberté d’agir selon leur conscience professionnelle »72.

28. Autonomie. Le critere de I'autonomie parait étre le critére par excellence pour
distinguer le travail indépendant du travail subordonné. Il a ainsi été retenu que le
contrat par lequel une personne met, moyennant rémunération, son activité au service
d’autrui est a qualifier de contrat de travail si la personne appelée a bénéficier de cette
activité conserve la direction des travaux’.

Pourtant, ce critere n’a rien d’absolu. En effet, un prestataire indépendant reste
tributaire de son client, et la nature méme de la tiche a exécuter lui impose certaines
sujétions. De multiples contraintes sont imposées dans des réseaux commerciaux,
notamment des franchises, ou les engagements contractuels limitent trés fortement les
libertés des exploitants. Le salarié de son c6té peut, en fonction de la nature du travail,
jouir d’une large indépendance dans P'exécution de sa tiche. Un médecin salarié a
nettement plus d’autonomie dans son travail qu'un transporteur indépendant.

L’indépendance ou la dépendance est donc moins a rechercher au niveau de I'exécution
du travail a proprement patler qu’au niveau des conditions qui 'entourent, notamment
I'indépendance organisationnelle et 'autonomie financiere.

29. Autonomie organisationnelle; intégration dans un cadre de travail.
L’indépendant gere sa propre entreprise. Il peut donc prendre des initiatives, tandis que
le salarié est tenu de respecter les choix stratégiques et organisationnels de son
employeur. La jurisprudence francaise tend a analyser si le salarié est intégré « dans le
cadre d’un service organisé». La jurisprudence luxembourgeoise ne parait pas (encore)
recourir a ce concept de subordination fonctionnelle’, méme si au fond, les criteres
auxquels elle recourt en reviennent au méme. L’absence d’indépendance
organisationnelle du salarié se manifeste notamment au niveau de ’horaire et du lieu de
travail; C’est en étant obligé de travailler 2 un moment donné a un lieu donné qu’il est
intégré dans l'organisation de l'entreprise patronale. L’intégration dans un cadre de
travail est ainsi un élément d’appréciation souvent invoqué. Le fait de devoir exercer sa
tache dans un lieu précis, a des heures et dans des conditions spécifiées est un indice en
faveur de la subordination’s.

La pertinence de ce critére de l'intégration au service patronal est cependant remise en
cause d’un c6té par le télétravail et d’un autre c6té par I'apparition du « coworking »,
donc des espaces de travail partagés, qui ne s’adressent plus seulement aux
indépendants mais également aux salariés, grice notamment aux nouvelles technologies
de la communication. On peut citer comme exemple les « espaces de co-travail » situés
dans les zones frontalieres périphériques, discutés au Luxembourg notamment pour
faire face a I'engorgement des routes et transports publics. Le critere de l'intégration
dans un environnement de travail devrait dés lors suivre cette évolution; le cadre
physique et le lieu géographique du travail deviennent moins importants, mais le salarié
est intégré dans un systeme informatique, qui structure son travail. Ainsi, le phénomene
de la « plateformisation » du travail pourrait aussi étre vu sous un autre angle, tous les
travailleurs partageant un méme espace de travail virtuel.

72 Art. 11.5. du Reglement intérieur des Avocats du Barreau de Luxembourg.

73 TA Lux., 21 mars 1956, Pas. 16, 539.

74 Voir par contre CSJ, IIle, 28.1.1999, n° 22192; contra : CSJ, 11.1.1996, n°® 16689.
75 CS], 8e, 28 avril 2005, 29348, Répertoire 11.1.2.1.
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Dans I'appréciation de la subordination juridique, il y a lieu de s’attacher surtout aux
conditions d’exécution du travail, englobant plus spécialement le lieu de travail, les
horaires de travail, ainsi que sa direction et son controle’. Des criteres tels quun lieu de
travail et un horaire fixe ou imposé plaident en faveur d’un travail subordonné.

Ainsi, de nombreuses décisions judiciaires considerent que le fait de devoir obsetver un
horaire fixe est un élément essentiel pour caractériser le lien de subordination, méme si
ce critere n’est pas a lui seul suffisant’s. Un horaire flexible, géré de manicre autonome
peut plaider en faveur du statut d’indépendant™, mais cette conclusion ne s'impose pas
de fagon absolue®?. De méme, I'obligation de travailler en un /Zex fixe ou déterminé par
autrui peut caractériser le contrat de travail®!, méme si ce critére ne sera pas toujours a
lui seul décisif®?, la nature du travail pouvant faire en sorte qu’une prestation, qu’elle soit
indépendante ou subordonnée, doive étre exécutée a un certain endroit.

Des indépendants exercant dans une structure, tels des médecins dans des hopitaux ou
des sportifs dans un club, sont également obligés de respecter un certain nombre de
contraintes quant a leur lieu et leur horaire de travail, sans qu’ils ne soient pour autant
subordonnés. Une activité indépendante peut en effet aussi étre soumise a un certain
nombre de contraintes organisationnelles indispensables au bon fonctionnement de la
structure dans laquelle elle s’exerce. La simple soumission a un plan de travail ne
caractérise pas la subordination (jugé ainsi a propos de la collaboration entre deux
infirmieres indépendantes)®3. Plusieurs décisions ont retenu que des médecins exercant
dans des hopitaux ne sont pas des salariés du fait d’¢tre soumis aux réglements
intérieurs, d’avoir des contraintes quant aux horaires d’ouverture, de devoir rédiger des
rapports ou de devoir annoncer leurs congés®*.

Pour un consultant, il a également été décidé qu’il est normal qu’il exerce son travail
dans les locaux du client, qu'un bureau et un équipement soient mis a sa disposition®.
En l'absence de sujétion a des instructions précises, un contrat de travail a également
été infirmé pour un « consultant indépendant » de PADEM, bien qu’un bureau ait été
mis a sa disposition, que ses frais aient été remboursés et qu’il ait eu accés a la cantine®®.

30. Travail personnel pour autrui et exclusivité. Le salarié doit exécuter le travail
personnellement et ne peut ni se faire assister, ni substituer des tiers, ni recourir a des
sous-traitants. Le fait de pouvoir embaucher du personnel peut faire conclure a une

76 CSJ, 8e, 15 juillet 2010, 33835, Répertoire I1.1.2.5.

77 CSJ, 3e, 4 décembre 1997, 18843; CSJ, 3, 14 janvier 1999, 21267; CSJ, 3¢, 30 octobre 2003,
26602 et 26862; CAAS, 18 octobre 2004; CS]J, 3e, 27 novembre 2008, 32887; CSJ, 3e, 19 mars
2009, 33544.

78 CSJ, 3e, 24 octobre 1996, 18511; CS]J, 3e, 29 janvier 1998, 21033; C§J, 3e, 28 janvier 1999,
22192; CS]J, 29 janvier 2004, 22342; CS]J, 3e, 25 mars 2004, 28212; CSJ, 3e, 6 janvier 2005, 28778.

79 TT Lux., 17.10.1986, 2979/86; CSJ, 11 janvier 1996, 16689.

80 CS]J, 21 juin 1990; CS]J, 22 mars 2007, 31721; CSJ, 3e, 17 avril 2008, 32969.
81 C§], 3e, 30 octobre 2003, 26602 et 26862; CAAS, 18 octobre 2004.

82 CS], 3e, 28 janvier 1999, 22192; CSJ, 3e, 25 mars 2004, 28212.

83 C§J, 3e, 30 janvier 2014, 38757, Répertoire 11.1.2.2.

84 CSJ, 3e, 18 novembre 2004, 26317, Répertoire 11.1.2.2.; CS]J, 8e, 2 décembre 2010, 35694;
Répertoire 11.1.2.2.

85 C§J, 8e, 20 janvier 2011, 34684, Répertoire I11.1.2.5.
86 CSJ, 8e, 8 juin 2017, 43969, Répertoire 11.1.2.5.
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relation d’indépendant®’; si les indices contraires sont par contre prédominants, le juge
peut aussi considérer que la clause autorisant le recrutement est nulle.

Le salarié travaille exclusivement pour compte de son employeur, et non pour compte
des clients de ce dernier. C’est en ce sens que l'article 1799 du Code civil rappelle que
«les macons, charpentiers, serruriers et autres ouvriers qui font directement des
marchés a prix fait, sont astreints aux regles prescrites dans la présente section: ils sont
entrepreneurs dans la partie qu'ils traitent ».

Le salarié travaille le plus souvent pour un seul et méme employeur, tandis que
I'indépendant a en général plusieurs clients, ou du moins tente d’en avoir plusieurs.
Néanmoins, a propos d’'un contrat conclu avec un expert, la Cour a estimé qu’une
clause d’exclusivité peut se concevoir aussi bien dans un contrat de prestation de
services que dans un contrat de travail, de sorte qu’elle n’est pas déterminante pour
apptécier la nature du contrats. A propos des clauses d’exclusivité, voir = 1.473.

31. Obligation de travailler. Le salarié¢ a 'obligation de venir travailler et d’exécuter les
taches qui lui sont confiées. L’indépendant peut refuser des marchés qui lui sont
proposés. A propos d’un ancien stagiaire qui avait le droit de venir occasionnellement et
a sa guise au travail, existence d’un contrat de travail avait été infirmée®. Le salarié¢ doit
étre présent a Uentreprise et doit demander une autorisation pour partir, notamment
pour prendre congé; l'indépendant décide librement a quel moment il exécute ses
obligations et a quel client il accorde la priorité.

32. Obligation de résultat. La relation de travail se caractérise par le fait que le salarié
n’a qu'une obligation de moyens. Il est tenu de mettre sa force de travail a disposition
de I'employeur et d’exécuter les instructions quil recoit du mieux qu’il peut. Sl n’y
patvient pas, il a en principe néanmoins droit a rémunération. Dans la plupart des
contrats d’entreprise par contre, I'indépendant contracte une obligation de résultat. 11
s’engage a fournir la prestation ou le bien commandé. S’il échoue, il ne peut prétendre a
étre rémunéré.

Le salarié¢ loue sa force de travail; 'indépendant vend des produits ou des services. Le
salarié¢ travaille pour le compte d’autrui; 'indépendant gere de maniere autonome une
activité économique. Dés lors il convient de déterminer si le prestataire est censé
effectuer un travail bien déterminé ou si en réalité, il est a disposition pour effectuer
tout travail qu’il lui est ordonné de faire.

Ainsi, il y a lieu d’analyser le degré d’ingérence du client-employeur dans le travail
accompli par le prestataire. Un client a certes le droit de donner des consignes et
d’exprimer son souhait, mais il n’a pas a s’ingérer dans le déroulement des travaux. Si le
prestataire re¢oit de nombreux ordres, instructions et directives précis quant a la
manicre d’exécuter le travail, il s’agira probablement d’un salarié. De méme, le client
n'exerce pas de pouvoir disciplinaire envers son contractant; en cas de
mécontentement, il ne payera pas la facture ou saisira la justice. L’employeur doit payer

87 CSJ, 3e, 22 avril 2010, 34342, Répertoire I1.1.2.1.: «Le fait qu’un travailleur recrute et
rémunere une personne exécutant une prestation sous sa direction et sa responsabilité exclusives,
permet de mettre en doute la réalité d’un contrat de travail. En effet, la relation subordonnée est
annihilée si le travailleur a la possibilité comme en Pespece d’engager et de rétribuer lui-méme du
personnel ou de se faire remplacer. ».

88 CS], 8e, 15 juillet 2010, 33835, Répertoire 11.1.2.5.

8 CSJ, 8¢, 10 novembre 2011, 35843, Répertoire I1.1.2.7.
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le salaite méme en cas de prestation de travail insatisfaisante, mais dispose en échange
d’un pouvoir de sanction disciplinaire.

33. Propriété des outils de travail. La propriété du matériel, c’est-a-dire tant des
instruments de travail que des maticres premicres utilisées peut étre un élément
pertinent. Longtemps, les salariés devaient amener leurs propres outils ou la fourniture
des outils était déduite de leur salaire, ce qui diminuait souvent ce dernier de 10 %,
voire plus®. Dans de nombreuses usines, les ouvriers devaient acheter leurs propres
outils et vétements de travail. Dans les mines, les boisages pour stabiliser la roche, tout
comme les explosifs étaient a charge des salariés, qui y travaillaient en équipes
autonomes. Aujourd’hui, la situation a changé dans la plupart des secteurs d’activité,
mais le Code du travail autorise néanmoins a ce jour la déduction du salaire du salarié
des dépenses du chef de fournitures d’outils ou d’instruments nécessaires au travail, et
ce méme au-dela de 10 % du salaire (L. 244-3 pt. 3). 1l faut cependant relever qu’avec
les nouvelles technologies, une certaine tendance fait en sorte que les salariés
redeviennent a nouveau les propriétaires de leurs outils de travail, notamment a travers
les politiques de « BYOD — bring your own device », permettant aux salariés d’utiliser leur
propre téléphone mobile, ordinateur portable, etc.. Mais il ne s’agit que de coquilles
vides, remplagables et sans valeur propre, le véritable outil de travail étant les bases de
données et logiciels auxquels les salariés accédent et sur lesquels 'employeur gardera sa
mainmise. D’ailleurs, la jurisprudence pénale a récemment évolué en ce sens qu’elle
considere que les données informatiques constituent une véritable « propriété » de
Iemployeur et que le salarié se rend coupable de vol §’il les copie.

Lorsque ces outils, matériels ou virtuels, sont fournis ou mis a disposition par le patron,
il s’agit d’un indice en faveur d’une relation salariale, étant donné qu’un indépendant
travaille en principe avec son propre matériel, s’approvisionne lui-méme en
marchandises et garde la mainmise sur ses données informatiques. Le travailleur qui
recourt a ses propres outils et fournit les marchandises nécessaires pour exécuter le
travail, gagne de ce fait une certaine indépendance. Méme si le fait qu’une personne soit
propriétaire de ses outils de travail et achete la matiére premiére n’est pas
nécessairement décisif’! et n’exclut pas nécessairement la qualité de salarié (notamment
si leur valeur est modeste®?), il s’agit néanmoins d’un fort indice pour infirmer le lien de
subordination.

La Cour rappelle que «dans le cadre d’une relation de travail, 'employeur fournit
normalement au salatié¢ les éléments nécessaires a 'accomplissement de la prestation et
son autorité s’estompe si le matériel est la propriété du travailleur qui en dispose a son
gré »%3; dans le cas d’espece, il s’agissait d’'un chauffeur de taxi conduisant sa propre
voiture, la Cour estimant qu’ « on ne peut que difficilement s’imaginer que le chauffeur
de taxi qui exerce son métier a bord de sa propre voiture, accepte l'autorité de

90 Chambre du Travail, Projekt zu einem Gesetzbuch der Arbeit, 1935, Erlduterung des Projektes,
Art. 40.

91 CSJ, 3e, 28 janvier 1999, 22192.
92 CAAS, 6 novembre 1965, n° 206 A 11 8/59 (“matériel modeste™).

93 CS]J, 8e, 24 juin 2010, 33520, Répertoire 11.1.2.5. ; voir aussi TT Lux., 17 octobre 1986, n°
2979/86. : « dans le contrat de travail, P’employeur fournit normalement au salarié les éléments
nécessaires a I'accomplissement de la prestation et son autorité s’estompe si le matériel est la
propriété du travailleur dont il dispose a son gré »
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quelqu’un dans I'exercice de son métier ». 1l a aussi été relevé qu’un salarié ne fournit en
principe pas le local dans lequel il est censé prester son travail®.

L’indépendant est « propriétaire » de sa clientele ; le salarié travaille pour compte des
clients de son employeur (voir cependant = 1.434). Le fait d’obtenir des commissions
pour apport de nouveaux clients est un élément en faveur de I'indépendance®.

34. Salaire. La rémunération en soi n’est pas caractéristique du salariat®®, vu qu’elle
existe dans tout contrat a titre onéreux. Le montant de la rémunération n’est pas non
plus a lui seul déterminant, puisqu’un salaire ou un prix de vente peuvent étre librement
négociés. Il mérite cependant un regard critique, étant donné que le salaire d’un salarié
n’a pour objet que de rémunérer la prestation de travail qu’il fournit. Le prix facturé par
un indépendant par contre est censé englober, au-dela de la valeur de la prestation a
proprement patler, d’autres éléments, tels le matériel et les frais, 'amortissement des
équipements, les frais d’administration de I'entreprise, des réserves pour compenser les
impayés, etc. Le salarié n’ayant en principe pas de frais a couvrit, sa rémunération
(horaite ou a la piece) devrait étre inférieure a celle de lindépendant, dont la
rémunération doit tenir compte du risque entreprenecurial, de la responsabilité
éventuellement engendrée par son activité, les impayés d’une partie de la clientele, les
charges administratives et frais relatifs a son propre matériel, locaux et équipements.

Méme si une rémunération a la piece ou au rendement se congoit en droit du travail”’
(= Tome II), le salariat se caractérise cependant en général par une certaine constance
de la rémunération, tant au niveau du montant qu’au niveau de la régularité — en
principe mensuelle — du paiement. Le salarié n’est en principe pas intéressé par le
résultat économique de son travail, si ce n’est un intéressement partiel a travers des
primes de rendement ou de patticipation au chiffre d’affaires. L’indépendant par contre
est entiérement tributaire quant a sa rémunération du résultat de son travail; elle ne
dépend pas ou pas entiérement du nombre d’heures prestées. Sa rémunération est le
plus souvent irréguliere. L’indépendant n’est pas rémunéré en I’absence de prestation de
travail, notamment durant ses congés ou maladies.

Selon un artét, la rémunération a la tache, c’est-a-dite a2 la commission ou au
pourcentage, est peu pertinente a la reconnaissance de la qualité de salarié, mais bien
plutot a celle d’un indépendant, ce d’autant plus si 'importance de la rémunération est
conséquente”®. Inversement il a aussi été jugé que le fait que le salarié ait été rémunéré
sur base de commissions est sans incidence sur la question de P’existence d’un contrat
de travail®.

35. Modalités de paiement. Le fait d’émettre des factures plaide en faveur d’un travail
indépendant!®. Le salarié quant a lui recoit en général une fiche de salaire. Ainsi,

94 CS]J, 3e, 6 avril 2017, 43152, Répertoire 111.3.2.
95 CS]J, 3e, 17 février 2005, 27313, Répertoire 11.1.2.6.
96 CS]J, 4 janvier 2001, 24644; CSJ, 29 janvier 2004, 22342; CSJ, 8e, 20 novembre 2008, 33406.

97 CSJ, 26 mars 1998, 2131: « Au regard de l'existence d’un contrat de travail, le mode de
rémunération, y compris sa dénomination, ne constituent pas des critéres exclusifs et décisifs, un
salarié pouvant suivant les cas étre rémunéré au temps, a la tiche, a la commission ou au
pourcentage ».

98 CS], 3e, 22 avril 2010, 34342, Répertoire 11.1.2.1.
99 CS]J, 3e, 24 octobre 1996, 18511, Répertoire 11.1.2.3.
100 CS]J, 8e, 17 décembre 2009, 33736, Répertoire 11.1.2.6.
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I’émission réguliére de fiches de salaire plaide en faveur du statut de salarié!%!, ’absence
de fiche de salaires plaide en défaveur de ce statut!®2. Inversement, si le prestataire est
payé sur base d’une facture, il sera probablement qualifié d’indépendant!©3.

L’indépendant paye ses propres cotisations sociales et avances fiscales. Le salarié fait
I'objet de retenues pour charges sociales et fiscales; 'employeur doit payer sa part des
cotisations sociales. Contrairement au travailleur subordonné, I'indépendant facture la
TVA. Le salarié est payé spontanément par 'employeur; le client ne paye I'indépendant
qu’apres y avoir été invité par une facture.

36. Indépendance financiere. Ce qui caractérise la relation de travail c’est que
«’employeur supporte les risques engendrés par I’activité de I'entreprise » (L. 121-9), ce
qui inclut en particulier les risques financiers. Le contrat de travail se distingue ainsi
d’autres contrats par le fait que le salarié n’assume pas les risques de lactivité
économique. La Cour d’Appel a retenu en 1927 que « la participation aux pertes, qui est
de l'essence de la société, est incompatible avec le contrat de louage de services ou
I'employé ne peut s'engager au-dela de son travail. Si I'employé s'oblige a combler les
déficits d'entreprise, il s'agit en réalité d'un contrat d'association »104.

Le salarié percoit une rémunération qui, en principe, est indépendante de la plus-value
générée par sa prestation de travail. Il n’est pas appelé a bénéficier du chiffre d’affaires;
il n’assume pas non plus de risques et n’est pas tenu de patticiper aux pertes
éventuellement générées par son activité. Méme si des salaires variables peuvent étre
stipulés, la garantie du salaire minimum, légal ou conventionnel, lui est acquise.

L’autonomie financiere de Iindépendant se caractérise inversement par le fait qu’il
affecte librement la rémunération qu’il percoit. Si les affaires tournent bien, il en
bénéficie directement. Par contre, il supporte également les pertes économiques de son
entreprise. L’indépendance financiére peut également porter sur la prise en charge des
frais générés par la prestation de travail. En effet, méme sil ne s’agit pas d’un critere
décisif!%5, le remboursement de frais est un élément en faveur d’une relation
subordonnée!®. I’indépendant est censé avoir intégré tous les frais dans le prix global
qu’il facture a son client.

11 s’agit au final d’analyser a qui profite le travail et de savoir si le prestataire travaille
pour son entreprise ou pour celle de son client-employeur. Par contre, le fait qu’il existe
une dépendance économique entre deux pattenaires contractuels ne permet pas de
conclure a Pexistence d’une relation de travail'?’. Un indépendant peut souhaiter avoir
plusieurs clients, mais de fait travailler pour un seul client dont il dépend par
conséquent économiquement. Inversement, la survie économique d’un employeur peut

101 CS]J, 3e, 8 juin 2000, 22283; CSJ, 3e, 27 février 2003, 26541; CSJ, 3e, 30 octobre 2003, 26602 et
26862; CSJ, 3e, 24 mai 2007, 30644; CSJ, 3e, 1 mars 2007, 31354; CSJ, 3e, 17 avril 2008, 32969;
CSJ, 3e, 2 avril 2009, 33010; CSJ, 28 octobre 2004, 28908.

102 CSJ, 14 mai 1993, n° 1856/93.

103 CSAS, 5 février 2001, n® 2001/0011.

104 CSJ, 27 avril 1927, Pas. 11, 348.

105 CSJ, 29.1.2004, n® 22342; CSJ, V1lle, 14.6.2007, n® 31341.

106 CSJ, 20.10, 1994; CSJ, 1lIe, 27.2.2003, n® 26541; CAAS, 18.10.2004.

107 CSJ, 20 octobre 1994, RIPPINGER ¢/ D.A.S. Luxembourg S.A. : « Il est vrai que les
dispositions ... du contrat du ler juillet 1987 ont pour conséquence la dépendance économique
de P'agent. A défaut d’étre liée a une subordination juridique, cette dépendance économique ne
confere cependant pas la qualité de salarié a 'agent ».
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tres largement reposer sur un salarié, telle la société qui a embauché un directeur qui est
le seul 2 connaitre les ficelles du métier et a avoir le contact avec la clientéle.

37. Affiliation 2 la sécurité sociale. Tout comme le contenu du contrat de travail, la
qualité dans laquelle une personne est affiliée aupres de la sécurité sociale n’est pas
déterminante, mais peut!®® tout au plus servir a titre de présomption!®?; il s’agit d’une
preuve admissible, mais non suffisante!!’. Une affiliation comme indépendant ou le fait
que la personne paye elle-méme ses cotisations sociales sont un indice en faveur d’'un
travail indépendant!!!.

2. SPORTIFS ET ENTRAINEURS

38. Législation dérogatoire. La question du statut juridique des sportifs et entralneurs
exercant dans des clubs sportifs avait donné lieu a une jurisprudence nombreuse et
variée!12. Par une intervention législative de 20053, une regle dérogatoire a été fixée qui
soustrait un grand nombre de ces personnes au champ d’application du droit du travail.

Par cette disposition, le législateur a expressément limité le champ d’application du
droit du travail en en excluant certains contrats qui, d’apres le droit commun, seraient a
qualifier de contrat de travail'#. Cette regle n’est pas d’ordre public; les parties peuvent
décider d’un commun accord de soumettre leur contrat au régime du droit du travail
méme §’il tombe sous 'exception légale!'>.
Art. L. 121-1 al. 2. Par dérogation a l'alinéa qui précéde, ne sont pas a considérer comme salariés
cenxc qui excercent une activité d'entrainenr ou de sportif en exéeution d’un contrat qu’ils concluent avec
une fédération agréée ou nn club affilié, lorsque cette activité se déroule dans les deux circonstances
cummulatives suivantes:

— Lactivité en question n'est pas exercée d titre principal et régulier, et

108 C§J, 8e, 9 décembre 2004, 28637, Répertoire 11.1.2.6. : Laffiliation aupres des organismes de
sécurité sociale et la perception d’un salaire ne sont pas pertinents, dés lors que ces éléments ne
caractérisent pas l'assujettissement résultant du lien de subordination juridique. CSJ, 3e, 25 juin
2015, 40805, Répertoire 11.1.3.3. : I affiliation au Centre Commun de la Sécurité Sociale n’est pas
déterminante, dés lors que cette affiliation n’est rien d’autre quune déclaration de la société et ne
constitue pas une preuve de I'exercice réel d’'une activité salariée, surtout si le demandeur a payé
lui-méme ses cotisations.

109 CS]J, 8e, 14 juillet 2011, 36396, Répertoire 11.1.2.7. : Si Iaffiliation a la Sécurité Sociale peut
constituer une présomption en faveur de I'existence d’un contrat de travail, il faut néanmoins
qu’elle soit corroborée par d’autres éléments faisant apparaitre un lien de subordination.

110 C§J, 3e, 14 décembre 2000, 23104, Répertoire 11.1.2.6 : L’affiliation a la sécurité sociale peut
étre prise en considération comme étant un indice potentiellement révélateur avec d’autres, qu’il
est censé corroborer, de la volonté des parties.

11 CSJ, 8e, 17 décembre 2009, 33736, Répertoire 11.1.2.6.

112 Voir les jurisprudences antérieures a 2005 dans le titre I1.1.2.4. du Répertoire.
113 Loi du 3 aotit 2005 concernant le sport.

114 CS]J, 3e, 17 mars 2016, 37888, Répertoire II. 1.2.4.

115 Cour constitutionnelle, 25 mars 2011, n® 62, Répertoire II. 1.2.4. : « Considérant qu’a partit
des négations contenues dans I'alinéa 2 de l'article 1..121-1 du Code du travail et du principe
d’interprétation stricte ci-avant dégagé, sont a considérer comme faisant partie de la catégorie des
sportifs salariés, outre ceux expressément soumis par les parties au statut de salarié, non
seulement ceux dont lactivité d’entraineur ou de sportif ne se déroule dans aucune des deux
circonstances cumulatives précitées, mais encore ceux qui exercent leur activité suivant une des
deux circonstances énoncées sans que 'autre ne soit remplie; »
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— Lindemnité versée en exécution du contrat ne dépasse pas par an le montant correspondant a douze
Jois le salaire social minimum mensnel.»

39. Justification de la dérogation. En introduisant cette exception, le législateur a
voulu tenir compte « de la pratique et des patticularités du domaine sportif », et il a
souhaité « exclure du champ d’application de la loi des personnes qui n’étaient pas
initialement visées par cette législation. La majorité des entraineurs et autres signataires
d’un contrat avec une fédération ou un club, exercent a titre principal une autre activité
rémunérée »!16,

La Cour Constitutionnelle a été saisie pour statuer sur la conformité de cette distinction
au principe constitutionnel d’égalité devant la loi. Elle a validé la dérogation en
considérant que la différenciation entre les sportifs et entralneurs qui font de leur
activité le support principal des revenus pour vivte et les autres est rationnellement
justifiée, adéquate et proportionnée!'’. Il reste néanmoins qu’il s’agit d’'une mesure a
forte coloration politique destinée a favoriser le domaine sportif, alors que d’autres
secteurs pourraient faire valoir des arguments tout aussi valables pour bénéficier d’une
dérogation. La justification qui a été avancée pour cette intervention législative parait en
effet plus que douteuse. Ainsi il parait que «les clubs et les fédérations ne doivent pas
étre prisonniers d’un contrat avec un entraineur lorsque celui-ci ne donne pas ou plus
satisfaction »!18. Or, jusqu’ici, la situation économique ou le secteur d’activité de
I’employeur n’a jamais été une excuse valable pour se soustraire aux obligations du droit
du travail — les associations sans but lucratif a vocation culturelle ou les organismes de
bienfaisance pourraient invoquer le méme argument pour ceux qui travaillent chez eux
en parallele avec un emploi principal.

40. Conditions. Il faut tout d’abord vérifier si I'entraineur ou le sportif recoit une
contrepartie, en nature ou en argent, pour sa prestation. Si tel n’est pas le cas, la
question d’une qualification en contrat de travail ne se pose pas, le pur bénévolat étant
exclu du champ d’application du droit du travail (= 1.18).

Pour que la dérogation joue, la loi impose d’abord des conditions quant a la qualité des
parties : (a) L’un des contractants doit étre soit un entraineur, soit un sportif. N’est pas
concerné par exemple le contrat d’un masseur, médecin, infirmier ou gestionnaire
administratif exercant dans le club. (b) L’autre contractant doit étre une « fédération
agréée » ou un « club affilié ». L’exception ne vise donc par exemple pas des salles de
fitness exploitées dans un but commercial. La loi sur le sport souligne que «le
mouvement sportif est constitué des fédérations agréées avec leurs clubs affiliés, ainsi
que de leur organe central qui est le Comité olympique et sportif luxembourgeois, en
abrégé C.O.S.L. »'19. Pour étre agréée, une fédération doit étre représentative au niveau
national des activités sportives ou a vocation sportive qu’elle couvre et qui sont
reconnues sur le plan international. Elle doit rapporter la preuve de sa viabilité. Une
seule fédération par sport ou groupe d’activités similaires ou apparentées est agréée.

La loi impose ensuite deux autres criteres, qui doivent étre remplis de manicre
cumulative'?. Il incombe a celui qui dénie la qualité de salarié d’établir ces deux

116 Projet de loi n° 4766, Rapport de la Commission de I’économie, de I’énetgie, des postes et des
sports du 5 juillet 2005, p. 18.

117 Cour constitutionnelle, 25 mats 2011, n® 62, Répertoire II. 1.2.4.
118 Projet de loi n® 4766, Commentaire des articles, ad article 22.

119 Art. 2 (1) de laloi du 3 aoat 2005 concernant le sport.

120 Cour constitutionnelle, 25 mats 2011, n® 62, Répertoire II. 1.2.4.
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conditions cumulatives'?!. (a) Activité non exercée a titre principal et régulier. En
exigeant que l'activité en question ne soit pas exercée a titre principal et régulier, le
législateur a entendu que cette activité ne doit pas étre destinée a procurer a l'entraineur
ou au sportif les revenus nécessaires pour subvenir a ses besoins et a ceux de sa famille;
il ne suffit pas que le sportif ou I'entralneur en retire simplement des revenus'?2. (b)
Plafond de rémunération. L’indemnité versée en exécution du contrat ne doit pas
dépasser par an le montant correspondant a douze fois le salaire social minimum
mensuel. En I'absence de précision, il y a lieu de se référer au SSM non-qualifié. Il a été
jugé quil n’y a pas lieu de tenir compte d’une prime unique versée en échange de
Iengagement de se lier au club pendant plusieurs saisons'?3. A propos d’un entraineur
de golf, il a été décidé que l'argent qui n’est pas payé par le club, mais directement par
les membres (prix des lecons) n’est pas a prendre en considération!?*,

41. Conséquences si les critéres sont remplis. Si les criteres sont remplis, la
personne n’est pas a qualifier de « salarié » et, selon I'article L. 121-1, le contrat n’est pas
régi par le titre II du Livre 1¢* du Code du travail. De maniére générale, toutes les
dispositions applicables aux « salariés » ne bénéficieront pas au sportif ou a entraineur
concerné. Le contrat sera par conséquent un contrat de nature civile relevant de la
compétence des juridictions civiles. Il faut toutefois rappeler que le droit européen
contient sa propre définition du salarié et que certains volets de la législation sociale
pourraient ainsi s’appliquer s’il y a un lien de subordination (par exemple concernant la
durée de travail, le droit au congé annuel de 4 semaines, la sécurité et la santé au travail).

42. Conséquences si les criteres ne sont pas remplis. Si les criteres de la dérogation
ne sont pas remplis, cela ne signifie pas automatiquement qu’il y a contrat de travail'?5;
c’est le droit commun qui s’appliquera. Il y a donc lieu de recourir aux indices généraux
pour déterminer §’il y a subordination ou non. Une simple sujétion horaire!?, ainsi que
le fait de devoir respecter les consignes du club!?” ou des régles de discipline!?® ne sont
en général pas considérés comme éléments suffisants pour caractériser la subordination.
Des instructions quant aux rapports avec les autres joueurs et les dirigeants et
entraineurs, d’une part, et concernant la présence et I’état physique du joueur d’autre
patt, relevent des regles de discipline régissant toute activité associative et dans une plus

121 C§J, 8e, 10 janvier 2013, 37888, Répettoite II. 1.2.4.; CS], 3e, 17 mars 2016, 37888, Répertoire
11.1.2.4,; CSJ, 3e, 10 novembre 2016, 43043, Répertoire 11.1.2.4.: La preuve que les deux
conditions cumulatives prévues par Particle 1..121-1 infine sont remplies incombe a la partie qui
s’en prévaut.

122 C§], cassation, 8 mai 2014, n° 51/14, n° 3343 du registre, Répertoire 11.1.2.4.

123 C§J, 8e, 28 février 2013, 38342, Répertoire 11.1.2.4.

124 CS]J, 3e, 10 novembre 2016, 43043, Répertoire 11.1.2.4.

125 C§J, 8e, 9 février 2017, 42693, Répertoire 11.1.2.4. : Le fait que les conditions dérogatoires
prévues par l'article L. 121-1 ne soient pas remplis ne permet pas d’en déduire automatiquement
Pexistence d’un lien de subordination entre les parties au litige. I’existence d’un contrat de travail
reste a établir, face aux contestations de la partie adverse, par celui qui s’en prévaut.

126 C§J, 8e, 6 janvier 2005, 28778, Répertoire 11.1.2.4.; cette décision a retenu que méme une
affiliation comme ouvrier et une référence au ‘contrat de travail’ dans la lettre de licenciement ne
sont pas des éléments suffisants.

127°C§J, 3e, 26 mars 1998, 21131, Répertoire 11.1.2.4.; CS]J, 8e, 25 mars 2004, 28212, Répertoire
11.1.2.4.

128 C§J, 3e, 28 janvier 1999, 22192, Répertoire 11.1.2.4.; CSJ, 3e, 8 mars 2007, 31067, Répertoire
11.1.2.4.; CS], 3e, 22 avril 2004, 27606, Répertoire 11.1.2.4.
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forte mesure, une activité dans une association sportive en quéte de bons résultats
sportifs'?. Pour un cycliste professionnel, il a été décidé que I'obligation de justifier des
entrainements, I'obligation de participer aux évenements et un engagement d’exclusivité
ne sont pas des indices suffisants pour une relation de travail!3.

43. Autres contrats dans le domaine sportif. Pour un entraineur exercant dans une
salle de sport, rémunéré directement par les clients mais devant respecter certains tarifs,
prévenir en cas d’absence et rétrocéder une indemnité forfaitaire, il a été décidé qu’il n’y
a pas de relation de travail'3l. Pour un contrat destiné a la promotion de la carricre
d’une joueuse professionnelle de tennis, il a été décidé qu’il ne s’agit pas d’un contrat de
travail, essentiellement patrce que ce contrat prévoyait que les décisions sont prises d’'un
commun accord entre la joueuse et son manager!'32. Pour un masseur embauché par un
club sportif, tout lien de subordination a été infirmé, bien que le club ait pris en charge
le matériel de travail et que le masseur ait été soumis a des contraintes horaires!33.

44. Autres dérogations pour sportifs et entraineurs. Relevons que les sportifs et
entraineurs font encore partie de ceux pour lesquels le recours au CDD est facilité (=
1.517), et que les CDD peuvent étre renouvelés un nombre indéterminé de fois sans
limitation de durée (L. 122-5 (3) point 7.). Les sportifs s’adonnant a une autre activité
salariée peuvent le cas échéant bénéficier d’un congé sportif (L. 234-9).

44. 2 49. — Réservés.

CHAPITRE 2. - SITUATIONS
SPECIFIQUES ET CONTRATS
ATYPIQUES

SECTION 1. — RELATIONS CONTRACTUELLES
SPECIFIQUES

50. Contexte. Si le «contrat de travail» se définit par Pexercice d’une activité
rémunérée et subordonnée, et que le contrat a durée indéterminée est le contrat-type, il
existe cependant toute une série d’autres formes de contrats « d’emploi » prévoyant une
prestation de travail rémunérée et subordonnée. Certains de ces contrats sont des
«contrats de travail» au sens du Code du travail, méme si quelques regles
complémentaires s’appliquent. D’autres pat contre ne sont pas considérés comme tels,
de sorte que les régles exposées dans cet ouvrage ne s’appliquent pas ou que tres
partiellement. Une description détaillée des différentes relations d’emploi dépasserait le
cadre de cet ouvrage. De toute maniere, une telle description se limiterait en général a
une reprise du texte de loi, puisque ces contrats ne donnent que trés rarement lieu a des
affaires judiciaires et donc a des jurisprudences intéressantes. Selon le texte du « pilier
social européen », les formes de travail innovantes qui assurent des conditions de travail
de qualité sont encouragées.

129 CSJ, 3e, 24 mars 2005, 29163, Répertoire I1.1.2.4.; CSJ, 3e, 16 juin 2005, 29794, Répertoire
1L.1.2.4.

130 CS]J, 8e, 9 février 2017, op.cit.

131 CS]J, 8e, 26 avril 2012, 36286, Répertoire 11.1.2.4.
132 CS]J, 8e, 14 juin 2007, 31341, Répertoire 11.1.2.4.
133 C§J, 3e, 28 janvier 1999, 22192, Répertoire 11.1.2.4.
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Le droit européen cherche a ainsi a encadrer les nouvelles formes de travail, en
soutenant leur développement, mais aussi en limitant les abus si atypicité se résume a
priver les salariés de leurs droits et a les précariser. Ainsi, des directives anciennes
encadrent le travail a durée déterminée, le travail a temps partiel et le travail intérimaire.
Une récente proposition de directive « relative a des conditions de travail transparentes
et prévisibles dans ’'Union européenne »34 cherche également a cadrer ces nouvelles
formes de travail, d'un coté en assurant au travailleur la transparence quant a ses
conditions de travail par un droit a l'information, et d’un autre c6té en posant des
restrictions a certaines clauses contractuelles pour « garantir un niveau élémentaire de
protection universelle », les travaux préparatoires estimant toutefois que la perte de
flexibilité pour les employeurs ne serait que marginale.

51. Contrat de travail a proprement parler. Constituent des contrats de travail au
sens classique : (a) Le contrat a durée indéterminée (CDI) est le contrat de travail par
défaut (= 1.502), entiérement régi par le Code du Travail. (b) Le contrat a durée
détermine (CDD) est un contrat de travail au méme titre que le CDI. Soumis aux regles
du Code du travail, son usage est cependant restreint par la loi (2 1.512). (c) Le
«contrat a I'essai » n’est pas une forme particuliere de contrat, mais uniquement une
phase initiale d’un contrat de travail ordinaire. (d) Contrairement au droit du travail
belge'?®, un « contrat de travail domestique » n’existe pas en tant que tel; le personnel
domestique fait cependant P'objet de quelques régles dérogatoires en droit du travail (=
1.1506) et en droit de la sécurité sociale.

52. Contrats qui ne sont pas des contrats de travail. Ne qualifient pas de contrat de
travail : (a) Evidemment tous les cas de véritable travail indépendant, notamment le
contrat d’agent commercial indépendant dont question ci-apres. (b) Le contrat
d’apprentissage n’est pas un contrat de travail'?. Il est soumis a un régime propre défini
aux articles L.111-1 et suivants. (c) Le contrat de stage. La jurisprudence reconnait la
validité de contrats de stage'®’. Par référence a l'article L. 151-1 al. 2 il pourrait étre
défini comme étant 'occupation « a caractere essentiellement éducatif ». Les contrats de
stage devraient étre d’une durée raisonnable!s. Les stagiaires sont le cas échéant a
considérer comme ‘travailleurs’ au sens du droit européen, notamment s’ils sont
rémunérés. 11 existe par ailleurs une recommandation européenne sur les stages'?*. Elle
conseille notamment qu’un écrit soit dressé reprenant les principales conditions de
travail, qu’un maitre de stage soit désigné et que le stage soit d’une durée raisonnable ne
dépassant en principe pas 6 mois. 1l s’agit de proposer des stages de qualité pour qu’ils
remplissent leur fonction de porte d’acces au travail, et d’éviter que les stagiaires ne
servent de main-d’ceuvre bon-marché, voire non rémunérée. (d) Les contrats

134 Proposition de Directive du Parlement Européen et du Conseil relative a des conditions de
travail transparentes et prévisibles dans I'Union européenne, COM (2017) 797 final. Cette
directive est censée prendre la reléve de la directive 91/533/CEE qui poutsuivait un objectif
similaire. Elle ne se limite cependant pas seulement a obliger I'employeur a fournir certaines
informations aux salariés, mais comporte des regles de fond concernant les relations
contractuelles entre employeur et salarié.

135 Art. 5 de la loi belge sur les contrats de travail.

136 Voir la jurisprudence sur le contrat d’apprentissage dans le Répertoire I1.6.; sur I’historique de
P’apprentissage, voir Aux origines du droit du travail, n® 473.

137 CS]J, 8e, 17 septembre 2009, 34024, Répertoire 11.8.

138 Point 5 du pilier social européen (en projet).

139 Recommandation du Conseil sur relative a un cadre de qualité pour les stages, 10 mars 2014.
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spécifiques en maticre de politique de 'emploi dont peuvent bénéficier des demandeurs
d’emploi, notamment le contrat d’appui-emploi (L. 543-1) et le contrat d’initiation a
Pemploi (L. 543-14) ne sont pas des contrats de travail; application des régles générales
sur le contrat de travail est explicitement exclue (L. 543-6; L. 543-22 (1))140. Néanmoins,
ces travailleurs ont droit 4 un minimum de rémunération et certaines garanties
fondamentales. Si d’antan on distinguait entre les demandeurs d’emploi et les salariés,
ces nouveaux contrats créent des situations transitoires entre emploi et recherche
d’emploi. (e) Le travail agricole a salaire différé (descendants d’un exploitant agticole ou
viticole participant a l'exploitation a titre d’occupation principale) donne droit a
rémunération, tout en étant explicitement exclu de la législation sur le contrat de
travail'4l. (f) Le service volontaire des jeunes est explicitement exclu du champ
d’application du Code de travail; il s’agit de projets de service volontaire relevant du
travail social et éducatif, de la culture, du tourisme, du sport, de la protection de
Penvironnement ou de I’engagement pour la paix, permettant aux jeunes de développer
la solidarité et de promouvoir leur citoyenneté active'#2. Il est précisé qu’il n’existe pas
de lien de subordination entre le volontaire et 'organisation dans laquelle il travaille. (g)
Depuis 2013, le droit luxemboutgeois réglemente I'accueil de jeunes au-pair!*. On
entend par accueil au pair le séjour temporaire au sein d’une famille, en contrepartie de
légeres taches courantes d’ordre familial, de jeunes venus de Iétranger en vue de
petfectionner leurs connaissances linguistiques et d’accroitre leur culture générale par
une meilleure connaissance du pays de séjour, en les encourageant a participer aux
activités culturelles du pays. La prestation de travail ne doit pas étre la finalité principale
du contrat. La durée de travail est limitée a une moyenne de 5 heures par jour et de 30
heures par semaine. Une famille ne peut accueillir qu’un seul jeune au pair a la fois. Un
agrément ministériel préalable est exigé. Si ces conditions sont réunies, la loi précise que
les dispositions du Code du Travail ne s’appliquent pas.

53. Travail intérimaire. Le travail intérimaire s’est développé au Luxembourg, comme
dans la plupart des pays d’Europe, notamment en raison de la pénurie de main-d’ceuvre
dans la période de forte croissance des années 6044, La premiere entreprise de travail
intérimaire s’est établie au Luxembourg en 196845, Il faudra cependant attendre
jusqu’en 1994 pour que cette forme de travail soit dotée d’un cadre juridique visant a
protéger les intérimaires en leur accordant, autant que possible, les droits reconnus aux
travailleurs permanents'#¢. Le travail intérimaire concerne majoritairement les hommes
(80%) et les frontaliers (70%); il affiche d’importantes fluctuations saisonnieres!#’. Il est
particulicrement présent dans les secteurs de I'industrie et de la construction; il est plus

140 Voir aussi les jurisprudences dans Répertoire XXI1.1.3.3.1.

141 Art. 7 de la loi du 9 juin 1964 concernant le travail agricole a salaire différé.

142 Art. 1 et 2 de la loi du 31 octobre 2007 sur le service volontaire des jeunes.

143 Loi du 18 février 2013 sur I'accueil de jeunes au pait.

144 Projet de loi n° 3346 portant réglementation du travail intérimaite et du prét temporaire de
main-d’ceuvre, Exposé des motifs, p. 1.

145 Projet de loi n° 3346 portant réglementation du travail intérimaite et du prét temporaire de
main-d’ceuvre, Rapport de la Commission du Travail et de PEmploi, 12 avril 1994, p. 1; Projet de
loi n® 3222, Rappott de la Commission du Travail, de la Sécurité Sociale, de la Santé et de la
Famille du 20 avril 1989, p. 1.

146 Loi du 19 mai 1994 portant réglementation du travail intérimaire et du prét temporaire de
main-d'oeuvre.

147 Panorama social 2017, p. 93.
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présent dans les grandes entreprises, et plus fréquent dans les entreprises qui pratiquent
des salaires qui sont en-dessous de la moyenne du secteur!#s. La durée moyenne des
missions est de 17 jours!4.

La mise 2 disposition de salariés 4 des tiers est en principe interdite (= Tome II); seules
les entreprises de travail intérimaire sont autorisées a y procéder de manicre
systématique. Le travail intérimaire est réglementé par une directive européenne!®’; les
dispositions nationales figurant aux articles L. 131-1 et suivants du code du travail étant
cependant plus restrictives. L’objectif de la loi encadrant le travail intérimaire a été
triple : protéger les travailleurs intérimaires en leur accordant, autant que possible, les
droits reconnus aux travailleurs permanents; privilégier 'emploi permanent et diminuer
les abus du recours au travail intérimaire; garantir le sérieux et la qualité des entreprises
de travail intérimaire!51,

Toute entreprise de travail intérimaire doit obtenir diverses autorisations administratives
(L. 131-2s.), dont l'objectif est de garantir non seulement que les responsables
présentent les garanties nécessaires d’honorabilité et de qualification professionnelle,
mais également d’assurer que entreprise dispose d’une garantie financiere suffisante
(donnée par un établissement bancaire, financier ou d’assurance) pour pouvoir payer
tous salaires, accessoires et indemnités.

Contrairement au CDD, pour lequel le droit européen impose des restrictions du
champ d’application (notamment que le recours au CDD doit étre objectivement
justifié), approche européenne en matiére de travail intérimaire est inverse en ce que
les restrictions que les législateurs nationaux imposent a cette forme de travail doivent
étre justifiées par un intérét général!®?; les nombreux aspects positifs de cette forme de
travail tant pour les salariés que pour les entreprises ont en effet été mis en avant!>? —
vision qui est loin d’étre partagée par tous. En dépit de cette approche différente, le
Luxembourg a choisi de calquer I'encadrement du recours au travail intérimaire sur le
régime du CDD. Les cas d’ouverture, les régles relatives au renouvellement et a la
période d’attente sont les mémes. La seule différence majeure consiste dans la durée
maximale admissible, qui n’est que de 12 mois et non de 24 mois (L. 131-8 (2)).

Etant donné que le but du législateur est d’éviter que les travailleurs ne s’enlisent dans la
précarité, lintérimaire ne peut étre empéché d’étre embauché aupres de Pentreprise
utilisatrice et doit méme étre explicitement informé de ce droit par une mention au
contrat; ainsi, sont nulles les clauses par lesquelles I'intérimaire s’engagerait a ne pas étre
débauché (L. 131-6 (1) al. 4), ainsi que celles par lesquelles I'entreprise utilisatrice se
verrait interdire une telle embauche (L. 131-4 (3)). Les intérimaires sont aussi censés
étre informés des postes permanents disponibles au sein de I'entreprise utilisatrice, pour

148 GENEVOIS Anne-Sophie, Le travail intérimaire dans les entreprises implantées,
CEPS/Instead, Population & Emploi, Cahier n® 6/2013.

1499 GENEVOIS Anne-Sophie, op. cit.

150 Directive 2008/104/CE du Patlement européen et du Conseil du 19 novembre 2008 relative
au travail intérimaire.

151 Projet de loi n°® 3346, Rapport de la Commission du Travail et de 'Emploi du 12 avril 1994,
p- 2.

152 Art. 4 (1) de la Directive 2008/104/CE.

153 Considérant n°® 11 de la Directive 2008/2014/CE: «Le travail intérimaire répond non
seulement aux besoins de flexibilité des entreprises mais aussi a la nécessité de concilier la vie
privée et la vie professionnelle des salariés. Il contribue ainsi a la création d’emplois ainsi qu’a la
participation et a I'insertion sur le marché du travail ».
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leur donner P'occasion de poser leur candidature (2 1.307). Un accord selon lequel
l'intérimaire redevrait une rémunération a 'agence pour le placement permanent dans
Pentreprise utilisatrice n’est pas valable; une compensation raisonnable peut étre
convenue entre 'entreprise utilisatrice et 'entreprise de travail intérimaire!>*.

Un contrat de mise a disposition est a signer pour chaque salari¢ individuellement entre
Pentreprise de travail intérimaire et le salarié (L. 131-4); il s’agit d’un contrat de nature
commerciale dont les litiges relevent du tribunal de commerce!>>. Un contrat de mission
doit étre signé entre P'entreprise de travail intérimaire et le salarié intérimaire; selon le
Code, ce contrat « est réputé contrat de travail; nulle preuve n’est admise contre cette
présomption » (L. 131-6). Cette présomption semble toutefois donner peu de sens,
puisqu’il est tout a fait légal de conclure des contrats portant sur des experts ou
conseillers indépendants. En pratique, un probleme de qualification peut toujours se
poser.

Le contrat de mission peut comporter une période d’essai (L. 131-7), qui est cependant
nettement inférieure a celle admissible pour les contrats de travail ordinaires puisqu’elle
se limite a quelques jours.

Pendant la durée de la mission, les responsabilités patronales sont scindées. L’entreprise
utilisatrice est seule responsable du respect des conditions de sécurité, d’hygiene et de
santé au travail, du respect des régles relatives aux conditions de travail et a la
protection des salatiés dans P'exercice de leur profession (L. 131-2). L’entreprise de
travail intérimaire reste seule responsable du salaire et des charges sociales et fiscales.

Les travailleurs intérimaires bénéficient d’un principe d’égalité de traitement. Aux
termes de la directive européenne, « pendant la durée de leur mission aupres d’une
entreprise utilisatrice, les conditions essentielles de travail et d’emploi des travailleurs
intérimaires sont au moins celles qui leur seraient applicables §’ils étaient recrutés
directement par ladite entreprise pour y occuper le méme poste »1. Si la directive
prévoit de multiples possibilités pour déroger a cette égalité de traitement, le
Luxembourg n’en a pas fait usage. Ainsi, le salaire du salarié intérimaire ne peut étre
inférieur a celui auquel pourrait prétendre, apres période d’essai, un salarié de méme
qualification ou de qualification équivalente embauché dans les mémes conditions
comme salatié permanent par l'utilisateur (L. 131-13 (1)). En P'absence de salarié de
référence, il y a lieu de se référer a la convention collective de la branche, voire méme
aux salariés équivalents d’autres entreprises. Cette régle de I’égalité des salaires pour les
travailleurs intérimaires a été instaurée malgré une forte opposition, notamment du
patronat!®’. Il a été soulevé notamment que « le salaire d'une personne occupée par un

154 Art. (2) et (3) de la Ditective 2008/104/CE du Patlement européen et du Conseil du 19
novembre 2008 relative au travail intérimaire.

155 Tribunal d’arrondissement siégeant en matiere commerciale.

156 Art. 5 (1) de la Ditective 2008/104/CE du Patlement européen et du Conseil du 19 novembre
2008 relative au travail intérimaire.

157 Projet de loi n® 3346, Avis de la Chambre de Commerce du 29 septembre 1992 : « L'article 13,
en introduisant la parité de rémunération entre le travailleur intérimaire et le travailleur permanent
apres période d'essai, crée une barriére injustifiée au travail intérimaire qui risque de signifier la fin
économique de cette forme de travail. ... Les garanties de rémunération sont a exprimer par
rapport au salaire social minimum, ou par rapport a des conventions collectives éventuellement
applicables dans la branche de l'intérimaire »; Projet de loi n°® 3346, Avis de la Chambre des
méters, p. 7 : «la regle de 1'égalité des salaites et traitements entre les travailleurs intérimaires et
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contrat a durée indéterminée par une entreprise ne peut pas Etre automatiquement
identique avec un salaire qu'un travailleur intérimaire touche de la part de
l'établissement a travail intérimaire, méme si le titre de qualification professionnelle
(dipléme ou expérience professionnelle) serait le méme. En effet, un salaire ou
traitement n'est pas exclusivement déterminé en fonction d'une qualification
professionnelle d'un salarié mais également en fonction de l'efficacité, de la flexibilité et
donc de la productivité d'un collaborateur »'38. La lecture des travaux patlementaires
montre que les travailleurs intérimaires étaient considérés a I’époque comme catégories
de salariés a part, ayant choisi eux-mémes de ne travailler que temporairement et ne
méritant pas tous les bénéfices des salariés permanents'®. Cela prouve que
lintervention du législateur pour imposer une égalité de salaire était d’autant plus
nécessaire. On peut méme estimer que le but de la loi n’a pas été d’accorder aux salariés
intérimaires un salaire juste, mais plutdt d’éviter des abus de la part des entreprises de
travail intérimaire, qui réalisaient un profit démesuré puisque c’était sur base des salaires
des salariés réguliers que les factures étaient établies, mais les travailleurs intérimaires ne
touchaient qu’un salaire minimum!,

les salariés de l'entreprise utilisatrice est inapplicable et socialement et économiquement
injustifiable ».

158 Projet de loi n°® 3346, Avis de la Chambre des métiets, p. 7.

159 yoir p.ex. Projet de loi n® 3346, Avis de la Chambre des Fonctionnaites et Employés Publics
du 17 octobre 1989, p. 3 et 5 : «la loi risque d'avoir pour effet que les employeurs tenonceront a
recourir aux agences, les travailleurs intérimaires leur cottant plus cher que des travailleurs
engagés directement par l'entreprise sous contrat a durée déterminée. En effet, au salaire qui sera
le méme, l'agence doit ajouter ses frais et son bénéfice sur la facture qu'elle adresse 2
'employeut », « Il ne faut d'ailleurs pas perdre de vue que les personnes qui se font insctire aupres
d'une agence de travail intérimaire peuvent également chercher un emploi stable par le biais de
l'administration de I'emploi. Nul n'est forcé de rester remplagant. Mais ceux qui le restent de leur
propre gré, et pour les raisons qui sont les leurs, sont conscients qu'ils ne peuvent prétendre aux
mémes salaires que les travailleur permanents ayant acquis une bonne expérience
professionnelle »; Avis du Conseil d’Etat du 22 décembre 1992 : « Pour sa part, le Conseil d'Etat
estime qu'on ne saurait mettre sur un pied d'égalité absolu les salaires des travailleurs intérimaires
et ceux des salariés d'une méme entreptise, les conditions d'embauche étant forcément
différentes, l'employeur tenant compte de qualités spécifiques (disponibilité, efficacité,
personnalité, formation générale, ancienneté, expétience) lors de 'embauche 2 titre définitif d'un
salarié, conditions qui n'entrent pas en ligne de compte lors de la conclusion d'un contrat avec
une entreprise de travail intérimaire encore qu'il serait évident que la rémunération du salarié
intérimaire doit correspondre dans la mesure du possible 4 celui d'un salarié permanent occupant
un emploi équivalent. Le texte proposé risque encore d'étre une source de grandes difficultés
pour autant qu'il prévoit que la rémunération doit étre fixée par rapport a celle percue par un
salarié permanent de méme qualification ou de qualification équivalente occupant le méme poste
de travail dans une autre entreprise ».

160 Projet de loi n°® 3346, Rapport de la Commission du Travail et de 'Emploi du 12 avril 1994,
p. 12 « Par ce mécanisme, le projet tend a éliminer les abus graves et fréquents consistant
actuellement dans le décalage souvent constaté entre la rémunération effective que le salarié
intérimaire touche auptés de l'entreprise intérimaire — rémunération souvent minimale et
insuffisante par rapport a la qualification du salarié en question — et le cout qui résulte pour
l'entreprise utilisatrice du contrat de mise a disposition dont le salarié fait 'objet. Cette derniére se
voit en effet bien souvent facturer par l'entreprencur de travail intérimaire un salaire
cortespondant a la qualification et au travail fourni du salarié intérimaire. Comme ce dernier n'en
touche toutefois bien souvent que la partie correspondant au minimum légal, il en résulte un
enrichissement démesuré et injustifié pour l'entreprise de travail intérimaire. La finalité
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Les intérimaires ont également accés aux installations collectives, notamment de
restauration, et aux moyens de transport (L. 131-15). Il faut aussi qu’ils bénéficient du
méme régime concernant la durée du travail, les heures supplémentaires, les temps de
pause, les périodes de repos, le travail de nuit, les congés et les jours fériés'o!.

Contrairement a certains droits étrangers, le droit luxembourgeois ne prévoit pas de
‘prime de précarité’: le recours au CDD n’entraine des lors pas de surcoit pour
Iemployeur. 1l en est autrement pour le travail intérimaire, les services d’une entreprise
de travail intérimaire étant souvent trés onéreux et pouvant doubler le prix horaire de la
main-d’ceuvre : 'important succés qu’a connue cette forme de travail témoigne ainsi du
prix que le patronat est disposé a payer en échange de flexibilité.

Sur le travail intérimaitre, voir aussi :
- Le travail flexible et atypique, n® 196 et suivants
- Les jurisprudences reprises dans le Répertoire IL.3.

54. Contrat de travail maritime. Te contrat de travail maritime est un contrat
spécifique défini comme étant tout contrat d’engagement conclu entre un armateur ou
son représentant et un marin et ayant pour objet un service a accomplir a bord d’un
navire battant pavillon maritime luxembourgeois en vue ou en cours d’une expédition
maritime!¢2. Pour la qualification du contrat, aucune distinction n’est a faire selon que la
prestation de travail se fait en cours d’une expédition maritime ou en vue de celle-ci'®3.
La jurisprudence en la matiére est peu fourniel®t. Les regles générales du Code du
travail ne sont pas applicables a ce contrat!®® qui est soumis a des dispositions
spécifiques notamment en ce qui concerne sa conclusion et sa résiliation. L’équipage
engagé par les propriétaires d’un bateau de plaisance est par contre soumis au droit du
travail ordinaire!6S,

55. Occupation d’éléves et d’étudiants pendant les vacances scolaires. Les articles
L. 151-1 et suivants organisent un régime spécifique permettant I'embauche sous
«contrat d’engagement » d’éleves et d’étudiants. Les conditions a respecter sont
multiples : le travailleur doit étre inscrit dans un établissement d’enseignement, il ne doit
pas étre agé de plus de 27 ans, le travail doit avoir lieu pendant les vacances scolaires et
ne doit pas dépasser deux mois par année civile. Cette forme de contrat a été introduite
en 1982167 pour favoriser 'embauche des jeunes et leur permettre de financer leurs

primordiale de cet ancrage de la rémunération du travailleur intérimaire dans la grille des salaires
applicable dans l'entreprise utilisatrice est donc d'éliminer les possibilités d'abus prédécrites ».

161 Exigence découlant de la définition des « conditions essentielles » selon I’article 2 point f) de la
Directive 2008/104/CE.

162 Art. 72 de la loi du 9 novembre 1990 ayant pour objet la création d’un registre public maritime
luxembourgeois.

163 Décidé a propos d’un salarié engagé pour travailler sur un navire immobilisé dans un port
francais pour travaux de réfection de la coque; CSJ, 8e, 30 septembre 2009, 32653, Répertoire
11.7.

164 Voir Répertoire 11.7

165 Art. 104 de la loi du 9 novembre 1990 ayant pour objet la création d’un registre public
maritime luxembourgeois.

166 Art. 20 de la loi du 23 septembre 1997 portant réglementation de la navigation de plaisance.

167 Loi du 22 juillet 1982 concernant l'occupation d'éleves et d'étudiants pendant les vacances
scolaires.
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études, mais aussi pour accorder une certaine flexibilité aux employeurs!®s. 11 s’agit
d’une sorte de « contrat de travail allégé » : le salaire peut étre de 80 % seulement du
SSM normalement applicable au vu de I'age du travailleur (L. 151-5), le droit au congé
annuel est exclu et I’étudiant ne cotise ni a la caisse de maladie ni a la caisse de pension.
L’employeur doit recourir a un modéle de contrat officiel.

56. Agents commerciaux indépendants. Parmi les indépendants, il faut distinguer les
«agents commerciaux indépendants », parce quiils font I'objet d’une réglementation
spécifique introduite en 199419, destinée a protéger ces derniers, et qui présente
certains paralleles avec la réglementation du contrat de travail : le contrat doit étre établi
pat écrit en deux exemplaires, la rémunération est réglementée a certains égards et les
commissions sont payables a une certaine date, la résiliation ne peut s’effectuer qu’avec
un préavis qui dépend de I’ « ancienneté », une indemnité d’éviction!” peut étre due en
cas de rupture du contrat et la clause de non-concurrence est légalement encadrée. 11
s’agit d’acteurs indépendants, pouvant exercer leur activité sous forme de société et
autorisés, sauf clause contraire, a recourir a des sous-agents. Le Luxembourg avait
longtemps abandonné cette forme de contrat a la liberté contractuelle du Code civil,
mais a été contraint a légiférer suite a une Directive européenne de 1986'7!. L’agent est
un indépendant non soumis au droit du travail; il a la qualité de commergant au sens de
la législation sur les autorisations d’établissement!2. 1l a été décidé que s’il a droit a une
indemnité d’éviction et a un préavis, la rupture du contrat en soi ne peut cependant étre
abusive et donner lieu 2 des dommages-intéréts; il n’y a notamment pas d’obligation de
motiver une résiliation avec préavis!3,

Le statut d’agent commercial indépendant a été vu comme une alternative économique
au statut de salatié, les travaux parlementaires le définissant comme un professionnel

168 Projet de loi n® 2589, Exposé des motifs, p. 1 : « Le recours a 'occupation d'étudiants pendant
la période des vacances scolaires ou académiques est devenu pratique courante. La formule de
l'occupation d'étudiants, en raison méme de la précarité de l'occupation offerte pat l'employeur
ou souhaitée par I'étudiant constitue pour les entreprises un facteur de flexibilité permettant de
mobiliser une main-d'ocuvre au cours précisément des périodes de l'année o la main-d'oeuvre
permanente se trouve en congé annuel. Par ailleurs, elle rencontre tres largement les impératifs
d'une sensibilisation progressive de l'étudiant avec le monde du travail, facilitant le passage
ultérieur de I'appareil éducatif vers l'appareil productif ».

169 Toi du 3 juin 1994 portant organisation des relations entre les agents commerciaux
indépendants et leurs commettants.

170 C§J, commercial IVe, 26 février 2014, 37026 : « L’indemnité d’éviction vise (...) a indemniser
Pagent pour la perte de clientele qu’il a apportée et dont les commandes continuent a arriver
automatiquement auprés du commettant et constitue également la contrepartie des avantages
procurés au commettant a la fin du contrat grace aux efforts fournis par I’agent »

171 Directive du Conseil du 18 décembre 1986 relative a la coordination des droits des Etats
membres concernant les agents commerciaux indépendants; un projet similaire au niveau
BENELUX n’avait antérieurement pas connu de succes.

172 Projet de loi n® 3671, Commentaire des articles, p. 8.

173 C§J, commercial IVe, 14 mars 2001, 23156 : « Il découle des dispositions qui précedent qu’en
en cas de cessation du contrat, pour quelle que cause que ce soit, I'agent commercial a droit —
excepté les hypotheses énumérées a I'article 20 — a Pindemnité d’éviction prévue a 'article 19
paragraphe ler de la loi du 3 juin 1994 ainsi qu’a 'obtention de dommages et intéréts au cas ou la
durée du contrat ou les délais de préavis légaux ou conventionnels n’ont pas été respectés (article
23). Aucune disposition de la loi ne prévoit, en sus des hypotheses ci-avant indiquées, I'allocation
de dommages et intéréts en cas de résiliation du contrat d’agence commerciale pour absence de
motif 1égitime ».
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qui représente «par une activité autonome les intéréts dun ou de plusieurs
commettants dans une ou plusieurs branches déterminées, afin de nouer de nouvelles
relations commerciales la ou la mise en place de structures stables a linstar de
succursales ou de représentations par le biais d’employés salariés s’avérerait trop
onéreuse ou trop hasardeuse »'74,

« Les principales caractéristiques de l'agent commercial sont son indépendance et le caractére permanent
et rémunéré de son activité. Peu importe en revanche qu’il agisse a titre principal ou accessoire, étant
précisé que l'activité accessoire doit également s'inscrire dans une certaine durée. Sont done exclues les
activités a titre occasionnel. 1.'agent commercial négocie et conclut des affaires an nom et pour le compte
du commettant sans en prendre d’engagement personnel. I/ se distingue ainsi du commissionnaire qui
agit en son propre nom mais pour le compte d’antrui »173.

11 reste cependant constant qu’un contrat, méme visant expressément cette législation
de 1994, peut étre requalifié en contrat de travail, lorsque I'agent se trouve dans un lien
de subordination.

57. Autres formes atypiques de travail. Le législateur se retrouve dans le dilemme
qu’un renforcement de la protection du salarié, notamment de la protection contre le
licenciement, provoque de la patt des entreprises une réaction de fuite du CDI vers des
formes atypiques et moins stables d’emploi, ce qui favorise la segmentation du marché
du travail entre un marché primaire (emplois stables et bien rémunérés) et un marché
secondaire (emplois atypiques généralement peu rémunérateurs et avec peu de
petspectives), marchés aux fronticres parfois étanches pour ceux qui s’enlisent dans la
précarité. Considérant qu’une forte protection contre le licenciement freinerait les
embauches, le législateur tend — non sans contradictions — a élargir les contrats
précaires (recours facilité au CDD) ou a créer de nouvelles formes de contrats (contrats
d’insertion) pour permettre une entrée ou réinsertion au marché du travail de ceux qui
ne trouvent pas d’emploi fixe. Pour sortir de cet engrenage, certains voient la solution
dans un assouplissement du CDI et des conditions de licenciement, assouplissement qui
pourrait étre compensé soit par des droits sociaux renforcés au niveau des indemnités
de chomage et de la formation continue (concept de la ‘flexicurité’), soit par un
renforcement progressif de la protection du salarié avec son ancienneté d’entreprise ou
de métier (contrat évolutif). L’espoir est de voir ainsi naitre un « contrat de travail
unique », qui conviendrait a tous les besoins, ferait ainsi disparaitre les contrats
atypiques et résoudrait le probleme de la segmentation du marché de 'emploi. Le
Luxembourg ne semble pas prét a s’engager dans cette voie.

Il ne faut toutefois pas sous-estimer les risques inhérents aux formes atypiques de
travail, que ce soit au niveau de la segmentation du marché du travail, du
contournement des regles de protection, des problémes de sécurité au travail affectant
les salariés temporaires (mal formés et exposés a des risques toujours vatiables), etc..
Pour le salarié précaire en outre, 'absence de stabilité financicre et de perspectives de
carriere a des répercussions immédiates sur sa vie privée (acces au crédit, exigence de
mobilité géographique, etc.). Les nouvelles formes d’organisation du travail sont aussi
préjudiciables a la paix sociale et source d’inégalités entre salariés qui, souvent, font le
méme travail. Dans une entreprise, on trouve: (a) en premier lieu le personnel
permanent sous contrat stable et bénéficiant de conditions avantageuses; (b) le
personnel temporaire qui bénéficie en théorie d’un droit a I’égalité de traitement,
difficile a faire respecter en pratique et () le personnel extériorisé, sous forme de sous-

174 Projet de loi n°® 3671, Exposé des motifs, p. 7.
175 CSJ, commercial IVe, 15 novembre 2006, 30367.
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traitants ou consultants indépendants, devant faire preuve d’une grande flexibilité et ne
bénéficiant pas des conditions avantageuses. La création de nouvelles formes de
contrats, soit issues de la pratique, soit sommairement encadrées par la loi, est aussi
source d’insécurité juridique, le statut de ces travailleurs comportant de nombreuses
zones d’ombre, surtout au Luxembourg, ou la jurisprudence a leur propos reste
clairsemée.

Une des finalités de la loi de 1989 sur le contrat de travail était de mettre un frein au
développement de formes atypiques de travail qui commengcaient a faire leur
apparition!’. Depuis, le Luxembourg a conservé son approche restrictive face a des
formes nouvelles ou innovantes de relations de travail. Les formes atypiques de travail
‘classiques’ (relations temporaires, horaires atypiques, etc.) sont comparativement peu
fréquentes au Luxembourg, mais gagnent néanmoins du terrain!”’. Les formes plus
nouvelles (travail a la demande, crowdworking, groupements d’employeurs, portage
salatial, jobsharing/jobpairing) testent encote marginales et ne sont pas encote dans le
viseur du législateur, la législation en place, fort protectrice, étant généralement hostile a
ces constructions nouvelles. La plateformisation du travail est la manifestation la plus
récente et la plus radicale du travail numérisé. Elle se caractérise par des organisations
virtuelles en réseau, qui cherchent 4 optimiser I'accés sur demande au travail rémunéré
et non rémunéré. Elle aboutit 2 une atomisation des taches et rémunérations, mais aussi
2 une mise en concurrence mondiale de la main-d’ceuvre.

58. Travail a la demande et contrat intermittent. Un contrat par intermittence
alternant des périodes d’activité et des périodes d’inactivité durant lesquelles le contrat
de travail serait « suspendu » ne se congoit que dans le cadre du contrat saisonnier (=
1.516), cantonné aux domaines du tourisme et de I’agriculture. Pour le surplus, une telle
construction contractuelle n’est pas valide, ce qui a été décidé notamment a propos de
salariés embauchés pour effectuer des prestations au sein d’établissements scolaires
(nettoyage, cantine) et auxquels 'employeur voulait imposer une suspension ou un
congé sans solde pendant les vacances scolaires!’s. Nest pas admissible non plus un
engagement intermittent pour « un minimum de 100 heures par an», une telle clause
étant nulle!”. Des formes de travail tel que le « travail a la demande » sans engagement
patronal précis (zero hour contraci) ne sont pas admissibles au Luxembourg; la législation
sur le temps de travail autorise cependant des variations limitées (= Tome II). Des
relations qui dérogeraient au lien unitaire liant un employeur a un salarié ne sont pas
non plus prévues par notre législation, notamment les groupements d’employeurs
(plusieurs employeurs embauchant un salarié ; = 1.202), le partage de poste (plusieuts

176 Projet de loi n® 3222 sur le contrat de travail, Exposé des motifs, p. 2 : « Dans le méme
contexte, la déclaration gouvernementale avait évoqué les pratiques de gestion de la main-d’ceuvre
adoptées par de nombreuses entreprises sous I'impact de la crise économique et se traduisant par
le recours accentué aux formes dites atypiques de travail, a savoir le contrat de travail intérimaire,
le contrat de travail a durée déterminée et la sous-traitance temporaire de main-d’ceuvre ».

177 yoir not. Panorama Social 2017, p. 89.

178 CS]J, 3e, 27 janvier 2011, 34516, Répertoire 11.6.; CSJ, 3e, 24 avril 2014, 39509, Répertoire 11.6.;
CSJ, 3e, 17 novembre 2011, 37004, Répertoire VIL.2.3.; contra : CSJ, 21 novembre 1996, 18533 :
« La salariée engagée par contrat oral n’a pas rapporté la preuve qu’il avait été convenu qu’elle
aurait droit au paiement des vacances scolaires pendant lesquelles elle n’a pas travaillé. Pendant
les périodes de vacances scolaires la continuation du contrat de travail fut suspendue. Comme le
paiement d’un salaire constitue la contrepartie d’un travail presté 'employeur n’est pas obligé de
payer un salaire pendant la suspension des relations de travail ».

179 CSJ, 3e, 10 juin 2010, 34261, Répertoire VIL2.3.



50 (c) Jean-Luc PUTZ

salariés partageant un méme contrat de travail) et les sous-employeurs (salarié
embauchant a son tour des salariés).

59. Les inclassables « contrats sui generis ». Parfois, les juges ne veulent pas
qualifier une relation de relation de travail, mais ne proposent pas de réelle alternative:
citons l'affaire dans laquelle les juges ont retenu un contrat ‘sui generis’ pour une
personne qui a commencé a travailler, mais cela dans le but d’apprendre le métier en
vue d’une future reprise du fonds de commerce!®. ® Dans une autre affaire, il avait été
envisagé qu’une personne soit engagée comme salariée dans une créche; le contrat n’a
jamais été formalisé, mais dans un premier temps, cette personne avait fourni des
services sporadiques pour la créche, allant de 30 minutes a 2 heures par jour. Pour les
juges, il n’y avait pas de contrat de travail, mais un «simple service rendu ... en
attendant la conclusion du contrat promis »'81. ® A propos de la situation dans laquelle
se trouve un travailleur lorsque son contrat est résilié automatiquement (p.ex. en cas de
déces de employeur), quil continue a travailler et que, le cas échéant, le contrat de
travail continue en cas de reprise dans les 3 mois, la Cour a estimé qu’ » en aucun cas »,
cette période transitoire n’aurait la nature juridique de relation de travail; il s’agirait
d’une « période de transition »'82,

Pour davantage de détails concernant les formes atypiques de travail en droit
luxembourgeois, tant en ce qui concerne les anciennes formes (CDD, intérim)
qu'en ce qui concerne des formes plus récentes (fausse indépendance, travail
intermittent, portage salarial, relations de travail simplifiées, travail a la demande,
travail par Internet — crowdworking), les données statistiques, I'incidence sur la
segmentation du marché du travail, Papplication au Luxembourg du concept
européen de flexicurité, etc. voir :

- Le travail flexible et atypique

SECTION 2. — CUMUL D’ACTIVITES

60. Plan. Pour une méme prestation de travail, la jurisprudence tend a considérer que
I’ensemble des relations sont soit a qualifier de contrat de travail soit non, et il n’y a pas
lieu a qualification partielle ou a admettre la coexistence d’autres contrats. A propos du
gérant d’un kiosque, les juges ont ainsi rejeté 'argumentation de I'employeur, qui
considérait qu’en paralléle du contrat de travail, il aurait existé un contrat de dépét, le
salarié étant ainsi responsable des marchandises qui lui étaientconfiées!s3. Néanmoins, il

180 C§J, 8e, 11 novembre 2010, 34700, Répertoire 1.1.2.7.: Les circonstances ayant mené a
Pentrée en relation d’affaires entre les parties peuvent constituer des indices graves, précis et
concordants qu’il y a respectivement qu’il n’y a jamais eu volonté des parties de faire naitre une
relation de travail.

181 CSJ, 8e, 14 juillet 2016, 41353, Répertoire IL1.1.
182 CSJ, 3e, 7 juillet 2016, 41203, Répertoire IV.3.2., XVIIL2.99.

183 C§J, 14 janvier 1999, 21267 : « Le contrat conclu entre parties est a requalifier de contrat de
travail qui exclut la coexistence tant d’un contrat de dépot, impliquant pour le dépositaire
P’obligation de garder les choses d’autrui dans ses propres locaux et de les restituer en nature, que
d’un mandat, la continuité des rapports entre parties et le lien de subordination tel qu’existant en
Pespece s’opposant a la relative indépendance dont jouit un mandataire dans 'organisation de son
travail qui d’ailleurs n’a trait qu’a un ou plusieurs actes déterminés »; CSJ, 26 octobre 1995, 16906
: « Le raisonnement subsidiaire sur la validité des clauses de responsabilité en raison du contrat de
dépot ayant existé entre parties n’est pas correct. Le gérant du kiosque n’avait d’autres obligations
vis-a-vis de 'employeur que celles d’un vendeur salarié appelé dans un lien de subordination a
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est possible que pour des activités différentes, plusieurs statuts ou contrats puissent se
cumuler (§ 1¢), une problématique patticulicrement fréquente étant celle du cumul
entre le statut de salarié et celui d’administrateur ou gérant de la méme société (§ 2).

§ 1er. — Cumul de statuts

61. Employeur et salarié. De maniere générale, une méme personne peut revétir les
qualités d’employeur et de salarié; un employé de banque peut embaucher une femme
de ménage. La question devient plus délicate lorsqu’il s’agit de la méme prestation de
travail.

Une méme personne physique ne saurait a I’évidence conclure de contrat de travail avec
elle-méme, non seulement parce qulil n’y aurait pas de subordination, mais surtout
patce quiil n’y aurait pas deux personnes distinctes, condition inhérente a la notion
méme de « contrat». Un commercant individuel ne saurait donc bénéficier du statut
protecteur de salarié. La situation change cependant en présence d’une société; méme si
elle est détenue entiérement par une méme personne, elle n’en est pas moins considérée
comme une personne distincte. Il arrive en pratique de voir des contrats de travail
signés par la méme personne, une fois en tant que personne individuelle, et une fois
comme dirigeant de la société. Ces situations soulévent la problématique du cumul
entre la qualité de dirigeant/associé d’une société et de salarié de cette méme société,
qui sera abordée ci-apres.

62. Deux contrats de travail. La jurisprudence ne fournit pas de réponse quant a
savoir si entre les deux mémes personnes, il peut exister deux relations de travail. Si par
exemple une personne travaillant 4 mi-temps comme comptable est embauchée suite a
une offre d’emploi pour un autre poste a mi-temps pour un poste de secrétaire dans la
méme entreprise, s’agira-t-il de deux contrats différents ? Les implications sont
multiples : Pancienneté est-elle a regarder séparément ? Le salarié peut-il démissionner
d’un des deux postes seulement ? Une faute grave commise en qualité de comptable,
permet-elle a Pemployeur de se séparer intégralement du salarié ? Ces complications
pourraient plaider en faveur d’une approche unitaire et de considérer qu’il s’agit d’'un
seul contrat a temps plein, portant a la fois sur un travail de secrétariat et un travail de
comptable. Mais cette approche ne fonctionne que si les deux contrats sont soumis au
méme régime juridique ; il se pourrait cependant par exemple que le salarié soit
embauché en CDI a mi-temps et ait accepté de dépanner 'employeur sur base d’un
autre CDD a temps partiel ; il se pourrait aussi que le salarié travaille pour le méme
employeur pendant 3 jours par semaine au Luxembourg et le restant en France, auquel
cas les deux législations s’appliqueront. Il y a dans de tels cas nécessairement deux
contrats de travail distincts entre les mémes personnes.

63. Salarié¢ et indépendant. Pour un méme travail et une méme relation contractuelle,
les statuts de salarié et d’indépendant s’excluent mutuellement, et le droit
luxembourgeois ne reconnait pas non plus de statut intermédiaire. Entre les mémes
personnes, il a cependant été admis quiil peut exceptionnellement exister tant une
relation indépendante qu’une relation salariée; tel est notamment le cas pour les
mandataires sociaux (voir ci-apres). Relevons aussi le cas tres particulier d’une personne
qui était a la fois gérant d’une fiduciaire travaillant pour un client et en partie salarié de
ce méme client ; la Cour a admis qu’entre les deux mémes personnes, il peut exister une

vendre de la marchandise que 'employeur lui livrait journellement. Cette fonction n’entraine pas
pour le salarié les obligations d’un dépositaire ».
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relation relevant du droit civil général et une relation subordonnée, les deux fonctions
devant toutefois étre séparées!s4,

Pour le surplus, il n’existe pas d’obstacle juridique a ce qu’un salarié exerce en parallele
une activité indépendante. Longtemps, le cumul d’un emploi salarié et d’'une activité
artisanale était restreint du fait que la qualité de salarié empéchait 'obtention d’une
autorisation d’établissement!'®®. Cette disposition est assouplie par le PAN 1998, qui
prévoit la possibilité d’obtenir une autorisation ministérielle pour I'exercice d’un métier
secondaire, et ce dans le souci de développer I'esprit d’entrepreneuriat dans une optique
de relance économique!se.

64. Contrat de travail aupres de différentes entreprises. Le principe de bonne foi
interdit au salarié d’exercer une activité professionnelle qui concurrence celle de son
employeur ou nuit a ce dernier. Pour le surplus, le principe de la liberté du travail
devrait cependant prévaloir en ce sens que tout salarié¢ est libre de cumuler les emplois,
tant quil continue a fournir a son employeur une prestation de travail conforme a ses
engagements!®’. Un salarié¢ peut ainsi étre au service de plusieurs employeurs. Seules des
considérations relatives a la confidentialité peuvent s’opposer a un tel cumul, mais elles
justifieraient tout au plus un licenciement et n’affecteraient pas la validité du contrat en
sol. Le cumul de contrats de travail est fréquent pour les salariés a temps partiel, mais il
n’est pas exclu de cumuler un contrat de travail a temps plein avec une autre relation de
travail. A propos des clauses d’exclusivité, voir = 1.473.

La question de savoir si un salarié peut cumuler des emplois salatiés en dépassant ainsi
la durée maximale de travail de 8 heutes par jour et de 40 heures par semaine n’est pas
évidente. Un projet de loi de 1934, qui n’a pas abouti, visait a interdire le cumul
d’emplois, par souci de répartir le travail équitablement entre tous!$8. Depuis 1970 et a

184 C§J, 3e, 4 mars 2010, 34422, Répertoire 1.1.2.7.

185 Art. 14 de la loi du 2 juin 1962 déterminant les conditions d’acces et d’exercice de certaines
professions ainsi que celles de la constitution et de la gestion d’entreprise : « I autorisation est
refusée respectivement aux porteurs du brevet de maitrise, aux porteurs d’un certificat équivalent
ou d’un certificat de qualification professionnelle, ... s’ils sont salariés a titre principal. Des
exceptions pourront étre consenties, pour des raisons impérieuses, la Chambre des Métiers
entendue en son avis »; Art. 15 de la loi du 28 décembre 1988 réglementant I'acces aux
professions d’artisan, de commergcant, d’industriel ainsi qu’a certaines professions libérales : «
L’autorisation est refusée a un artisan s’il reste salarié a titre principal dans une autre entreprise.

. Lautorisation ministérielle perd sa validité trois mois a partir du moment ou lartisan
indépendant accepte un emploi salarié dans une autre entreprise ».

186 Projet de loi n° 4459 (PAN 1998), Rapport de la Commission spéciale du 28 janvier 1999,
p. 32.

187 DIDERICH Gaston, ENNESCH Alfons, Leitfaden zum Privatangestellten-Gesetz, p. 106 et
107 : « Wenngleich der Angestellte pflichtgemidll dem Dienstgeber gegeniiber die Arbeitszusage
erfiilllen muss, die einen wesentlichen Bestandteil seines Dienstvertrages bildet, kann ihm noch
immer Zeit und Moglichkeit fir die Austibung einer Nebentitigkeit offen bleiben. (...) Der
Dienstnehmer (anders als dem Handelsangestellten) kann durch Ubereinkommen verboten
werden, Handelsgeschiifte oder Nebengeschifte mit Gewinnabsicht iiberhaupt zu machen, ein
Unternehmen irgendwelcher Art nebenbei zu betreiben. (...) Unter diesen Gesichtspunkten
betrachten, dirfte also die Nebentitigkeit der Angestellten im Allgemeinen nur im Sinne des Art.
12 beschrinkt werden, und somit koénnte den Angestellten nicht grundsitzlich jegliche
Nebentitigkeit verboten werden ».

188 Gesetzesprojekt betreffend Otganisation des Atrbeitsmarktes, C.R. 1933/1934, Annexes,
p- 248 : « Durch das Kumulgesetz soll ja den Arbeitslosen Hilfe gebracht werden. (...) Das
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ce jour (L. 211-4 al. 1), le Code du travail définit la durée de travail réglementée comme
étant celle pendant laquelle le salarié est « a la disposition de son ou de ses employeuts,
§’il en a plusieurs ». Lintention du législateur, en proposant cette définition, était claire :
«en cas de cumul d’emplois 'ouvrier restera soumis pour ce qui concerne la durée
journaliere et hebdomadaire du travail aux normes légales et contractuelles régissant la
durée de travail, ce qui indirectement pose évidemment le grave probleme du ‘travail
noit’ »189,

65. Cumul avec une activité non-professionnelle. Il a été décidé qu’il ne peut étre
interdit a un salarié¢ de s’adonner en parallele a une activité bénévole ou a un passe-
temps (hobby), le salarié ne devenant fautif que si cette activité empicte de fagon
préjudicielle sur son travail effectif!®. 11 faut a notre avis également ajouter le cas dans
lequel le travail bénévole et le travail de salarié seraient inconciliables.

66. Salarié et (pré)retraité. Le cumul entre le statut de salarié et celui de retraité est
actuellement possible!?!. Lors de la remise en cause du plein emploi a partir des années
70, Pinterdiction du travail des retraités a été une revendication itérativement formulée
par les syndicats et chambres professionnelles représentant le salariat. Il convient
toutefois de rappeler que le contrat de travail cesse en principe au moment de la retraite
du salarié (L. 125-3), ce qui n’interdit cependant pas aux parties de décider d’un
commun accord a poursuivre leur relation de travail. Une personne en préretraite (L.
585-6 pt. 5) ou en retraite anticipée (Art. 184 CSS) risque toutefois de perdre ses
indemnités s’il reprend une activité lui rapportant un revenu dépassant un certain seuil.

67. Salarié et mariage. Le contrat de mariage fait en sorte que les conjoints se doivent
mutuellement fidélité, secours et assistance (Art. 212 CCiv). Le régime actuel du
mariage se caractérise par ’égalité des époux en droits et en devoirs. 1l se pose dés lors
la question si entre conjoints un lien de subordination peut se concevoir. Longtemps, il
paraissait évident en doctrine et en jurisprudence que le mari ne pouvait pas étre salarié
de sa femme, pareille situation étant incompatible avec le principe de lautorité
maritale!?. Depuis que I’égalité entre époux a été instaurée, cette possibilité existe, a
condition qu’il existe un véritable lien de subordination. Ainsi, la jurisprudence n’y
parait pas hostile et admet en principe qu’un lien de subordination peut exister entre
époux!®. Plus généralement, la Cour a retenu que existence d’une relation d’amitié ou
d’une relation amoureuse avec le chef d’entreprise n’exclut pas tout lien de
subordination!94,

68. Incompatibilités. Certains métiers ou statuts sont incompatibles avec ’exercice
d’un emploi salarié. Il en est ainsi notamment : (a) pour les avocats, qui ne peuvent

Gesetz soll bestimmen, dass Doppelverdienerei vorliegt, wenn ein einzelner Volksgenosse
mehrere Einkommen in seiner Hand vereinigt, von denen das Einkommen einer Tatigkeit bereits
die wirtschaftliche Existenz sichert ».

189 Projet de loi n® 1450, Rapport de la Commission des affaires sociales, p. 648.

190 CSJ, 3e, 30 mars 2017, 43156, Répertoire 111.2.3.4.: Le salarié qui a accepté une clause
d’exclusivité s’interdit d’exercer une activité parallele indépendante a I'insu de son employeur, et
s’oblige a solliciter 'autorisation de son employeur pour exercer une deuxieme activité pour son
proptre compte.

191 CS]J, 8e, 14 janvier 2010, 34065, Répertoire 1.1.1.

192 PEMMERS Tony, Le contrat de travail des employés (1928), n° 79.

193 Voir, a propos d’époux en instance de divorce : CSJ, 8e, 13 novembre 2014, 39503, Répertoire
1.1.2.8.

194 CSJ, 8e, 27 avtil 2017, 41479, Répertoire 11.1.2.8.
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accepter des emplois salariés, sauf aupres d’un avocat!?®. Il en est de méme pour les
architectes, ingénieurs-conseils'?® et experts-comptables!®’. (b) Pour les fonctionnaires
d’Etat!?® (en particulier les magistrats de l'ordre judiciaire!” et administratif?’%) et les
fonctionnaires communaux®’!, sauf autorisation du ministre ou du college des
bourgmestre et échevins. (c) Pour les notaires?2. (c) L’agent diplomatique ne doit pas
exercer d’activité professionnelle rémunérée?03.

§ 2. — Cumul entre contrat de travail et mandat social

69. Contexte. Les sociétés sont gérées par des organes divers, tels les gérants pour une
s.a.rl et le conseil d’administration, composé d’administrateurs (dont certains sont le
cas échéant administrateurs-délégués), pour la société anonyme. Les administrateurs ont
la qualité de « mandataires »?%* et sont aussi responsables envers la société de 'exécution
du mandat quils ont recu®>. Il en est de méme pour les gérants d’une société a
responsabilité limitée?%. Il se pose dés lors la question si une personne qui participe au
pouvoir décisionnel d’une société peut en méme temps ctre dans un lien de
subordination envers cette société, donc si mandat social et contrat de travail peuvent
se cumuler ou s’excluent. La jurisprudence en la matiere est tres fournie et pour les
détails, le lecteur est invité a se référer au Répertoire”7.

Un cas spécifique de cumul est celui des salariés élus dans les conseils d’administration
ou conseils de surveillance des sociétés anonymes relevant du régime de la co-décision,
c’est-a-dire essentiellement celles qui occupent 1.000 salariés ou plus et celles dans
lesquels I’Etat détient une participation d’au moins 25 %. Le cumul ne pose ici pas de
probleme, puisqu’il est explicitement prévu par la loi.

Sur le statut des administrateurs élus par les salariés dans les sociétés anonymes,
voir :

- Le droit du travail collectif, Tome 2 : les représentants du personnel, p. 346 et
sutvantes

- CASTEGNARO, Relations collectives de travail, p. 127 et suivantes.

195 Art. ler de la loi du 10 aodt 1991 sur la profession d’avocat.

196 Art. 2 de la loi du 13 décembre 1989 portant organisation des professions d’architecte et
d’ingénieur-conseil.

197 Art. 4 de la loi du 10 juin 1999 portant organisation de la profession d’expert-comptable.

198 Art. 14 de la loi du 16 avril 1979 fixant le statut général des fonctionnaires d’Etat.

199 Art. 100 de la loi du 7 mars 1980 sur 'organisation judiciaire.

200 Art. 20 de la loi du 7 novembre 1996 portant organisation des juridictions de l'ordre
administratif.

201 Art. 16 de la loi du 24 décembre 1985 fixant le statut général des fonctionnaires communaux.
202 Art. 6 de la loi du 9 décembre 1976 relative a 'organisation du notariat.

203 Art. 42 de la Convention de Vienne du 18 avril 1961 sur les relations diplomatiques : « I.’agent
diplomatique n’exercera pas dans I’Etat accréditaire une activité professionnelle ou commerciale
en vue d’un gain personnel ».

204 Art. 50 de la loi sur les sociétés commerciales.
205 Art. 59 de la loi sur les sociétés commerciales.
206 Art, 191 et 192 de la loi sur les sociétés commerciales.

207 Voir le Répertoire, titres 1.1.3. et subséquents.
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70. Principes généraux. La jurisprudence luxembourgeoise tend a reconnaitre en
principe la possibilité du cumul entre contrat de travail et mandat social. Elle reste
attachée au principe du contrat de travail apparent : si un contrat de travail a été signé
avec le mandataire social, celui-ci est présumé non-fictif et il appartient a la partie
adverse d’en rapporter la preuve contraire?®. Le caractere fictif peut par exemple
découler du fait que le ‘“salarié’ n’ait pas réclamé de salaire depuis 19 mois?®. Le contrat
de travail sera encore jugé fictif s’il a été conclu avec un objectif autre que I'exercice
d’un travail subordonné, comme par exemple I'obtention d’avantages fiscaux ou le
contournement de la révocabilité ad nutum du mandat d’administrateur?!?, ou encore
I'obtention d’une autorisation d’établissement. Etant donné que la coexistence d’un
mandat social avec un contrat de travail est possible en principe, I'antériorité de 'un par
rapport a I'autre ne prouve pas, par elle-méme, le caractere fictif du second en date?!!.
Le caractére non-fictif s’impose d’autant plus si une personne était embauchée comme
salariée et que ce n’est que par la suite qu’un mandat social lui a été confié; il appartient
dans ce cas a 'employeur de démontrer le non-maintien du contrat de travail?!2,

71. Administrateur-délégué et salarié. Malgré les pouvoirs tres étendus d’un
administrateur-délégué au sein de la société, la jurisprudence admet qu’il peut disposer
en parallele d’'un contrat de travail?’3. La jurisprudence exige cependant deux autres
criteres, a savoir I'existence d’une fonction technique et réelle distincte et (b) I'existence
d’un lien de subordination. (a) Le contrat de travail devra porter sur une fonction
technique distincte réelle, distincte des fonctions d’administrateur-délégué?!4. Pour de

208 C§J, 3e, 27 octobre 2011, 36744; Répertoire 11.1.3.1. : En présence d’un contrat de travail écrit
signé d’une part par une société comme employeur et d’autre part par une personne en tant que
salarié et prévoyant les obligations respectives des parties, il appartient a la société employeuse qui
invoque le caractere fictif de ce contrat de travail d’en rapporter la preuve. CSJ, 8e, 11 janvier
2007, 30875, Répertoire 11.1.3.1.: En présence d’un contrat de travail écrit, il incombe au
défendeur qui dénie au demandeur la qualité de salarié de rapporter la preuve du caractere fictif
dudit contrat. CSJ, 3e, 9 février 2006, 28060, Répertoire 11.1.3.2. : En principe, celui qui invoque
Pexistence d’un contrat de travail doit en établir la preuve. Cependant, lorsque les parties sont en
présence d’un contrat de travail apparent, il incombe a celui qui conteste Pexistence d’un lien de
subordination d’établir le caractére fictif du contrat. I’apparence de régularité d’un contrat de
travail écrit n’établit pas en elle-méme la compétence des juridictions du travail, mais ne fait que
renverser la charge de la preuve en faveur de la salariée. CSJ, 8e, 9 octobre 2003, 27505,
Répertoire 11.1.3.2.

209 C§J, 8e, 11 janvier 2007, 30875, Répertoire 11.1.3.1.
210 C§J, 3e, 6 juin 2013, 37024, Répertoire 11.1.3.2.

211 C§J, 3e, 9 février 2006, 28060, Répertoire 11.1.3.2.
212 C§]J, 3e, 8 avril 2002, 24868, Répertoire 11.1.3.1.

213 Voir p.ex. CSJ, 3e, 9 févtier 2006, 28060, Répertoire I1.1.3.2.; CSJ, 3e, ler février 2007, 29638;
Répertoire 11.1.3.2.; CSJ, 3e, 14 juillet 2015, 40526, Répertoire 1.1.3.2.; on trouve aussi des
jurisprudences ayant adopté une attitude hostile a un tel cumul, voir p.ex. CSJ, 8e, 20 mars 2014,
39377, Répertoire 11.1.3.2.: Un rapport de subordination n’existe pas pour I'administrateur
délégué d’une société anonyme qui agit pour la société et en son nom, qui la représente et qui,
dans I’exercice de ses fonctions, dispose de pouvoirs étendus et qui doit seulement se conformer
aux décisions du conseil d’administration dont il fait partie.

214 C§J, 3e, 8 octobre 2015, 37855, Répertoire 11.1.3.2. : Compte tenu de I'absence d’éléments
probants déterminant les activités techniques réelles du salarié, différentes de celles
d’administrateur-délégué, a défaut partant de preuve quant a un lien de subordination, d’un
controle exercé sur lui par 'employeur, respectivement d’une obligation dans le chef du salarié¢ de
rendre régulierement compte de son activité, il laisse d’étre établi que les parties au litige ont été
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nombreuses tiches, les juges considerent que celles-ci peuvent tres bien étre exercées
dans la seule qualité de mandataire social. 11 faudra prouver de manicre précise les
taches qui lui ont été confiées a ce titre. La gestion du personnel et de la clientele sont
des tiches pouvant relever du mandat social?’>. (b) En présence d’une fonction
technique et réelle dissociable du mandat social, il faut encore vérifier 'existence d’'un
lien de subordination. A propos d’un consultant qui était en méme temps
administrateur, la Cour a confirmé lexistence de fonctions distinctes, mais conclu
quielles étaient exercées a titre indépendant?'S. Le conseil d’administration dans son
ensemble, et dont 'administrateur-délégué fait partie, peut étre I'organe envers lequel
Padministrateur-délégué est subordonné?!’, mais le simple fait de devoir respecter les
décisions du conseil d’administration de la société ou de recevoir des instructions d’une
société-mere n’est pas suffisant pour établir un lien de subordination?!8. 1l est de méme
normal qu’un administrateur-délégué doive rendre des comptes de sa gestion au conseil
d’administration et a ’assemblée générale des actionnaires?!?. Les tribunaux vérifient au
cas par cas si une telle subordination est donnée. Des éléments tels que le paiement
mensuel d’un salaire, la délivrance de fiches de salaire, les avantages en nature concédés
au salarié ne sont pas suffisants, en 'absence des caractéristiques essentielles du contrat
de travail??®. Citons l'exemple d’une société dans laquelle pére et fils étaient
administrateurs-délégués, la Cour ayant cru ce dernier qui affirmait avoir agi sous
l'autorité de son pere??!.

72. Administrateur et salarié. Les pouvoirs d’un administrateur sont moindres que
ceux d’'un administrateur-délégué puisqu’il n’est pas investi d’'un mandat de gestion

liées par une relation de travail « salariée ». CS]J, 8e, 20 janvier 2011, 35004, Répertoire I11.1.3.2. :
Le contrat de travail n’a de réelle existence que s’il correspond a des fonctions techniques
nettement dissociables de celles découlant du mandat. CSJ, 8e, jeudi 15 mai 2003, 26894,
Répertoire 11.1.3.2. (a propos d’un président du conseil d’administration): Si un mandataire
responsable envers la société en cette qualité et révocable pour des causes légitimes, peut cumuler
les fonctions de mandataire social et de salarié de la société; il faut cependant que le contrat de
travail soit une convention distincte correspondant a une fonction réellement exercée et qu'il soit
caractérisé par un rapport de subordination d'employé a employeur, élément essentiel d’un
contrat de travail.

215 C§], 3e, 6 juin 2013, 37024, Répertoire 11.1.3.2.
216 C§J, 8e, 20 janvier 2011, 34684, Répertoire 11.1.2.5.

217 CS]J, 3e, ler février 2007, 29638; Répertoire 11.1.3.2. : L'administrateur-délégué chargé de la
gestion journalicre de la société peut étre considéré comme engagé dans les liens de
subordination s'il exerce une fonction technique, telle la fonction de directeur général, en plus de
son mandat social. Il remplit dés lors cette fonction de directeur général sous la surveillance et
l'autotité du conseil d'administration, qui a une existence propre en mesure d'exercer sur
Pemployé, qui en méme temps est membre du conseil d'administration en qualité
d’administrateur-délégué, les pouvoirs qui caractérisent le lien de subordination.

218 C§J, 3e, 14 juillet 2015, 40526, Répertoire 11.1.3.2;; CSJ, 3e, 15 octobre 2015, 40525,
Répertoire 11.1.3.2 : Des demandes de se voir communiquer les picces relatives aux recrutements
planifiés, leur timing et le budget y associés, tout comme de faire des ordres du jour pour des
réunions du conseil d’administration, n’établissent pas de lien de subordination, mais relévent de
la logique relationnelle entre un groupe et les administrateurs des différentes entités du groupe;
CSJ, 8e, 9 février 2017, 43446, Répertoire 11.1.3.2.

219 C§]J, 8e, 22 janvier 2004, 27451, Répertoire 11.1.3.2.

220 C§J, 3e, 8 octobre 2015, 37855, Répertoire 11.1.3.2.; CSJ, 3e, 14 juillet 2015, 40526, Répertoire
11.1.3.2,; CS], 3e, 15 octobre 2015, 40525, Répertoire 11.1.3.2.

221 CSJ, 3e, 19 janvier 2011, 36806, Répertoire I1.1.3.2.



(c) Jean-Luc PUTZ 57

journaliere, mais peut uniquement exercer son droit de vote au sein du conseil
d’administration composé, en principe, d’au moins 3 membres??2 Il ne peut donc
prendre de décision seul. La jurisprudence admet ainsi plus largement le cumul de cette
fonction avec un contrat de travail??’, méme si les criteres généraux développés a
propos des administrateurs-délégués restent d’application : il doit avoir une fonction
distincte de sa fonction d’administrateur exercée dans un réel lien de subordination.
Voici quelques exemples : ® la Cour a validé le contrat de travail d’un administrateur qui
était également manager d’un hoétel et qui, en dépit d’une certaine autonomie dans
Pexécution de cette tache, n’en devait pas moins au quotidien rendre compte de son
activité??4. ® A par contre été jugé fictif le contrat conclu avec le président du conseil
d’administration qui lui confiait la gestion enticre de la société et qui avait été conclu
dans le seul but d’obtenir I'autorisation d’établissement??>. ® Dans une petite structure,
le contrat ayant par ailleurs été signé entre époux, il a été décidé qu’il est normal qu’un
dirigeant donne des coups de main pour le travail journalier, de sorte que ceux-ci ne
peuvent étre considérés comme une fonction technique distincte?20.

73. Gérant et salarié. A moins que les statuts n’en disposant autrement, chaque gérant
peut accomplir tous les actes nécessaires ou utiles a ’accomplissement de I'objet social,
et chaque gérant représente la société a I'égard des tiers et en justice??’. Les pouvoirs
d’un gérant au sein de la société sont donc en général tres étendus. L’approche reste
cependant la méme que pour les administrateurs : un cumul est en principe possible?28,
sous condition d’une fonction technique distincte et d’un réel lien de subordination. (a)
Fonction technique distincte. Des taches telles que 'apport de clients, la surveillance
des chantiers et la gestion administrative de la société peuvent aussi ¢tre exercées dans
le cadre des fonctions de gérant technique et ne relévent pas nécessairement de
Pexécution d’une tiche de salarié?®. En particulier dans les petites structures, les
fonctions de direction et les fonctions commerciales se confondent?®. Pour une petite
structure, il a notamment été retenu qu’il relevait des fonctions du gérant de démarcher
des clients, de les conseiller, de surveiller les travaux et de s’occuper des achats?31. Mais
méme dans une petite structure, les fonctions peuvent étre distinctes, telle la qualité de
gérante technique et celle de serveuse dans un café??2. Une fonction technique a aussi

222 Art. 51 de la loi sur les sociétés commerciales.

225 Voir par exemple CSJ, 8e, 9 octobre 2003, 27505, Répertoire 11.1.3.2.: Le cumul de la
fonction d’administrateur d’une société anonyme, mandataire social, et a ce titre révocable ad
nutum, et de celle de directeur salarié est admis par la jurisprudence luxembourgeoise.

224 C§J, 3e, 5 juillet 2012, 37687, Répertoire 11.1.3.2.

225 C§J, 3e, 10 juillet 2014, 39227, Répertoire 11.1.3.2.

226 CSJ, 8e, 10 février 2011, 35696, Répertoire 11.1.3.2.

227 Art. 191bis de la loi sur les sociétés commerciales.

28 CSJ, 8e, 23 avril 2015, 40109, Répertoire 11.1.3.3.: La qualité de gérant d’une société a
responsabilité limitée n’est en principe pas incompatible avec celle de salarié de la société. 11
incombe 2 la juridiction du travail de rechercher si le salarié exergait dans un lien de dépendance
juridique des fonctions distinctes de celles de mandataire social au sein de I'entreprise.

229 C§J, 3e, 25 juin 2015, 40805, Répertoire I11.1.3.3.; voir cependant CSJ, 8e, 22 mars 2007,
31721, Répertoire 11.1.3.3. selon lequel la réalisation d’offres et de devis ne reléve pas
nécessairement de la fonction de gérant.

230 CSJ, 8e, 3 mars 2011, 35701, Répertoire 11.1.3.3., a propos d’un co-gérant et associé a 25 %.

21 C§J, 8e, 13 juillet 2017, 43962, Répertoire 11.1.3.3.

232 C§J, 8e, 19 juin 2014, 39626, Répertoire 11.1.3.3.
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été retenue pour le gérant unique qui exergait 'activité de boulanger, son pére détenant
patr ailleurs l'intégralité des parts sociales?®’. (b) Réelle subordination. Méme un
gérant unique peut étre subordonné a I'associé principal?®*. D’un autre c6té, il a été
décidé qu’entre deux gérants, il n’existe en principe pas de rang de hiérarchie?®. Selon
un arrét, le fait de pouvoir décider de I'embauche et du licenciement du personnel
exclut en principe la qualité de salarié?3; selon un autre, les fonctions de gérant et de
responsable des ressources humaines n’excluent pas lexistence dun lien de
subordination?”. Un arrét de 2016 a méme retenu, a propos d’un co-gérant n’ayant pas
de parts sociales, que le fait qu’il ait signé son contrat de travail en sa double qualité de
co-gérant et de salarié ne porterait pas a conséquence?s.

La question de savoir si une personne était titulaire de l’autorisation d’établissement
peut étre déterminante; vu 'emprise que cette autorisation lui confére sur Uentreprise,
elle ne peut étre considérée comme étant un salarié ordinaire?’*. D’un autre c6té, un lien
de subordination a été reconnu pour une personne qui avait un contrat de travail et n’a
que par la suite été nommé gérant et mis a disposition son autorisation
d’établissement?. Plus récemment, la Cour a relevé quau regard de la loi
d’établissement, le gérant de la société peut avoir le statut de salarié?#!, de sorte que cet
argument parait avoir perdu sa pertinence.

74. Principe d’indépendance des deux statuts. En cas de cumul, les statuts de
mandataire social et de salari¢ demeurent des relations juridiques distinctes, qui doivent
étre abordées séparément. Le mandat social est en principe révocable ‘ad nutum’, c’est-
a-dire librement et a tout moment, sans devoir donner de motif et sans risque de se
faire reprocher une révocation abusive. Le contrat de travail par contre ne peut étre
résilié que dans le strict respect de la procédure de licenciement. Lorsquil s’agit
d’apprécier les fautes commises par une personne, il faudra situer la faute dans son
contexte exact: une faute commise dans I'exercice du mandat social ne peut étre
invoquée comme motif pour justifier un licenciement ou une autre sanction au niveau
de la relation de travail. Au niveau de la rémunération, il faut également distinguer entre
ce qui releve du salaire et ce qui reléve des jetons de présence et autres rétributions liées
au mandat social. Le méme principe vaut au niveau de la durée de travail : le temps

23 CSJ, 3e, 1 mars 2007, 31354, Répertoire 11.1.3.3.

24 C§], 3e, 24 mai 2007, 30644, Répertoire 11.1.3.3; il devait demander congé et faire valider les
décisions stratégiques.

235 C§J, 8e, 24 octobre 2013, 39110, Répertoire 11.1.3.3.

26 C§J, 3e, 2 décembre 2010, 35487, Répertoire 11.1.3.3.; voir cependant contra : CSJ, 3e, 9 juillet
2015, 40912, Répertoire 11.1.3.3. a propos d’activités telles que la gestion du bar, 'encadrement
des serveurs, le suivi des commandes et ’accueil des clients.

237 CSJ, 8e, 21 mars 2016, 42557, Répertoire I1.1.3.3.

238 CSJ, 8e, 13 octobre 2016, 42466, Répertoire 11.1.3.3.

29 C§J, 8e, 24 octobre 2013, 39110, Répertoire 11.1.3.3.: « Il ressort en outre de la décision du
Ministeére des Classes Moyennes, du Tourisme et du Logement du 19 février 2009 que R. est le
titulaire de l'autorisation d’établissement de la société D. et quaux termes de cette décision
Pautorisation n’est valable que si la gérance de la société est assurée par ce dernier, de sorte que
celui-ci ne peut pas étre considéré comme un salarié ordinaire, étant donné que son licenciement
ou sa démission entrainerait pour la société la perte de la validité de I'autorisation d’établissement
jusqu’a ce qu’elle ait obtenu une nouvelle autorisation ».

240 C§]J, 8e, 22 mars 2007, 31721, Répertoire 11.1.3.3.

241 CSJ, 8e, 21 mars 2016, 42557, Répertoire I1.1.3.3.
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passé dans P'exercice du mandat social ne compte en principe pas au niveau de la
relation de travail. En pratique, la frontiére ne sera cependant pas toujours facile a
tracet.

75. Salarié et associé. La qualité d’associé (société a responsabilité limitée) ou
d’actionnaire (société anonyme) est avant tout capitalistique (investissement et
patticipation aux bénéfices), mais confére également une influence décisionnelle sur la
société a travers I’assemblée générale. Une participation mineure ne pose certainement
pas d’obstacle a un lien de subordination, ce d’autant plus que I'actionnariat-salarié est
prévu par les textes (= Tome II). Un probléme peut se poser cependant lorsque le taux
de participation dans le capital atteint des proportions permettant une réelle influence
sur les décisions de la société. Si I'assemblée générale est 'organe « supréme » de la
société, celle-ci est gérée en pratique et au quotidien par les gérants et administrateurs.
Néanmoins, 'assemblée générale peut imposer des décisions et, surtout, décide de la
nomination des gérants et administrateurs. Si la participation dépasse les 50 %, une
relation de subordination devrait ainsi étre infirmée; il est difficile d’imaginer qu’une
personne soit subordonnée a une autre lorsqu’elle a la possibilité de la révoquer de ses
fonctions. La jurisprudence luxembourgeoise est peu fournie pour de «simples »
associés. Dans la plupart des cas litigieux, ceux-ci cumulent les qualités d’associé et de
mandataire social (voir ci-avant); dans ce cas, le taux de participation au capital est
généralement pris en considération comme indice supplémentaite plaidant en défaveur
d’une réelle subordination.

Dans des petites structures, les associés (majoritaires) tendent aussi a s'impliquer dans la
gestion quotidienne. Un associé peut ainsi étre considéré comme étant un gérant de fait;
malgré un contrat de travail écrit, le statut de salarié a par exemple été refusé a un
actionnaire a 50 % qui s’impliquait dans la gestion??2. Entre deux associés prenant des
décisions d’'un commun accord, le lien de subordination a été infirmé, méme si I’associé
majoritaire peut exercer un certain contréle sur la société?*3.

76 279. Réservés.

242 CSJ, 8e, 22 janvier 2015, 41209, Répertoire 11.1.3.3.
243 CSJ, 3e, 13 févtier 2014, 39079, Répertoire 11.1.3.3.
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CHAPITRE 3. - ENCADREMENT
JURIDIQUE DU CONTRAT DE TRAVAIL

80. Contexte. Longtemps, le contrat de travail n’était régi que par le Code civil et les
usages. A ce jour, le contrat de travail reste le fondement méme de toute relation de
travail (= 1.3.). De nombreuses lois sont intervenues pour améliorer le sort des classes
laborieuses, mais il s’agissait de lois d’ordre public formulant des interdictions (tel le
travail des enfants) ou imposant des limitations. Le régime contractuel en tant que tel,
en particulier la formation et la résiliation du contrat de travail, restaient soumises au
droit commun des contrats. Par la suite, ces aspects ont également été encadrés pour
donner lieu progressivement a une législation spécifique, d’abord pour des secteurs
déterminés (industrie, commerce, artisanat) et des catégories de travailleurs (employés
privés, ouvriers), pour former aujourd’hui une branche juridique a part, dont les regles
principales sont regroupées dans le Code du travail, qui fournit ainsi 'encadrement 1égal
du contrat de travail (section 1). Si chaque pays dispose d’une législation spécifique, qui
refléte son histoite sociale, un fondement commun peut cependant étre trouvé dans le
droit international et européen, de sorte qu’il faut s’intéresser aux différentes sources du
droit du travail (section 2).

SECTION 1. — LE DROIT DU TRAVAIL
§ 1er. — Notion

81. Notion. Contrairement a sa dénomination tres large, le « droit du travail » n’encadre
pas le «travail sous toutes ses formes », mais uniquement une forme particulicre de
travail (rémunérée, subordonnée et sous statut privé), qui est numériquement
prépondérante. Ainsi, le droit du travail ne s’applique qu’aux salariés et d’autres
relations professionnelles subordonnées peuvent étre soumis a des régimes différents.
Le droit du travail ne couvre notamment pas les personnes dans une relation statutaire,
tels les fonctionnaires. Méme si certaines regles sont identiques ou proches (p.ex. regles
de non-discrimination), le législateur luxembourgeois tend cependant a promulguer
deux textes séparés, 'un pour les salariés et autre pour les fonctionnaires. Le droit du
travail est le droit qui régit les relations entre employeurs et salariés, donc qui encadre
les prestations de travail subordonnées et rémunérées sous statut de droit privé. Le
droit du travail est une législation trés politisée, concernant une partie importante de la
population, ce qui a pour conséquence non seulement quil est en permanente
évolution, mais encore que sa qualité laisse parfois a désirer: le droit social est un
patchwork de compromis trouvés avec les pattenaires sociaux au fil des années. Clest,
pour ainsi dire, un droit qui se veut pragmatique, mais dont la complexité et le
changement permanent forment parfois un obstacle a sa mise en ceuvre et créent une
certaine insécurité juridique.

Dans sa majeure partie, le droit du travail est une législation protectrice des travailleurs,
réputés se trouver dans une situation d’infériorité; elle instaure des conditions de travail
a minima pour éviter les abus que ce déséquilibre peut engendrer si on laissant libre
cours a la liberté contractuelle (droit du travail individuel) et pour encadrer I'expression
sociale collective (droit du travail collectif). En 1990, PIERRE MAJERUS estime que
« Le Grand-Duché de Luxembourg peut se glorifier d’étre un des pays qui marchent a
la téte du progres en matiere de protection du travail et d’organisation de la Sécurité
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sociale »#. Le Luxembourg dispose effectivement d’une législation treés protectrice,
mais nos pays voisins ont souvent une législation plus précise et étoffée.

Le droit du travail est un droit unitaire en ce sens qu’il s’applique en entier ou pas du
tout?® (tout comme une personne est qualifiée en entier de salarié ou non = 1.22), et
qu’il n’existe en principe qu’un seul droit du travail applicable a tous les salariés. S’il
existe des regles dérogatoires selon les professions (p.ex. pour lagriculture ou
I’hotellerie), le tronc commun du droit du travail est le méme?4. Il n’existe pas non plus
de secteur qui serait enticrement exclu du droit du travail.

82. Les branches du droit du travail. Le droit du travail peut étre subdivisé en droit
du travail collectif et en droit du travail individuel. Si le droit du travail individuel est un
droit de nature contractuelle destiné a protéger une partie réputée faible et
subordonnée, le droit du travail collectif est avant tout un droit procédural destiné a
favoriser la paix sociale en canalisant les conflits sociaux afin que ceux-ci s’expriment
avant tout par des accords entre partenaires sociaux, plutot que par des mouvements de
greve et autres actions collectives. Le droit du travail individuel gravite autour de la
relation contractuelle qui se noue entre un employeur et un salarié, donc autour du
contrat de travail. Le droit du travail collectif s’intéresse par contre a la défense
collective des intéréts des employeurs et salariés, que ce soit au sein de Pentreprise
(délégations du personnel et cogestion dans les sociétés anonymes), au-dela de
Pentreprise a travers les syndicats (négociation de conventions collectives et autres
accords, conflits collectifs, conciliation et droit de gréve) ou encore sur le plan
institutionnel (chambres professionnelles et organes tripartites).

Parmi les autres branches du droit avec lesquelles le droit du travail interagit, on peut
citer?¥” : (a) Le droit de 'emploi a pour objectif de favoriser et d’orienter I'emploi en
général, et emploi salarié en particulier. Tout le livre V du Code du travail (« Emploi et
chomage ») est consacré a ce sujet. Certaines mesures de droit du travail individuel ont
également une finalité de politique de ’'emploi, telle la limitation du cumul d’emplois ou
des heures supplémentaires. Parfois, une certaine opposition entre droit du travail et
droit de 'emploi se manifeste : le premier cherche a assurer un cadre protecteur au
salarié, le second y bat des breches en vue d’un « emploi a tout prix ». (b) Comme
branche voisine du droit du travail, on peut mentionner le droit de la sécurité sociale,
qui s’intéresse également au statut du salarié, mais dans une relation d’assuré envers
divers organismes financés essentiellement par des cotisations sociales. (c) Le droit civil
est trés présent également dans la mesure ou le contrat de travail reste un contrat (=
1.3), de sorte qu’en I'absence de régles spécifiques dans le Code du travail, le régime
général des obligations du Code civil reste d’application. (d) Le droit pénal intervient
pour imposer le respect de la législation sociale en définissant —essentiellement a charge
de 'employeur — des infractions. Le réle pratique du contentieux pénal reste cependant
modeste en droit du travail, les conflits étant essentiellement résolus soit patr les
institutions telles que I'I'TM, soit par le contentieux civil porté devant les tribunaux du
travail. On notera la décision pénale qui a considéré que l'exercice des droits de la

244 MAJERUS Pierre, I’Etat luxembourgeois, 6e édition, 1990, p. 355.

245 Abstraction faite du constat que les différents chapitres du Code peuvent s’appliquer a des
catégories de travailleurs autres que les salariés, comme les stagiaires ou apprentis.

246 Sauf en matiere matitime.

247 Sur linteraction du droit du travail avec d’autres branches du droit, notamment le droit de
Pemploi, le droit des obligations, le droit pénal et le droit administratif, voir : Aux origines du
droit du travail, n © 50 et suivants.
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défense peut justifier un vol commis par un salarié¢ au préjudice de son employeur, si les
documents volés servent de preuve dans le cadre d’un proces?*8. (e) Le droit
administratif enfin joue occasionnellement un role lorsque des décisions administratives
sont a prendre; son role est plus important en droit du travail collectif qu’en droit du
travail individuel, en raison notamment des compétences attribuées au directeur de
I'TTM. Cet ouvrage n’aborde que le droit du travail individuel, dans la phase de la
conclusion du contrat de travail.

83. Contréle de Papplication du droit du travail. Sur le plan des moyens d’action
pour faire respecter le droit du travail, les mesures seront tout d’abord de nature civile
et peuvent étre prononcées par les juridictions du travail : des dommages-intéréts sont
alloués pour licenciement abusif, un acte discriminatoire est annulé, un CDD non
conforme est requalifié en CDI. Certaines regles de droit du travail sont assorties de
sanctions pénales, qui peuvent étre prononcées par les juridictions répressives. Enfin,
diverses autorités peuvent prendre des mesures et sanctions de nature administrative
(injonctions, fermetures de chantier, amendes administratives, taxe compensatoire pour
refus de reclassement interne, etc.). A coté des sanctions, le droit du travail comporte
également de multiples mesures incitatives pour provoquer un certain comportement
souhaitable, mais non obligatoire, de la part des employeurs (subvention de la
formation professionnelle, aides a 'embauche de choémeurs dgés, actions positives en
faveur du sexe sous-représenté, etc.).

Les acteurs pour faire respecter le droit du travail sont les suivants: (a) le premier
responsable pour veiller au respect du droit du travail est le salarié concerné lui-méme
(respectivement, mais plus rarement, 'employeur), qui devra réclamer son du et intenter
le cas échéant une action en justice, dénoncer les faits a I'autorité ou porter plainte. En
raison de son état subordonné, souvent précaire, et du manque de connaissance du
droit du travail, on ne saurait cependant se fier a la seule initiative des salariés. (b) Les
syndicats ont pour mission d’informer leurs adhérents sur leurs droits et de les
défendre, soit individuellement, soit collectivement. A ces fins, ils disposent de
prérogatives particuliéres pour agir devant les tribunaux du travail. (c) Les délégués du
personnel, élus par les salariés, ont également pour mission de les conseiller et de les
défendre au sein des entreprises. (d) La Chambre des Salariés a pour mission de
«veiller a 'observation de la législation et des reglements applicables » aux salariés et
doit exercer «la sutrveillance et le controle de I’exécution des contrats de travail
individuels et collectifs »*4. (e) Parmi les autorités publiques chargées de la surveillance
du droit du travail, un role central revient a 'Inspection du travail et des mines. Au-dela
de sa mission de conseil et de médiation, elle peut procéder a tout moment a des
controles, entrer dans les établissements et se faire présenter des documents et registres
(L. 614-3). En 2017, la possibilité de prendre des mesures d’urgence a été étendue, au-
dela des problemes de sécurité et de santé au travail, a toutes les infractions en maticre
de droit du travail. Les inspecteurs peuvent dans certains cas décider des mesures
d’urgence et ordonner la cessation du travail. Ils peuvent aussi prononcer des
injonctions, dont I'inobservation est sanctionnée par une amende administrative. Enfin,
ils peuvent dresser proces-verbal des infractions quils constatent et les adresser au
Parquet afin que des poursuites pénales soient initiées. (f) Les organismes de sécurité
sociale peuvent demander des informations aupres de l'employeur, demander

248 CSJ, cass., 3 avril 2013, 3304, Répertoire XXI1.3.3.1.

249 Art. 38 de la loi modifiée du 4 avril 1924 portant création de chambres professionnelles a base
élective.
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communication de tous documents utiles et visiter pendant les heures de travail les
locaux de Pentreprise (Art. 442 CSS). (g) D’autres organes peuvent encore intervenir
avec des prérogatives propres, notamment la CNPD, les médecins du travail, la police,
les douanes, etc.

Pour plus de détails sur la surveillance et le contrdle du droit du travail, et
notamment les origines et compétences de 'TTM, voir :

- Aux origines du droit du travail, n® 152 et suivants.

Sur les missions et compétences des délégués, voir :

- Le nouveau statut de la délégation du personnel.

§ 2. — Origines du droit du travail

84. Historique et élaboration de la loi — renvoi. Le droit du travail luxembourgeois
est né tardivement en raison d’une industrialisation tardive du pays, d’une faible densité
des centres urbains, de la forte proportion de main-d’ceuvre étrangere et d’une sous-
représentation politique des ouvriers en raison notamment de I’abolition tardive du vote
censitaire. Ces facteurs ont fait en sorte d’'un coté que la « question sociale » s’est posée
plus tard que dans les grands centres industriels des pays voisins et a également tardé a
entrer dans le débat politique, et d’un autre coté que la conscience et la solidarité de la
« classe ouvriere » et le mouvement syndical qui va de pair peinaient a émerger. A ses
débuts, le «droit du travail » se limitait a quelques initiatives législatives destinées a
contrecatrer les pires exces de I'industrialisation, notamment en matiere de travail des
enfants et d’hygiene et de salubrité des lieux de travail. Cet embryon de droit du travail
était per¢u d’abord comme faisant partie de la législation sur les industries et
manufactures, puis comme un droit de classe n’intéressant que les ouvriers industriels.
En paralléle, d’autres problémes sociaux furent pris en main, notamment le
développement de I’habitat ouvrier et la mise en place de la sécurité sociale. Ce n’est
que progressivement que cette législation a été étendue aux petites industries, a
Partisanat, au commerce, puis a toutes les personnes qui s’adonnent a un travail
subordonné et rémunéré, et que le «droit du travail » a été vu comme une branche
juridique autonome. Par rapport a la plupart des autres branches juridiques, le droit du
travail est ainsi un droit relativement jeune. Il s’agit par ailleurs d’un droit en
permanente mutation.

Sur Thistorique du travail subordonné au Luxembourg, depuis I'esclavage, le
servage, les gens de servile condition, le régime corporatiste, puis la liberté
contractuelle apportée par la Révolution francaise et lintroduction au
Luxembourg du Code civil, 'industrialisation (tardive au Luxembourg) rendant
inopérante le postulat de la liberté citoyenne de contracter et rendant nécessaire
une intervention (également tardive au Luxembourg) du législateur en maticre
sociale, les premicres lois réglementant essentiellement I'industrie, puis artisanat
et le commerce, le développement progressif de cette législation dérogatoire qui a
fini par former une branche a part du droit — le « droit ouvrier » puis le « droit du
travail » —, ainsi que I’adaptation permanente de ce droit aux nouvelles réalités
économiques et techniques, voir :

- Aux otigines du droit du travail, n® 16 et suivants

Sur TIélaboration de la législation du travail, le r6le de I'Etat et du pouvoir
législatif, I'implication des partenaires sociaux par les syndicats, les organisations
patronales, les chambres professionnelles et la Tripartite, ainsi que sur
Pinspiration tirée du droit étranger et 'influence du droit international, voir :

- Aux ortigines du droit du travail, n® 101 et suivants
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85. Réglementation du contrat employé des 1919. La notion d’employé fait son
apparition en droit luxembourgeois en 18952 lorsque la loi encadre la saisie de la
rémunération des « employés ou commis des sociétés civiles ou commerciales ». Les
employés privés bénéficient d'un encadrement légal de leur contrat de travail des
1919231, Cette loi constitue un « texte pionnier » fixant la structure de la législation
applicable aux employés pour Iavenir, les réformes de 1937, 1962 et 1972 ne faisant
qu’étoffer et élargir ce cadre préexistant®?. Les idées initiales pour réglementer le
contrat d’employé ont été trés innovantes pour Iépoque (convention collective de
travail, participation aux bénéfices, etc.), mais n’ont souvent pas été reprises dans la
loi?>3. L’objectif était de garantir les employés « contre 'arbitraire et 'exploitation du
patron ou de Pentrepreneur, et pour donner en méme temps plus de stabilité a leur
situation »?54.

86. Réglementation du contrat ouvrier en 1970. En 1962, ARMAND KAYSER?%
observe que pour la grande majorité des travailleurs, seul le droit commun, constitué
pat le code civil et le code de commerce, est applicable dans leurs relations
contractuelles avec leurs employeurs; il s’agit des ouvriers de I'industrie, des métiers et
du commerce, de la plupart des ouvtiers de lagriculture, des gens de maison et des
ouvriers de I’Etat et des communes. Les conventions collectives et les usages suppléent
au défaut d’une réglementation légale plus poussée.

Au moment d’encadrer le contrat des employés, le législateur avait estimé qu’il valait
mieux s’attaquer a une seule « face du probléme » et de ne pas aborder la question
ouvricre, afin de ne pas faire échouer l'initiative législative par des ambitions trop
grandes. Ainsi, les ouvriers devront attendre jusqu’en 1970 pour voir leur contrat
encadré par la 10i%56. Lorsque le législateur s’est enfin résolu a fixer le statut des ouvriers,
il a dd constater que de nombreuses questions restaient ouvertes. En patticulier, on a
constaté que le licenciement individuel était abandonné « a des usages désuets dont ce
délai dérisoire de 8 jours de préavis » 7.

87. Genese de la loi de 1989. Cette loi a été précédée d’un long travail préparatoire
remontant a 1979, lorsque le Conseil Economique et Social avait été saisi par le
gouvernement d’un avant-projet de loi portant réglementation uniforme du contrat de
travail des salariés. Son avis de 1983 a largement inspiré la loi de 1989.

Un des objectifs de la loi était de regrouper les regles centrales régissant le contrat de
travail et d’accroitre ainsi « notablement la transparence du droit du travail »*>8. A

250 Loi du 19 juillet 1895 concernant la cessibilité et la saisissabilité des salaires et petits
traitements des ouvriers et employés.

251 Loi du 31 octobre 1919 portant reglement légal du louage de service des employés privés.

252 Projet de loi n® 3222, Rapport de la Commission du Travail, de la Sécurité Sociale, de la Santé
et de la Famille du 20 avril 1989, p. 1.

253 Proposition de loi ayant pour but le reglement légal du louage de service des employés privés,
Rappott de la section centrale, CR. 1917/1918, p. 474.

254 Proposition de loi ayant pour but le reglement 1égal du louage de service des employés privés,
Exposé des motifs, C.R. 1917/1918, p. 351.

255 KAYSER Armand, Le contrat de travail en droit luxembourgeois, p. 536.
256 Loi du 24 juin 1970 portant réglementation du contrat de louage de services des ouvriers.
257 Projet de loi n° 76, Commentaire des textes proposés pour la seconde lecture, p. 21.

258 Projet de loi n® 3222 sur le contrat de travail, Rapport de la Commission du travail du 20 avril

1989, p. 4.
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compter de 1989, ouvriers et employés seront soumis a un régime contractuel identique
en ce qui concerne les points centraux de la formation et de la résiliation du contrat de
travail, mais cette loi laissera subsister certaines différences de traitement. « Des raisons
d’opportunité ne permettent pas a ’heure actuelle d’aller plus loin dans ’harmonisation
des conditions de travail respectives »*5?. En 2000, la loi de 1989 et de nombreux autres
textes légaux ont été codifiés dans le Code du travail (= 1.96). En 2009, le Statut
Unique balayera les dernieres différences.

Le lecteur intéressé trouvera des développements plus détaillés quant au role joué
par le Code civil et la liberté contractuelle, ainsi que la genese, les racines et le
développement progressif d’une législation sociale luxembourgeoise dans :

- Aux origines du droit du travail luxembourgeois, n° 36 et suivant

SECTION 2. — SOURCES DE DROIT

88. Inventaire des sources normatives. Le métier du juriste est de fournir une
réponse a un probleme qui se pose en pratique en se basant sur les regles existantes. En
ce qui concerne le droit du travail, comme pour toute branche juridique, il n’existe
cependant pas une seule source de normes dans lesquelles il peut puiser. En droit du
travail, cette situation est amplifiée par lintercalation de plusieurs niveaux de normes
négociées par les partenaires sociaux, notamment les conventions collectives. Le droit
du travail forme ainsi un mille-feuille de régles de soutce, de rang et d’origine historique
différents. Les principales sources sont les suivantes: (a) Les normes que nous
qualifierons de supralégales (§ 1¢) sont au sommet de la hiérarchie des normes. On y
trouve le droit international, le droit de 'Union européenne, les traités internationaux et
la Constitution. Si P'on fait abstraction des directives curopéennes, ces textes
contiennent des éléments fondateurs et grands principes (not. droits et libertés
fondamentaux) dont I'importance théorique est grande, mais dont I'importance pratique
est moindre, puisqu’il faut rarement remonter a ce niveau pour résoudre les litiges et
conflits du quotidien. (b) Parmi les normes 1égales, un r6le central revient évidemment
au Code du travail (§ 2), méme si des questions intéressant la relation de travail peuvent
également se trouver dans d’autres lois. (¢) Le pouvoir réglementaire du Grand-Duc
(donc du gouvernement) a joué un réle historiquement important, notamment pout la
mise en place des premiers délégués du personnel, conventions collectives et autres
innovations par voie d’arrété. Aujourd’hui, les reglements grand-ducaux sont confinés
dans un role accessoire, notamment en raison de la « réserve de la loi » contenue dans
notre Constitution (voir ci-apres). Les reglements d’exécution ont pour vocation de
régler des questions de détail par délégation de la loi. (d) Les normes négociées sont
une particularité du droit du travail et traduisent le retrait partiel du pouvoir public en
faveur de 'autonomie des pattenaires sociaux (§ 3). (e) L’usage?? peut aussi étre source

259 Projet de loi n® 3222 sur le contrat de travail, Avis du Conseil d’Etat du 28 février 1989, p. 2;
Projet de loi n° 3222 sur le contrat de travail, Rapport de la Commission du travail du 20 avril
1989, p. 3 : « A T'instar du C.E.S., il se rend toutefois a I"évidence qu’une harmonisation complete
des statuts s’avere difficilement défendable pour Pinstant en raison des charges exorbitantes
qu'elle comporterait pour les entreprises. Encore tient-il compte du fait que les perspectives
d’élargissement du marché intérieur communautaire a ’horizon 1992 commandent a cet égard
une vigilance accrue ».

260 Voir plus en détail : Aux otigines du droit du travail n® 91 et suivants.
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d’obligations a charge des contractants?! et source d’inspiration pour I'interprétation du
contrat?2, I’usage ne peut cependant pas primer Pécrit?. Les droits acquis (= Tome
II) sont une forme d’usage dont le caractére contraignant se déduit de la régularité avec
laquelle un avantage est accordé aux salariés. (f) Les normes unilatérales, notamment les
otdres que Pemployeur prend en application de son pouvoir de direction (= 1.221), et
tout particulierement le réglement intérieur (§ 4) jouent un réle important en droit du
travail. Un grand nombre de décisions qui s'imposent au salarié découlent en effet de
Pexercice de ce pouvoir unilatéral de I'employeur qu’il doit occasionnellement partager
avec la délégation du personnel. Dans une vision institutionnelle de lentreprise,
Iemployeur (ensemble avec la délégation le cas échéant) peut ainsi étre vu comme un
petit législateur local. (g) Les normes non-contraignantes (soff-law) existent a tous les
niveaux, a commencer par les Recommandations de 'OIT ou de I'Union européenne
(et notamment le récent ‘pilier social européen’) en passant par de flous
« engagements » pris par les partenaires sociaux envers le gouvernement. Au niveau de
Pentreprise, ce type de normes ‘volontaristes’ ou ‘para-légales’ prend également de
Pampleur, que ce soit a travers des Chartes de valeurs, des engagements relevant de la
RSE (responsabilité sociétale des entreprises) ou les divers labels et certifications quune
entreprise peut obtenir, y compris en ce qui concerne sa gestion des ressources
humaines. Bien que ces textes ne soient pas contraignants au méme titre qu’une loi, ils
peuvent néanmoins avoir un impact pratique important par 'engagement moral qu’ils
comportent et par le souci des employeurs d’étre « compliant» et de dorer I'image de
Pentreprise. (h) La jurisprudence, c’est-a-dire les principes se dégageant des décisions
de justice qui sont rendues par les tribunaux, n’est pas une source normative a
proprement patler, mais constitue néanmoins dans beaucoup de domaines un élément
d’information indispensable, comme en témoignent les notes de bas de page. En droit
du travail, elle est essentiellement rendue par les tribunaux du travail, et en appel par la
Cour d’Appel (Cour Supéricure de Justice, CSJ). Des décisions pénales ou
administratives peuvent également présenter un intérét. (i) La doctrine est
malheureusement assez limitée en droit du travail luxembourgeois?4.

89. Hiérarchie des normes. Face 2 cette multitude de textes, il faut définir une
hiérarchie car il n’est pas rare d’étre confronté a des incohérences ou contradictions
entre textes. Les grands principes de la hiérarchie des normes, que nous ne détaillerons
pas ici, sont les suivants: (a) Pour les normes d’ordre international, la premicre
question a se poser consiste a savoit si la norme peut étre invoquée directement par les
justiciables, ou §’il s’agit d’un texte qui s’adresse uniquement a I'Etat signataire et ne
peut étre invoqué devant un Tribunal. Tel est notamment le cas des textes trop vagues
devant encore faire 'objet d’une concrétisation sur le plan national et des déclarations
de principes. Pour certains droits fondamentaux sociaux, i s’agit de droits
programmatiques devant guider I'action de I’Etat, mais ne créant pas de droits subjectifs
dont ne pouvant fonder une condamnation de I’Etat au profit du salarié (p.ex. droit a
une protection contre le licenciement, droit d’acces a un travail, droit a la formation
professionnelle, droit a un salaire juste). La question de I’ «effet direct» est

261 Art. 1135 du Code civil : « Les conventions obligent non seulement a ce qui y est exprimé,
mais encore a toutes les suites que I'équité, l'usage ou la loi donnent a l'obligation d'aprés sa
nature ».

262 Art. 1159 du Code civil; Art. 1160 du Code civil : « On doit suppléer dans le contrat les clauses
qui y sont d'usage, quoiqu'elles n'y soient pas exptimées ».

265 CSJ, 8e, 11 novembre 2010, 34061 et 34180, Répertoire I11.2.1.

264 Voir la bibliographie en fin d’ouvrage.
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patticulicrement importante en droit de I'Union européenne et fait I'objet d’une
jutisprudence fournie. Elle se pose en particulier a propos des directives européennes
qui n'ont pas été transposées dans le délai. Pour le surplus, toutes les normes
internationales sont supérieures aux lois et peuvent ainsi servir non seulement a
interpréter les lois, mais aussi a les écarter. Ce pouvoir appartient a chaque juridiction.
La Constitution est également hiérarchiquement supérieure aux lois; le juge du fond ne
peut cependant en principe statuer sur une telle contrariété, mais devra saisir la Cour
constitutionnelle d’une question préjudicielle. (c) Les normes légales sont de méme
niveau entre elles, le Code du travail étant sur le plan formel une loi comme les autres,
sans prépondérance. Les deux principes de base régissant les conflits veulent que la loi
la plus récente déroge a la loi plus ancienne et que la loi spéciale (p.ex. le Code du
travail) déroge a la loi générale (p.ex. le Code civil). Bien que le droit du travail soit
fortement marqué par un souci de protection du salarié, il n’existe pas, comme en droit
pénal, de principe de rétroactivité de la loi la plus favorable. Il n’existe en principe pas
non plus de droit acquis a une certaine situation légale, les lois sociales pouvant étre
changées a tout moment en défaveur des salariés. (d) Les reglements grand-ducaux se
situent hiérarchiquement en-dessous des lois, chaque juge pouvant en écarter
lapplication (Art. 95 de la Constitution). (e) Les normes négociées n’ont pas de
hiérarchie claire entre elles, sauf que les accords subordonnés sont soumis a la
convention collective cadre qui leur sert de base?%>. Les normes négociées se situent en-
dessous des normes légales et réglementaires, sauf si celles-ci sont explicitement
dispositives. Méme déclarées d’obligation générales, et donc publiées en annexe d’un
reglement grand-ducal, elles conservent leur caractére contractuel infra-réglementaire?66.
(f) Le contrat de travail doit respecter toutes les normes supérieures prémentionnées.
(g) Les ordres unilatéraux, notamment le réglement interne, doivent respecter le cadre
fixé par le contrat de travail et les autres normes supérieures. Le reglement interne ainsi
que les ordres patronaux, expression d’un pouvoir unilatéral, ne peuvent aller a
I’encontre ni de la loi ni du cadre contractuel individuel et collectif. (h) La jurisprudence
et la doctrine n’ont aucune valeur normative, mais — en principe?’ — une simple valeur
interprétative. Elles serviront aux plaideurs et juges a interpréter la loi.

90. Ordre public. On ne peut déroger contractuellement aux lois qui intéressent
Pordre public (Art. 6 CCiv). La hiérarchie des normes, telle que précisée ci-devant doit
ainsi étre respectée, quasiment tout le droit du travail étant d’ordre public. L’interdiction
d’y déroger repose sur le postulat que lors de la négociation du contrat et des conditions
de travail, employeur et salarié ne négocient pas a armes égales, mais le salarié¢ se trouve
dans une situation d’infériorité économique, et parfois intellectuelle, qui 'empéche
d’imposer des conditions de travail dignes et équitables. L’employeur doit étre empéché
d’abuser de sa position de force pour ne privilégier que ses intéréts, essentiellement
pécuniaires, et de piétiner ceux du salarié.

265 Voir en détail : Le droit du travail collectif, Tome 1 : Relations professionnelles, p. 248.
266 Voir en détail : Le droit du travail collectif, Tome 1 : Relations professionnelles, p. 175.

267 Une exception importante existe en droit du travail, a savoir les actions en interprétation des
conventions collectives, donnant lieu a des jugements qui en principe s’imposent par la suite aux
tribunaux, par dérogation au principe que les juges ne statuent pas par voie de disposition
générale et réglementaire (Art. 5CCiv) et au principe de la relativité de I'autorité de chose jugée
qui ne s’applique qu’entre parties. Voir a propos de I’action en interprétation : Le droit du travail
collectif, Tome 1 : Relations professionnelles, p. 302.
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11 convient de distinguer trois sortes de regles : (a) Les regles d’ordre public absolu,
auxquelles il ne peut étre dérogé, méme dans un sens favorable au salarié. Les parties
n’en ont pas la disposition et leur volonté ne compte pas. Le salarié ne peut renoncer a
ses congés, méme en échange d’une compensation financiere dépassant 'indemnité de
congé qu’il aurait pergue, puisque dans un souci de sécurité, la loi veut obliger le salarié
a prendre ses congés. Une personne qui n’est pas salariée ne peut stipuler le contraire,
méme si cela lui serait favorable, puisque le champ d’application du droit du travail est
d’ordre public. L’employeur ne peut accorder une prime de ponctualité aux chauffeurs
routiers, puisque des considérations de sécurité routicre priment. Les régles de non-
discrimination relevent aussi de l'ordre public absolu. Une période d’essai d’une
semaine n’est pas valable, méme si elle est plus favorable qu’une période plus longue.
Les parties ne sauraient pas non plus déroger aux droits de tiers : I'employeur peut
accorder un congé parental a un salarié qui ne remplit pas les conditions, mais ’Etat ne
payera pas d’indemnités; "employeur peut renoncer a des certificats médicaux pour des
maladies de cing jours, mais le salarié devra toujours les envoyer a la CNS. (b) Des
régles dispositives, c’est-a-dire supplétives de la volonté des parties pour le cas ou rien
n’aurait été convenu. Les cas dans lesquels le contrat de travail individuel peut déroger,
y compris dans un sens défavorable a la loi, sont rarissimes; article L. 123-1 (3) en
maticre de flexibilité du temps partiel est un des rares exemples?%8. La possibilité pour
Pemployeur de porter la journée de travail a neuf heures en est un autre??. Pour les
conventions collectives, il a été argumenté par le passé que tout devrait étre a
disposition des partenaires sociaux puisque ceux-ci se rencontrent et négocient sur un
pied d’égalité. Cette solution ne s’est cependant pas imposée de maniere générale. Si les
pays voisins ouvrent de plus en plus largement le droit du travail a autonomie des
pattenaires sociaux, le Luxembourg ne s’y engage que de maniére timide. Le seul
domaine réellement représentatif est celui de la durée de travail, ou une large liberté est
reconnue aux syndicats et organisations patronales (= Tome II). (c¢) Les normes
relevant de 'ordre public social (ordre public de protection) sont destinées a protéger
une partie réputée faible, a savoir le salarié. Elles sont les plus nombreuses, quasiment
tout le Code du travail relevant de cette catégorie. En vertu du principe de faveur décrit
ci-apres, il peut y étre dérogé, mais uniquement dans un sens favorable au salarié. Une
clause défavorable serait nulle; s’agissant d’une nullité de protection, seul le salarié peut
en principe I'invoquer.

91. Principe de faveur. Le principe de faveur part du postulat que la plupart des régles
du droit du travail ont pour objectif de protéger le salatié¢ et fixent un seuil minimal de
protection. Les normes conventionnelles et unilatérales peuvent ainsi déroger aux
normes supérieures dans un sens favorable au salarié : (a) Les décisions unilatérales de
I’employeur peuvent ainsi étre plus favorables que le cadre contractuel, par exemple en
libérant le salarié avant I’horaire normal, en n’exigeant pas de certificat médical en cas
de maladie de courte durée ou en payant une gratification non obligatoire. (b) Le
contrat de travail peut étre plus favorable que la convention collective ou la loi, par
exemple en stipulant plus de 25 jours de congé ou en prévoyant un salaire supérieur aux
grilles de la convention du secteur. Dans la relation entre contrat et loi, I'article L. 121-3
énonce le principe de faveur en ces termes : « Les parties au contrat de travail sont

268 Ta loi prévoit une marge de flexibilité de la durée hebdomadaire de travail de 20 %, mais les
parties peuvent augmenter ce seuil vers plus de flexibilité pour I'employeur (donc en défaveur du
salarié).

269 Articles L. 211-17 et L. 211-18 : la convention collective ne peut priver ’employeur de cette
faculté. Reste a savoir si le contrat individuel peut le faire.
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autorisées a déroger aux dispositions du présent titre dans un sens plus favorable au
salarié. Est nulle et de nul effet toute clause contraire aux dispositions du présent titre
pour autant qu’elle vise a restreindre les droits du salarié ou a aggraver ses obligations »;
d’autres dispositions du Code du travail reprennent le méme principe pour des sujets
plus spécifiques. La jurisprudence considere que, méme si chacune de ces dispositions
ne vise qu'un titre spécifique du Code, le principe de faveur est d’application générale
dans tout le droit du travail?’?. Dans les relations envers la convention collective,
Particle L. 162-12 (7) précise que « Toute stipulation d’un contrat de travail individuel,
tout réglement interne et toute disposition généralement quelconque, contraires aux
clauses d’'une convention collective ou d’un accord subordonné, sont nuls, a moins
qu’ils ne soient plus favorables pour les salariés ». (c) La convention collective peut étre
plus favorable que la loi, ce qui est d’ailleurs le but premier de sa négociation. « Toute
stipulation [d’une convention collective] contraire aux lois et réglements est nulle, a
moins qu’elle ne soit plus favorable pour les salariés » (L. 162-12 (6))271.

Certains textes se réferent a un « principe général du droit du travail selon lequel il est
possible de stipuler pat convention dans un sens plus favorable au salarié » (L. 164-8
(4)). D’apres les stricts termes de larticle L. 121-3, toute clause qui « aggrave » les
obligations du salarié¢ est nulle (L. 121-3 al. 2). Or cela signifierait-il par exemple que
I’employeur ne peut imposer une clause de secret des affaires au salarié, puisque la loi
ne prévoit rien a ce sujet ? La jurisprudence fait une lecture souple de la loi et choisit un
chemin intermédiaire : elle autorise les clauses non explicitement prévues, mais tend a
les encadrer de limites jurisprudentielles.

Le principe de faveur jour ainsi sous deux conditions : (a) Il faut que la clause soit
contraire a une norme supérieure. Comme il vient d’étre dit, une clause abordant un
domaine dans lequel loi et convention collective sont muets, est en principe valable en
vertu du principe de la liberté contractuelle qui continue a régir le contrat de travail en
toile de fond. En se basant sur des principes généraux, la jurisprudence impose
cependant des limites ; elle I'a fait par exemple a propos des clauses de secret des
affaires, des clauses de remboursement des frais de formation, des clauses relatives ou,
plus récemment, 2 propos des clauses d’exclusivité (= 1.473) et de non-concurrence
(= 1.434). (b) 11 faut qu’elle soit moins favorable au salarié. Il n’est pas toujours évident
de décider si une dérogation est plus favorable ou non. 11 faut s’intéresser a la finalité de
la regle, mais aussi au ressenti subjectif du salarié. La jurisprudence prononce en effet
en faveur d’une approche individuelle, analysant au cas par cas si la mesure est
favorable au salarié¢ concerné; ainsi par exemple un salarié peut-il préférer pour des
raisons individuelles un horaire de nuit a un horaire de jour?’2. Par ailleurs, 'approche

210 Voir p.ex. CSJ, 3e, 28 avril 2016, 42518, Répertoire II1.2.1.: « Le principe de la liberté
contractuelle permet aux parties au contrat de travail de convenir des regles applicables entre
elles, sauf a respecter les dispositions de la loi sur le contrat de travail, des conventions collectives
et des reglements internes. S’il est interdit a ces mémes parties d’insérer des clauses contraires au
code du travail ou a la convention collective applicable, le principe de la liberté contractuelle
autorise toutefois les parties au contrat de travail a y déroger dans un sens plus favorable au
salarié. ».

2711 Voir a ce sujet : Le droit du travail collectif, Tome 1 : Relations professionnelles, p. 241 et
suivantes.

272 C§J, 20 octobre 1994, 15372 : « C’est a tort que les appelants soutiennent que la modification
de ’horaire de travail notifiée le 12 juin 1992 : ‘Dorénavant votre journée de travail débutera a
huit heures et se terminera a seize heures’ a la salariée qui travaillant auparavant de 17.00 a 1.00
heures, ne constituait pas une modification en défaveur de la salariée, modification portant sur
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n’est pas globale : il ne s’agit pas d’apprécier si, globalement la situation du salarié est
plus favorable que la loi. L’employeur ne pourrait par exemple réduire la durée de
travail journaliere d’un poste a temps plein a 7 heures (mesure favorable) et le nombre
de jours de congé a 20 (mesure défavorable par rapport a la loi), en argumentant que le
nombre d’heures travaillé serait globalement inférieur, donc que cette combinaison
serait globalement en faveur du salarié. 1l faut comparer au contraire les clauses point
pat point, sinon du moins entre des « avantages de méme nature ». Par exemple, la
convention collective des banques prévoit pour les salariés 4gés de moins de 50 ans un
congé annuel de 25 jours (soit le minimum 1égal), mais aussi 8,5 « jours de repos » ; si la
loi venait a imposer la 6¢ semaine de congé, la question se poserait si les salariés
bancaires ont droit a 30 jours de congé et 8,5 jours de repos, ou s’il s’agit d’avantages de
méme nature (des jours libres rémunérés), de sorte que les salariés bancaires ne
tireraient aucun avantage du changement légal.

Sur les différentes sources du droit, voir « Aux origines du droit du travail »
pour :

- la 1égislation (lois, Code et téglements), n° 57 et suivants,

- les normes négocies, n° 60 et suivants.

§ 1er. — Normes supralégales

92. Droit international du travail?3. Sur le plan de 'Europe dite « des 47 » (Conseil
de 'Europe), I'on pourrait mentionner l'incontournable Convention européenne des
droits de ’homme (CEDH) adoptée en 1950274, Si les droits et libertés qu’elle proclame
sont susceptibles d’¢tre invoqués dans le cadre d’une relation de travail, elle ne contient
cependant pas de disposition spécifiques au droit du travail. 11 s’agit d’une convention
proclamant classiquement des libertés civiles et politiques restreignant I’Etat-gendarme
et non pas des droits sociaux et économiques obligeant I’Etat-providence. Ce vide
social était comblé par la Charte sociale européenne adoptée a Turin en 1961 et ratifiée
pat le Luxembourg en 199127, Elle proclame une série de droits aux travailleurs et
personnes, collectifs et individuels, et oblige les Etats signataires a prendre les mesures
nécessaires pour garantir la jouissance effective de ces droits.

Sur le plan international, le réle central est joué par I’Organisation Internationale du
Travail (O.1.T., LL.O - International Labour Organization), qui fut constituée en 1919
et constitue depuis 1946 une institution spécialisée des Nations Unies. Elle fonctionne

une clause essentielle du contrat de travail. En effet, méme si la plupart des gens préferent
comme le soutiennent les appelants, travailler pendant la journée plutoét que pendant la nuit,
I'horaire de travail — 17.00 a 1.00 heure — peut, pour des raisons personnelles, constituer un
élément dont la modification entraine des conséquences défavorables pour le salarié ».

273 Voir plus en détail : Aux origines du droit du travail, n® 118 et suivants.

274 Cortectement intitulée « Convention de sauvegarde des Droits de I'Homme et des Libertés
fondamentales »; Loi du 29 aout 1953 portant approbation de la Convention de sauvegarde des
droits de I'nomme et des libertés fondamentales, signée a Rome le 4 novembre 1950 et du
Protocole additionnel signé a Paris le 20 mars 1952, Mémorial A n°53, 29 aott 1953, page 1099.
275 Loi du 17 septembre 1991 portant approbation de la Charte sociale européenne, signée a
Turin, le 18 octobre 1961, Mémotial A n°® 68 du 24 septembre 1991, page 1328. La tévision de
1996 n’a pas encore été ratifiée par le Luxembourg, cf. question parlementaire au Gouvernement
n° 1571 du 14 février 2007 de M. Claude Adam et Mme Viviane Loschetter (DEI GRENG)
concernant la ratification de la Charte sociale européenne.
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selon un modele tripartite rassemblant les gouvernements, employeurs et travailleurs et
regroupe 187 pays, dont le Luxembourg. L’O.LT. élabore des Recommandations et des
Conventions. Parmi les presque 200 conventions adoptées, 8 sont qualifiées de
« Conventions fondamentales ». Ces conventions OIT sont rarement invoquées en
pratique, le droit luxembourgeois satisfaisant dans la grande majorité des cas aux
minimas fixés par 'O.LT..

93. Encadrement par le droit de 'Union européenne?’s. Les compétences de
I'Union en mati¢re de politique sociale sont inscrites a Iarticle 153 (1) TFUE et incluent
notamment I"amélioration du milieu de travail pour protéger la santé et la sécurité des
travailleurs, les conditions de travail, la protection des travailleurs en cas de résiliation
du contrat de travail, les conditions d’emploi des ressortissants de pays tiers, I’égalité
entre hommes et femmes, ainsi que certaines compétences en maticre de sécurité
sociale et de droit du travail collectif. L’article 153 (5) exclut explicitement les
rémunérations (ainsi que le droit syndical et le droit de gréve) des compétences de
I'Union. Une compétence de coordination est reconnue a I'Union par larticle 156
TFUE notamment en mati¢re d’emploi, de droit du travail, de conditions de travail.

Les role des partenaires sociaux est reconnu par 'Union (Art. 152 TFUE). Ceux-ci
doivent étre consultés par la Commission européenne sur Porientation possible d’une
action de I’'Union dans le domaine de la politique sociale; ils peuvent signaler leur
intention de mener des consultations en vue d’aboutir 2 un accord qui a son tout peut
étre rendu obligatoire (Art. 154 et 155 TFUE).

Tout Etat membre peut confier aux partenaires sociaux, a leur demande conjointe, la
mise en ceuvre des directives en matiére de politique sociale (Art. 153 (3) TFUE). L’Etat
reste cependant responsable de surveiller que les dispositions nécessaires ont été mises
en place dans les délais. Pour éviter ce risque, la tradition luxembourgeoise consiste a
transposer les directives par la voie législative?”’, mais apreés avoir consulté les
partenaires sociaux tant dans le cadre de la tripartite qu’a travers les avis des chambres
professionnelles.

Le droit de I'Union européenne regroupe des sources de droit variables : (a) le droit
primaire regroupe les traités, qui comportent certains principes fondamentaux
(notamment I’égalité de traitement). La Charte des droits fondamentaux de I'Union
européenne est une source particulierement riche de droits sociaux fondamentaux. (b)
Les Réglements curopéens sont des textes d’application directe qui simposent au
Luxembourg a instar d’une loi. Ils jouent un role marginal en droit du travail, sauf en
ce qui concerne la libre circulation des travailleurs. (c) Les Directives sont des actes

276 Voir plus en détail : Aux otigines du droit du travail, n® 120.

277 Voir p.ex. Projet de loi n° 3928, Exposé des motifs, p.5: «La tradition législative
luxembourgeoise exige la transposition de la directive par voie législative. Certes, I'article 9 de la
directive ouvre I'option d’une transposition par accords entre partenaires sociaux. L’Etat reste
cependant destinataire de l'obligation de mettre le droit national en conformité avec le droit
communautaire, de maniére que les instances étatiques devraient vérifier si toutes les conventions
collectives sont conformes a la directive a transposer. Comme d’autre part tous les salariés ne
sont pas couverts par de tels contrats collectifs, le droit national ne serait d’office pas conforme
au droit communautaire. La transposition par la loi est donc plus aisée pour tous les concernés et
garantit la conformité du droit du travail luxembourgeois ». Entre-temps, les accords en maticre
de dialogue social interprofessionnel ont été introduits, et permettraient de résoudre certains des
problémes invoqués. Néanmoins, la tradition d’une transposition par voie législative s’est
maintenue.
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s’adressant aux Etats membres et fixant des objectifs a atteindre, chaque Etat devant
transposer la directive dans son droit national, tout en bénéficiant d’une certaine marge
de manceuvre. Ces directives sont nombreuses en droit du travail et concernent des
domaines aussi divers que la discrimination au travail, I’égalit¢ de traitement, le
licenciement collectif, 'information des salariés sur leurs conditions de travail, la durée
de travail, la sécurité au travail, etc.. (d) Les partenaires sociaux européens ont aussi la
possibilité de négocier des accords-cadres. Certains de ces accords ont été rendus
obligatoires par une directive (temps partiel, contrats a durée déterminée) et ont par
conséquent été transposés dans notre législation nationale. D’autres accords ont inspiré
les partenaires sociaux luxembourgeois pour adopter des accords nationaux, s’imposant
aux employeurs (harcélement moral et violence, télétravail). D’autres encore ont connu
moins d’écho (stress au travail). (¢) Les Recommandations de I'Union européenne
n’ont pas de valeur contraignante mais peuvent néanmoins influencer les législations
nationales. 1l en existe un certain nombre en droit du travail, notamment a propos de la
médecine du travail, de 'emploi des handicapés, de la participation des travailleurs
salariés aux bénéfices et aux résultats de lentreprise, de l'acces a la formation
professionnelle continue, de la lutte contre I'immigration et 'emploi illégaux ou encore
sur le harcelement sexuel. (f) Le socle européen des droits sociaux définit un certain
nombre de principes et de droits fondamentaux en vue de garantir le bon
fonctionnement des marchés du travail et des systemes de protection sociale. Texte
actuellement sans valeur contraignante, il a cependant pour objectif de relancer
I’Europe sociale et de la rendre plus efficace. 1l faut relever que sur cette base, de
nouvelles initiatives ont récemment été prises, notamment la réforme du droit du
détachement des travailleurs ou encore le projet de directive relative a des conditions de
travail transparentes et prévisibles, qui comporte certaines exigences minimales
concernant les conditions de travail27s.

94. Constitution. Si la Constitution luxembourgeoise du 17 octobre 1868 n’est
certainement pas le texte le plus fréquemment invoqué dans la pratique du droit du
travail, elle n’en contient pas moins des dispositions fondamentales influant sur le droit
du travail. Depuis la création d’une Cour Constitutionnelle en 1997, I'impact concret de
la Constitution a été sensiblement augmenté. La Cour peut étre saisie par les juridictions
nationales saisies d’un litige pour statuer sur une question préjudicielle remettant en
cause la constitutionnalité d’une loi. Au-dela de cette procédure prévaut en tout état de
cause le principe de linterprétation des lois a la lumiere de la Constitution, principe
imposant notamment une approche restrictive en présence de régles entravant des
libertés fondamentales.

Deux révisions constitutionnelles récentes témoignent du réle fondamental que la
Constitution continue a jouer en droit du travail. Une révision constitutionnelle de
2006%™ a inscrit le principe d’égalité entre hommes et femmes dans la Constitution et
enjoint a ’Etat de « promouvoir activement I’élimination des entraves pouvant exister »
en la matiere. Cette réaffirmation du principe d’égalité parait cependant superfétatoire,
alors que I’égalité des sexes est incluse dans le principe général d’égalité?8; I'objectif a
seulement été de « mentionner expressément dans la Constitution le principe de I'égalité

278 Proposition de Directive du Parlement Européen et du Conseil relative a des conditions de
travail transparentes et prévisibles dans 'Union européenne, COM (2017) 797 final.

279 Loi du 13 juillet 2006 portant révision de l'article 11, paragraphe (2) de la Constitution.
280 Art. 10bis al. 1 de la Constitution luxembourgeoise du 17 octobre 1868.
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juridique entre femmes et hommes, vu le caractére fondamental que revét ce principe
dans le cadre de I'émancipation des femmes »281.

Une révision constitutionnelle de 2007 a directement modifié certaines dispositions
fondamentales en matiere de droit du travail?®2. La Constitution précise désormais que
«la loi garantit les libertés syndicales et organise le droit de greve »®3. Il ne s’agit
cependant que d’une explicitation d’un acquis antérieur. Le texte antérieur garantissait
en effet déja explicitement les libertés syndicales, et la jurisprudence y incluait le droit
de gréve™. Outre la sécurité sociale et la protection de la santé, les «droits des
travailleurs » de maniére générale reléveront désormais du domaine réservé a la loi (=
1.95); le législateur se voit des lors contraint d’en définir lui-méme les principes
essentiels. Dépassant le cadre du strict droit du travail, le législateur est chargé de la
mission constitutionnelle de lutter contre la pauvreté et de veiller a 'intégration sociale
des handicapés.

La réforme de 2007 a par ailleurs élevé au rang de droit constitutionnel le respect de la
vie privée, généralisant par la un principe contenu jusqu’ici en germe dans le secret des
lettres?8>. Ce choix constitutionnel ne restera probablement pas neutre, le droit du
travail insistant de plus en plus sur le respect de la personne et d’une sphere privée
inviolable du salarié¢ (2 1.171). Dans le méme ordre d’idées, la liberté d’opinion28¢
confere au salarié, de manicre positive, un droit d’exprimer des critiques et
observations, et de maniere négative, une protection contre toute discrimination en
raison de ses opinions politiques, religieuses ou autres.

La Constitution « garantit le droit au travail »*¥7. Depuis la réforme de 2007, I'Etat
n’ » assure » cependant plus, mais « veille a assurer » I'exercice de ce droit. Conscients
du risque inhérent a Dlancienne formule suite a lintroduction d’une Cour
Constitutionnelle et d’une responsabilité de ’Etat du fait de ses lois, les députés ont
ainsi préféré déclasser cette obligation en obligation de moyens?8. L’Etat reste donc
simplement obligé de mener une politique active de plein emploi. Le citoyen ne dispose
cependant pas de droit subjectif et individuel a un emploi.

281 Projet de révision n® 3923B des paragraphes (1) et (3) a (6) de l'atticle 11 de la Constitution,
Dépéche du Président de la Chambre des Députés au Président du Conseil d’Etat, 28 janvier
1999, page 2.

282 Loi du 29 mars 2007 portant 1. révision des paragraphes (1), (3), (4), (5) et (6), alinéa ler de

l'article 11 de la Constitution; 2. création d'un article 11bis nouveau de la Constitution.

283 Art. 11 alinéa 4 de la Constitution luxembourgeoise du 17 octobre 1868.

284 CSJ, 24 juillet 1952, Pas. 15, 355; CSJ, 15 décembre 1959, Pas. 18,90.

285 Art. 28 alinéa ler de la Constitution luxembourgeoise du 17 octobre 1868.

286 Art. 24 de la Constitution luxembourgeoise du 17 octobre 1868.

287 Art. 11 alinéa 4 de la Constitution luxembourgeoise du 17 octobre 1868.

288 Projet de révision n® 3923B/01 des paragraphes (1) et (3) a (6) de l'article 11 de la

Constitution, Avis complémentaite du Conseil d'Etat, 27 avril 1999, page 9 : « Compte tenu de

l'environnement juridique, profondément modifié depuis 1948 cu égard a lintroduction de la

Cour constitutionnelle, de la loi du ler septembre 1988 sur la responsabilité de I'Etat et de

I'évolution de la jurisprudence de la doctrine quant a la tesponsabilité de 'Etat en cas de non-

respect par le législateur de la Loi fondamentale, il convient de libeller la premiere phrase du

paragraphe de maniére a octroyer aux pouvoirs publics en la matiére une obligation de moyens et

non de résultat. Il y a lieu de rappeler qu'une obligation de moyens conserve par définition un
y pPp q g Y p

caractére contraignant. »
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La Constitution garantit également un certain nombre de droits fondamentaux que le
salarié peut exercer sur son lieu de travail (= 1.169), mais également des libertés
fondamentales qui bénéficient a 'employeur (=2 1.217).

Sur la liberté de P'industtie et du commerce et la liberté de travailler, voir aussi :
- Aux origines du droit du travail, n® 201 et suivants, n° 226 et suivants.

95. Réserve de la 10i?®. L’article 11(5) de la Constitution prévoit que «la loi régle
quant a ses principes la sécurité sociale, la protection de la santé, les droits du
travailleur ». Depuis 2016, il est prévu que « dans les matieres réservées a la loi par la
Constitution, le Grand-Duc ne peut prendre des reglements et arrétés qu’en vertu d’'une
disposition légale particulicre qui fixe I'objectif des mesures d’exécution et le cas
échéant les conditions auxquelles elles sont soumises». Doctrine®? et pouvoirs
publics??! s’accordent pour dire que cette disposition fait du droit du travail une matiere
réservée a la loi. Le noyau dur du droit du travail doit des lors faire 'objet d’une loi et
ne peut étre abandonné ni au pouvoir réglementaire, ni aux partenaires sociaux.

§ 2. — Le Code du travail de 2006

96. Plan. Un regard plus détaillé mérite d’étre jeté sur le Code du travail qui, dans le
contexte de la codification en général (titre 1) est un des rares codes d’envergure
d’origine réellement luxembourgeoise. Sa finalité était de rendre le droit du travail
accessible (titre 2); la structure a été inspirée des codes francais (titre 3).

1. LA CODIFICATION DU DROIT DU TRAVAIL

97. La codification au Luxembourg. Le but de toute codification est de rassembler
P’ensemble, sinon du moins I'essentiel des regles intéressant un domaine spécifique du
droit dans un texte cohérent et structuré. Le Code n’a, au Luxembourg, pas de valeur
juridique ou de statut différent d’une loi. La codification renforce aussi I'autonomie
d’une législation, qui est présentée comme un ensemble connexe et homogene. En ce
sens, il fallait dans un premier temps que le droit du travail émerge et soit per¢u comme
une branche juridique a part, avant que la question d’une codification ne puisse étre
posée.

La codification officielle n’est pas tres prononcée au Luxembourg. Le Grand-Duché a
hérité de la France les Codes historiques (Code civil, Code de Commerce, Code pénal,
Code de procédure civile). Le Code pénal francais a été remplacé en 1879 par un texte
reprenant de facon presque littérale le Code pénal belge??. Le Code d’Instruction

289 Voir plus en détail : Aux otigines du droit du travail, n° 104.

290 Voir en ce sens KAYSER Armand, Les sources du droit du travail dans le Grand-Duché de
Luxembourg, p. 154 : « ... les dispositions nouvelles de I'article 11 de la Constitution rangent
Porganisation du repos des travailleurs parmi les matieres réservées, qui sont exceptées de la
réglementation instituée par une loi d’habilitation ».

291 Projet de loi n°® 2304, Rapport de la Commission des Affaires Sociales du 10 février 1981,
p. 1 : « Cependant, respectueux du principe constitutionnel suivant lequel le droit du travail est
une maticre réservée a la loi, le Gouvernement, qui au départ avait opté pour la forme du
reglement grand-ducal pour transposer en droit interne la présente directive, s’est ravisé en
choisissant pour ce faire la voie légale ».

292 Loi du 18 juin 1879 portant révision du Code pénal.
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Criminelle vient d’étre renommé « Code de procédure pénale ». Des Codes rarement
appliqués existent encore en matiére militaire et maritime?®3.

C’est pour lessentiel dans le domaine social qu’on trouve de réels et importants efforts
de codification ayant un caractére spécifiquement national. En droit du travail, 'effort
est tardif et ne date que de 2006 (voir ci-apres). En matiere de sécurité sociale par
contre, le premier code remonte a 1925%4. Lors des modifications importantes qui y
ont été apportées en 2009 par la réforme du « statut unique » (harmonisation du statut
des ouvriers et de 'employé), la structure a été revue et la législation sur les prestations
familiales a été incorporée, le Code des assurances sociales se dénommant désormais
« Code de la sécurité sociale »95,

Notre exposé serait incomplet sans mentionner le « Code de la consommation »
introduit en 20112, 11 a repris la méme numérotation et structure que le Code du
travail. Tout comme pour ce dernier, lobjectif était, selon le programme
gouvernemental de 2004, d’ » atteindre une meilleure cohérence ainsi qu'une meilleure
transparence et lisibilité » du droit de la consommation. Avec quelque 150 articles,
contre plus de 1.000 pour le Code du travail, son volume est cependant nettement
inférieur. Par ailleurs, la codification n’a pas été réalisée exclusivement a droit constant,
puisque plusieurs directives européennes devaient étre transposées.

Si la méthode de codification semble ainsi s’étre figée par la reprise du modele frangais,
il n’existe cependant au Luxembourg pas de mouvement général de codification ni
surtout, a I'instar de la France, de processus formalisé avec une commission supérieure
de codification et une procédure clairement fixée. Il faut relever notamment que
P’amélioration constante du site internet legilux.lu rend I'acces au droit plus facile et
rapide, méme en I'absence de codification.

La codification officieuse, donc des compilations de textes par ’administration, est
fréquente au Luxembourg. Le Service Central de Législation publie et maintient a jour
des Recueils en partie dénommés « Code »*7 : Code communal, Code de ’éducation
nationale, Code de 'environnement, Code de la fonction publique, Code de la santé,
etc. L’exemple le plus parlant est certainement le « Code de la route », appelé ainsi dans
le langage courant, mais qui se compose en réalité et pour I'essentiel d’une loi et d’'un
arrété grand-ducal remontant a 1955. En droit du travail pourtant, le Service de
législation n’avait jamais entrepris des démarches?s.

La codification privée, donc les efforts réalisés par des auteurs pour regrouper dans
un ouvrage cohérent les regles juridiques intéressant une maticre déterminée, avait son

295 Code pénal militaire (1982), Code de procédure militaire (1982), Code disciplinaire et pénal
pour la marine (1992). En raison de leur volume restreint, ces codes s’apparentent davantage a
une loi.

294 Loi du 17 décembre 1925 concernant le Code des Assurances Sociales.

295 Projet de loi n° 5750, Exposé des motifs, p. 13.

296 Loi du 8 avril 2011 portant introduction d’un Code de la consommation.

27 Le site www.legilux.lu distingue entre « Codes» et « Recueils », mais certains des textes
proposés sous la rubrique « Codes » constituent en fait de simples recueils.

298 11 est remarquable a cet égard que si jusqu’a Pannée derniere, le site officiel d’acces a la
législation (www.legilux.lu) distinguait clairement entre la rubrique des véritables codes et celle
des codes officieux, cette distinction ne se retrouve plus clairement (sauf par I'ajoute ‘Recueil’
dans le titre) dans la nouvelle présentation du site, estompant encore davantage la distinction dans
la perception des non-spécialistes.
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importance au Luxembourg, surtout avant que la législation n’ait été facilement
accessible par voie électronique. En droit social, certaines initiatives privées ont
regroupé les textes intéressants dans des ouvrages de référence, en proposant
notamment une version consolidée des lois, qui n’était pas accessible autrement.

Il faut relever tout d’abord leffort de codification doctrinale de DENIS-ANTOINE
GONTIER-GRIGY remontant a 18432%%; son objectif était de regrouper la législation
luxembourgeoise dans divers « Codes » thématiques. Les quelques textes intéressant la
relation entre patron et ouvriers ont été classés dans le « Code de la propriété
industrielle »°. PIERRE RUPERT publie en 1899, apres un premier recueil modeste en
1893301 un recueil de lois intitulé « Code du commerce, de I'industrie et du travail en
vigueur dans le Grand-Duché de Luxembourg » (Editions L. Buck). Ce recueil sera mis
a jour en 1919; son objectif était de réunir tous les textes qui « peuvent intéresser toutes
les personnes qui se trouvent aux prises avec les difficultés de la vie économique, sans
distinction de la profession ou du métier qu’elles exercent »%2. L’objectif n’était guere
de présenter de maniére systématique le droit applicable aux travailleurs subordonnés.
En 1908, le Ministére d’Etat publie un recueil de lois et de reglements intitulé « Das
Arbeiterrecht » (Le droit ouvrier)?3. En 1929, le gouvernement publie un recueil intitulé
«Das Arbeitsrecht im Grossherzogtum Luxembourg » (Le droit du travail au Grand-
Duché de Luxembourg)3%*. Son auteur, ARMAND KAYSER, note que ce changement
de titre marque « ’évolution doctrinale et politique par laquelle le droit du travail avait
acquis sa consistance propre »*>. Sur une période plus récente, on notera également le
travail que MARC FEYEREISEN a entrepris depuis 1994. Actuellement, plusieurs
éditeurs proposent des ouvrages teprenant les textes en matiere de droit du travail,
comportant outre le Code du travail également d’autres textes, les réglements grand-
ducaux, des conventions collectives et/ou des jutisprudences°.

98. Premiéres initiatives en vue d’un Code du travail. Dés la fin des années 1929 —
époque a laquelle émergeait le droit du travail et que les syndicats s'imposaient avant
d’étre 1égalisés en 1936 — le gouvernement avait annoncé la promulgation d’un Code du
Travail®7308, En 1935, la Chambre du Travail fait remarquer que 6 ans apres cette

299 GONTIER-DENIS Antoine, Codes de législation du Grand-Duché de Luxembourg.

300 Cette classification est maintenue dans la 3e édition, datant de 1872.

301 Ouvrage intitulé « Législation en vigueur dans le Grand-Duché de Luxembourg sur le travail
des ouvriers », V. BUCK, 1893.

302 Avant-propos de I’édition de 1915.

303 Das Arbeiterrecht: Zusammenstellung der Rechtsverhiltnisse des gewerblichen
Atbeiterstandes und der verwandten Berufe regelnden Gesetze und Beschliisse / Beatbeitet im
Staatsministerium Abteilung fiir Arbeiterversicherung, Editions Ch. Praum 1908.

304 Das Arbeitsrecht im Groherzogtum Luxemburg: Gesetze, Beschliisse und Rechtsprechung /
zusammengestellt von Armand Kayser; hrsg. von der GroBherzoglichen Regierung, Abt. fiir
Arbeit und soziale Fiirsorge, Editions M. Huss, 1929.

305 KAYSER Armand, Les sources du droit du travail dans le Grand-Duché de Luxembourg,
p. 11.

306 J] s’agit notamment des publications suivantes, disponibles dans diverses éditions annuelles : .
CASTEGNARO Guy, Code luxembourgeois du travail et textes complémentaires indispensables,
Editions Legitech; FEYEREISEN Marc, Code du travail annoté, Promoculture-Larcier; PUTZ
Jean-Luc, Droit du travail, Les Codes Promoculture-Larcier.

307 KAYSER Armand, Das Arbeitsrecht, Vorwort (1.6.1929): « Anwendungsgebiet und
Grundlagen, Geist und Methoden unterscheiden die arbeitsrechtlichen Bestimmungen von dem
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annonce, rien de concret n’a encore été proposé et, a I'occasion de sa dixiéme année
d’existence, elle élabore son propre projet de Code du Travail (« Geserzbuch der
Arbeit »)>”. Cette dématche s’inscrit aussi dans la conception de ’époque selon laquelle
les « chambres professionnelles », créées dix ans plus tot’!0, devaient faire office d’'un
« patlement économique » et étre elles-mémes a lorigine d’initiatives législatives,
conception qui s’est cependant estompée par la suite.

La Chambre regrette qulil n’existe pas de droit du travail a proprement patler au
Luxembourg, les diverses loi en la matiére ne formant pas un tout uniforme. Elle devra
toutefois attendre 70 ans avant de voir son souhait devenir réalité.

En 1949, NicorLAs MAJERUS écrit que « Le Ministre du Travail a annoncé a plusieurs
reprises la parution prochaine d’un Code du Travail qui est une véritable nécessité pour
ceux qui veulent se retrouver dans la multiplicité des dispositions légales.
Malheureusement ce Code n’a pas encore paru »'1.,

11 faut encore relever la loi du 24 mai 1989 sur le contrat de travail. Un des objectifs de
cette loi était de regrouper les regles centrales régissant le contrat de travail et
d’accroitre ainsi « notablement la transparence du droit du travail »12. « Des raisons
d’opportunité ne permettent pas a ’heure actuelle d’aller plus loin dans ’harmonisation
des conditions de travail respectives »!3 des ouvriers et employés. Malgré tout, a
compter de 1989, ouvriers et employés étaient ainsi soumis a un régime contractuel
identique en ce qui concerne les points centraux de la formation et de la résiliation du
contrat de travail. En 2009, le Statut unique balayera les dernieres différences®. il est
vrai que la loi de 1989 ne constitue pas un « Code », puisqu’elle ne contient qu’une
cinquantaine d’articles et n’a nullement pour vocation de regrouper I'ensemble de la
législation sociale, il n’en est pas moins que ces quelques dispositions concentrent 90 %
des litiges devant les tribunaux.

99. Elaboration du Code du travail. $’il a fallu plus de 80 années pour aboutir 4 un
Code du travail depuis les premiéres propositions, pres de deux ans ont suffi pour
passer le Code du Travail a travers les rouages de la procédure législative. 1l semble en
effet indispensable qu’un tel projet passe endéans un délai restreint. Pendant ces deux

tbrigen Privat-, Straf- und Verwaltungsrecht. Diese Sonderstellung berechtigt und erfordert eine
Sonderkodifizierung. ... So kann und soll denn auch dasselbe [Gesetzessammlung] nur eine
Aushilfe sein bis zur Fertigstellung des einheitlichen Arbeitsgesetzbuches, welches der derzeitige
Generaldirektor der Arbeit und sozialen Fiirsorge in Aussicht genommen hat ».

308 KAYSER Armand, Les sources du droit du travail dans le Grand-Duché de Luxembourg,
p. 11

309 Chambre du Travail, Projekt zu einem Gesetzbuch der Arbeit, 1935.

310 Loi du 4 avril 1924 portant création de chambres professionnelles a base élective.

311 MAJERUS Nicolas, Histoire du droit dans le Grand-Duché de Luxembourg, tome 11, p. 799.
312 Projet de loi n® 3222 sur le contrat de travail, Rapport de la Commission du travail du 20 avril
1989, p. 4.

313 Projet de loi n® 3222 sur le contrat de travail, Avis du Conseil d’Etat du 28 févtier 1989, p. 2;
Projet de loi n° 3222 sur le contrat de travail, Rapport de la Commission du travail du 20 avril
1989, p. 3 : « A T'instar du C.E.S., il se rend toutefois a I"évidence qu’une harmonisation complete
des statuts d’avére difficilement défendable pour Iinstant en raison des charges exorbitantes
qu'elle comporterait pour les entreprises. Encore tient-il compte du fait que les perspectives
d’élargissement du marché intérieur communautaire a ’horizon 1992 commandent a cet égard
une vigilance accrue ».

314 Loi du 13 mai 2008 portant introduction d'un statut unique pour les salariés du secteur privé.
p que p p
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années, de multiples autres lois intéressant le droit du travail étaient en cours
d’élaboration, et il était difficile d’adapter en parallele le Code du travail afin de garantir
qu’il soit a jour au moment de sa promulgation.

Les projets de loi afférents, portant les numéros 5346 et 5420, ont été déposés en date
des 4 juin 2004 et 10 décembre 2004 par le Ministre du Travail et de 'Emploi
FrANCOIS BILTGEN. La loi portant introduction d’'un Code du Travail date du 31
juillet 2006. Elle est entrée en vigueur le 1¢* septembre 2006. Cette loi a abrogé 55 textes
antérieurs qui ont été codifiés.

En labsence de milieu académique fourni en maticre de droit du travail
luxembourgeois, il n’y avait pas de possibilité d’associer des professeurs a I’élaboration
du Code. Les travaux parlementaires ne le mentionnent pas, mais de fait, un cabinet
d’avocats spécialisé a — dans ses propres termes — « participé a I’élaboration du Code du
travail luxembourgeois ».

Les syndicats et partenaires sociaux ont naturellement été consultés sur ce projet. C’est
seulement parce que la codification s’est faite a droit constant (voir ci-apres) qu’un
consensus a pu étre trouvé. Les partenaires sociaux sont par ailleurs associés a la
procédure législative officielle par le biais des chambres professionnelles appelées a
rendre un avis sur tout projet de loi; si leur approche est généralement critique et
souvent diamétralement opposée entre patronat et salariat, elles ont par contre toutes
accueilli favorablement le projet de codification du droit du travail, sans formuler de
critiques majeures. La Chambre de commerce et la chambre des métiers « se félicitent
de ce que le Gouvernement a opté pour la codification du droit du travail, préconisée
depuis fort longtemps pat les deux chambres professionnelles soussignées. Le présent
projet de loi répond des lors a leurs attentes. » 315 La chambre de travail (ouvriers) s’est
également réjouie de ce que le gouvernement a « enfin procédé a la codification de la
législation du travail devenue imminente en raison de la pléthore de textes en la
maticre »310,

Le projet initial a été profondément remanié et restructuré par le Conseil d’Etat a peine
un mois et demi avant le vote définitif. L’intitulé « Code du travail » n’a pas fait I'objet
de discussions ou d’un débat particulier.

2. FINALITES ET PRINCIPES DE LA CODIFICATION

100. L’accessibilit¢ du droit. Le législateur estimait que le droit du travail
luxembourgeois était devenu au fil du temps difficilement accessible en raison de
Iinflation des textes, notamment d’origine communautaire, et de leurs modifications
successives. Le principe de la clarté de la loi exigerait une certaine cohérence des textes
entre eux et une présentation organisée du droit du travail serait devenue
«incontournable ». Les efforts faits par I’édition juridique, par la publication au journal
officiel de textes coordonnées et par la compilation dans des « Codes officieux » ont été
jugés insuffisants pour assurer un acceés convenable a la loi*!7. La codification du droit
du travail devait ainsi « contribuer a la simplification formelle du droit du travail, dans la
mesure ou elle clarifie et ordonne les regles applicables pour 'ensemble des acteurs du

315 Projet de loi n° 5346, Avis commun de la Chambre de commerce et de la Chambre des
métiers du 6 octobre 2004, p. 1.

316 Projet de loi n° 5346, Avis de la Chambre de travail du 19 novembre 2004, p. 1.
317 Projet de loi n° 5346, Avis du Conseil d’Etat, p. 2.
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monde du travail, supprime les contradictions et les erreurs matérielles, les dispositions
jamais appliquées et devenues inapplicables’ »318.

Si la commission juridique a estimé que le Code devait « améliorer substantiellement
Paccessibilité au droit du travail luxembourgeois, qui au fil du temps est devenu un
ensemble tres volumineux de lois » 1%, on peut cependant douter si ce but a été atteint.
Si avant 2006, les juristes spécialisés pouvaient, grice notamment aux efforts de la
doctrine, facilement se retrouver en droit du travail, il nous semble discutable si le Code
du travail a effectivement rendu cette matiére plus accessible au public novice. Le
volume en effet n’a pas été diminué par la codification et il est en croissance constante.
A notre avis, le probleme de I'accessibilité du droit du travail réside plutét dans sa
complexité, ainsi que dans le manque de cohérence et de clarté de certains textes,
respectivement de la coexistence de textes difficilement conciliables. Or, ces
problématiques n’ont pas été résolues par la codification, qui est une codification a droit
constant. Les multiples changements que le Code a subis depuis 2006 n’ont pas non
plus ceuvré dans le sens d’une simplification ou plus grande cohérence.

Le Code du Travail, méme s’il a apporté des améliorations structurelles, n’en reste pas
moins une recomposition des lois préexistantes et n’est des lors guere plus digeste que
celles-ci. Finalement, on a fait du tissu législatif existant un patchwork codifié, mais on est
loin d’un « Code du travail populaire » qui serait accessible a tous les salariés. De
maniere générale, le droit du travail a le probleme de ne pas étre parfaitement cohérent
et structuré. Le Conseil d’Etat ne manque pas de le dénoncer régulicrement, par
exemple en attestant aux auteurs d’un projet de loi une «fébrilité peu propice a
I’élaboration d’une législation cohérente »20.

101. Une codification a droit constant. Le Conseil d’Etat a rappelé qu’une
codification allant dans le sens d’une réformation de 'ensemble de la législation n’est
plus possible en droit contemporain, au vu de 'ampleur de la tiche. Cette impossibilité
semble d’autant plus manifeste dans un domaine hautement conflictuel et politisé tel
que le droit du travail, dans lequel chacun des textes a été le fruit d’un long combat
social et d’importantes discussions et tractations. Le but de la codification n’était des
lors pas d’améliorer la loi, mais d’acter ’état existant.

Les travaux patlementaires énoncent clairement que la codification était censée se faire
a droit constant; « en aucun cas la régle de droit en vigueur n’a été modifiée »?!. Cet
énoncé de principe est évidemment important pour linterprétation du texte, que ce soit
au regard de I'ancienne jurisprudence, doctrine ou des travaux patlementaires. Il n’y a
donc pas lieu de chercher dans un simple réagencement des textes ou dans une
adaptation terminologique une volonté de modifier la loi. Jurisprudence et doctrine
anciennes restent pleinement pertinentes.

102. Adaptations terminologiques et suppression des textes désuets. Pour les
changements terminologiques, 'approche était restrictive, en vertu du « principe selon
lequel le texte de la loi originaire doit étre le moins possible retouché dans le cadre
d’une codification »¥?2. Des changements terminologiques ont néanmoins été réalisés,
notamment dans le but de supprimer certains belgicismes. 1l a aussi été veillé a aboutir a

318 Projet de loi n° 5346, Exposé des motifs, p. 321.

319 Projet de loi n° 5346, Rapport de la Commission du Travail et de PEmploi, p. 2.
320 Projet de loi n® 7086, Avis du Conseil d’Etat, 4 juillet 2017, p. 2.

321 Projet de loi n° 5346, Commentaire introductif, p. 349.

322 Projet de loi n° 5346, Commentaire des atticles, p. 369.
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une certaine uniformité dans la présentation des textes, notamment en harmonisant les
dénominations de différentes institutions ou organismes, la présentation des chiffres,
etc. Des expressions désuctes ont été adaptées’?’. Ces changements terminologiques
n’appellent aucun commentaire. La problématique de la suppression des dispositions
qui seraient tombées en désuétude est par contre délicate. En réalité, tres peu de régles
ont disparu. Ce sont essentiellement des dispositions d’une loi de 1895 concernant le
paiement des salaires des ouvriers qui a été abrogée sans étre intégrée dans le Code.
Cette loi avait a 'époque été votée apres de longues et apres discussions politiques; elle
avait pour but premier d’imposer le paiement en monnaie ayant cours légal, dans le but
d’éviter que les employeurs ne remplacent le salaire par des prestations en nature
difficilement évaluables et de qualité douteuse (probléeme du ‘truck-system’; = tome
III). Le méme texte interdisait le paiement des salaires dans les cabarets et débits de
boissons. Il est vrai que ces problématiques ne sont plus d’actualité, la jurisprudence
n’autorisant les salaires en nature qu’en vertu d’un accord préalable et le paiement se
faisant généralement par virement bancaire.

Néanmoins, en posant le principe de la suppression des dispositions ‘désuctes’ et en en
¢éliminant certaines, le législateur déclare implicitement que toutes les autres dispositions
lui semblent d’actualité. Au lieu de codifier un droit existant, il lui confére une nouvelle
légitimité : ensemble du texte est censé correspondante a une « volonté actualisée » de
cet étre virtuel qu’est le « 1égislateur ». Mais est-ce que tel est réellement le cas 3247

3. STRUCTURE ET CONTENU DU CODE

103. Numérotation des articles. Estimant qu’un « Code doit vivre »%5, la décision a
été prise de reprendre le systeme de numérotation des Codes frangais. La lettre « L »
doit signaler qu’il s’agit de la partie législative du Code. Les trois prochains numéros
correspondent 2 la structure du plan (Livre, Titre, Chapitre), le dernier numéro étant
une numérotation continue. Le but est d’éviter des Chapitres « 3bis » et des articles
« 423quater-2 ».

104. Subdivisions. Le Code du Travail se subdivise en 6 Livres, précédés d’un titre
préliminaire :

Livre premier Relations individuelles et collectives du travail
Livre IT Réglementation et conditions de travail
Livre 111 Protection, Sécurité et santé des salariés

325 Par exemple, le terme « conseil de prud’hommes’ a été remplacé par celui de « tribunal du
travail »; le terme « avec juridiction directe » est remplacé par « comme juge du fond » ou le «
reglement d’administration publique » par « réglement grand-ducal ». I” « Inspection du Travail et
des Mines » a cependant maintenu sa dénomination, bien que la derniére mine ait fermé en 1981.

324 On peut s’interroger par exemple pour: ® la disposition qui autorise des amendes internes
dans le réglement intérieur (L. 224-3); ® celle qui prévoit la nullité du licenciement pour cause de
mariage, mais uniquement au bénéfice des femmes (L. 337-5); ® le congé supplémentaire pour les
ouvriers dans les mines (disparus depuis des décennies) ( L. 233-4); ¢ interdiction de la « mise en
interdit » d’un employeur a titre de représailles dans le cadre des négociations d’une convention
collective (L. 164-11); ® le maintien du ‘lock-out’ comme action collective équivalant a une greve :
* la possibilité de résilier le contrat d’apprentissage en cas de déces de I'épouse du patron, si
Papprenti est logé et nourri par lui (ancien Art. L. 111-16, entretemps abrogé).

325 Projet de loi n° 5346, Commentaire introductif, p. 352.
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Livre IV Représentation du personnel
Livre V Emploi et chomage
Livre VI Administrations et organes

Les Livres sont subdivisés en Titres, Chapitres et Sections. Sur insistance du Conseil
d’Etat, les «sous-titres» et «sous-sections» ont été supprimés, pour garder la
cohérence de la structure et parce que ces subdivisions n’ajouteraient rien a la clarté du
texte (a noter que le Code de la Consommation fera réapparaitre les ‘sous-sections’).

Au niveau de la microstructure, il a été décidé de maintenir autant que possible
P'agencement tel qu’il résultait des lois qui ont été codifiées. « Exceptionnellement, des
titres ont été insérés et des articles déplacés, lorsque cela apparaissait indispensable afin
de mieux servir Iintention du législateur et de rendre le texte de loi plus structuré, et
donc plus compréhensible »326,

Enfin, en ce qui concerne les atticles, le Conseil d’Etat a veillé au respect rigoureux de
la subdivision en alinéas, plusicurs alinéas ayant trait 2 un méme objet et pouvant étre
regroupés dans des paragraphes.

105. Logique de la structure. Dans le projet initial, il était prévu de regrouper dans un
titre spécifique toutes les dispositions pénales et de surveillance. On peut y voir le
méme effort que celui fourni en Belgique par le Code pénal social de 2010. Cette idée a
cependant été abandonnée suite aux critiques du Conseil d’Etat qui a estimé que la
démarche imposait au lecteur trop de renvois. Ainsi, les dispositions pénales se
retrouvent en général a la fin du chapitre afférent.

De maniére générale, on retrouve au sein des différents chapitres la structure et la
logique des lois qui y ont été intégrées.

Le Conseil d’Etat avait encore pris I'initiative de regrouper les dispositions relatives a la
durée du travail des ouvriers et des employés privés, au motif que celles-ci se
recoupaient largement.

Aucun autre effort de regroupement n’a été fait. Ainsi, il n’a pas été cherché a dégager
des principes généraux ou communs qui auraient été regroupés dans une partie générale
(comme par exemple les principes directeurs du proces dans le NCPC). I n’existe pas
non plus de dispositions introductives fournissant des définitions des termes utilisés par
le Code. Le « titre préliminaire » énumere les régles considérées comme étant d’ordre
public, mais sa mise en évidence en début de Code parait critiquable, puisque cet atticle
unique intéresse avant tout le détachement entre Etats membres3?7.

Un important obstacle a une telle systématisation réside en effet dans le fait que tous les
titres et chapitres n’ont pas (exactement) le méme champ d’application. Au gré de
I’historique de la législation ou des exigences du droit européen, certaines dispositions
ont un champ d’application restreint (p.ex. celles relatives a la résiliation du contrat de
travail) et d’autres un champ d’application tres large (p.ex. la sécurité et la santé au
travail). Certaines regles peuvent par ailleurs également intéresser les indépendants.

326 Projet de loi n° 5346, Commentaire introductif, p. 350.

327 C’est dans le contexte du détachement que cet article avait été introduit. Il est admis pour le
surplus que de nombreuses autres dispositions du Code du travail, si ce n’est sa quasi-intégralité,
sont des regles d’ordre public. Cet article préliminaire crée donc plus de confusion qu’il n’apporte
de clarification.
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Cette problématique de délimitation s’est également reflétée au niveau du choix des
textes a intégrer.

106. Choix des textes a intégrer au Code. Le Code du travail était censé regrouper
I’ensemble, sinon du moins essentiel des regles du droit du travail. Il regroupe tant le
droit du travail collectif que le droit du travail individuel. 11 inclut également I’essentiel
des regles intéressant la politique de 'emploi.

Si certaines dispositions isolées peuvent également intéresser des indépendants ou tiers,
P’essentiel des dispositions vise cependant ceux qui fournissent un travail subordonné et
rémunéré dans une relation de droit privé. Ne sont en particulier pas inclus les
fonctionnaires d’Etat et les quelques regles régissant le bénévolat. On retrouve
cependant dans le Code, outre les regles intéressant les « salariés » au sens strict,
également celles qui concernant des contrats spécifiques, tels les contrats d’insertion et
de réinsertion. On y retrouve également le statut du demandeur d’emploi, indemnisé ou
non. Si des regles spéciales intéressant de multiples secteurs figurent au Code
(agriculture, restauration, transport, etc.), le secteur maritime n’a cependant pas été
incorporé.

Au niveau de la formation, la formation professionnelle continue a été intégrée dans le
Code. Concernant la formation initiale, les « stagiaires » ne sont mentionnés qu’a titre
occasionnel; de toute maniére, leur statut juridique reste imprécis. Le régime de
l'apprentissage par contre avait été codifié dans la version initiale du Code par la reprise
de la législation vétuste de 1945328, Une place de choix lui a méme été réservée dans le
chapitre 1¢ du livre 1¢t. Suite a4 une réforme d’envergure de la formation
professionnelle’?, le régime de I'apprentissage est désormais réglé par une loi, qui se
refléte cependant partiellement dans le Code du travail par la technique du «code
suiveur » (voir ci-apres).

N’ont pas été intégrées dans le Code: ® Les dispositions transitoires et abrogatoires,
faisant I’'objet de la loi de base portant introduction du Code du travail. ® Les regles sur
la libre circulation et I'immigration. ® Les lois instituant des organes ou établissements
ont pour la plupart été codifiés dans le dernier Livte du Code, mais certains restent
gouvernés par des textes autonomes (p.ex. les chambres professionnelles, I’Ecole
Supérieure du travail). ® Les regles sur 'organisation des juridictions du travail. La
Chambre de travail avait proposé d’intégrer dans le Code également les dispositions
relatives aux juridictions du travail, proposition qui n’a cependant pas été suivie3®. ®
Certaines reégles restant dans le Code civil (p.ex. la prescription des salaires, la
responsabilité civile) et le Code de commerce (notamment en matiere de faillite).

Une discussion était née a propos des dispositions temporaires, limitées dans le temps.
Le Conseil d’Etat y était hostile et a proposé de les intégrer a titre définitif, quitte a ce
que la loi intervienne par la suite pour les abroger ou modifier. La commission
patlementaire n’a cependant pas retenu cette proposition, puisqu’il ne s’agirait pas d’une
question purement formelle, mais qu’une telle approche toucherait «au fond des

328 Arrété grand-ducal du 8 octobre 1945, portant révision de la loi du 5 janvier 1929, sur
l'apprentissage.

329 Loi du 19 décembre 2008 portant réforme de la formation professionnelle.
330 Projet de loi n° 5346, Avis de la Chambre de travail du 19 novembre 2004, p. 1.
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mesures visées et aux accords politiques, souvent difficilement négociés, qui furent a
leur base »31,

107. Sort des textes non-législatifs. Le droit du travail comporte naturellement
d’autres sources qui n’ont pas été intégrés dans le Code du travail et n’auraient pas pu
I’étre en raison de leur nature juridique différente. Le Code du travail reste des lors
toujours un outil de référence incomplet.

En ce qui concerne le volet réglementaire, il était prévu des le dépot du projet de loi
en 2004 que la partie réglementaire allait aussi étre codifiée, dans des articles précédés
de la lettre « R». Pour le Conseil d’Etat, il était «absolument urgent de codifier
parallelement a la partie législative la partie réglementaire correspondante, alors que les
usagers ont besoin d’avoir a leur disposition des Codes complets »32. Pour la chambre
de travail, « la réalisation simultanée de la partie réglementaire du Code du travail est la
condjtio sine qua non pour garantir l'exécution des articles faisant l'objet de la premiere
partie du Code du travail et pour sauvegarder la légalité des réglements »33,

Il est cependant un fait que depuis plus de 10 ans, cette partie réglementaire se fait
attendre®*. Plusieurs anciens reéglements grand-ducaux sont encore en vigueur et se
réferent aux lois qui ont été abrogées, ce qui n’est certainement pas de nature a faciliter
la connaissance de la loi pour les justiciables.

Pour les accords collectifs, il faut noter que le milieu patronal s’était exprimé en faveur
de Tintégration dans le Code du travail des accords nationaux (accords en matiére de
dialogue social professionnel déclarés d’obligation générale)®®. Il semble cependant
évident qu’en raison de leur nature différente (contractuelle, en dépit de certaines
apparences), ces accords ne sauraient étre intégrées dans un Code au sens formel. 1l en
est a fortiori ainsi des conventions collectives, déclarées d’obligation générale ou non,
celles-ci n’intéressant de surcroit qu’un secteur spécifique, voire une entreprise isolée.

108. La technique du code suiveur. Les auteurs du projet de Code avaient intégré
notamment les dispositions relatives aux cessions et saisies et celles relatives au congé
patental et a d’autres congés spéciaux. Le Conseil d’Etat a objecté que ces texte
concernaient également des non-salariés et contenaient des dispositions étrangéres au
droit du travail. Il a proposé de recourir a la technique d’'un Code pilote et d’'un Code
suiveur, consistant a laisser subsister les textes d’origine et de les reprendre
partiellement dans le Code du travail, dans la limite de ce qui reléve du droit du travail
proprement dit?%. La commission parlementaire a suivi cette proposition en estimant
quainsi, « une disposition relevant du droit du travail deviendra directement visible par
Peffet de la mention impérative du Code du Travail dans lintitulé du projet de loi
afférent. Des modifications implicites du droit du travail, qui dans le passé ont souvent
été introduites dans 'une ou l'autre loi traitant d’une toute autre matiere (...) et qui sont

331 Projet de loi n° 5346, Rapport de la Commission du Travail et de PEmploi, p. 5.

332 Projet de loi n° 5346, Avis du Conseil d’Etat, p. 4.

333 Projet de loi n° 5346, Avis de la Chambre de travail du 19 novembre 2004, p. 1.

334 Contrairement a la situation prévalant pour le Code de la consommation de 2011, la partie
réglementaire ayant été publiée sans délai.

335 Projet de loi n° 5346, Avis commun de la Chambre de commerce et de la Chambre des
métiers du 6 octobre 2004, p. 4 : « Il serait partant judicieux que le futur Code du travail reprenne
ces dispositions alors qu'elles constituent une régle de droit au méme titre que les normes
générées par les autres sources de droit ».

336 Projet de loi n° 5346, Avis du Conseil d’Etat, p. 6.
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patfois passées inapercues par rapport a leur portée réelle, ne devraient plus étre
possibles a I'avenir »*¥7. Nous doutons cependant si le fait de reprendre quelques lois
isolées dans le Code atteint cet objectif. En réalité, il existe de nombreuses autres lois
contenant des dispositions intéressant ou affectant le droit du travail, et qui ne trouvent
pas leur reflet dans le Code.

La technique est formulée comme suit par la loi: » Sont modifiées de plein droit par
l'effet de leur modification subséquente, les dispositions du présent Code qui citent en
les reproduisant des articles ou patties d'articles des lois suivantes : [énumération de 8
lois]». Cette formule est tres vague et peut poser probléme notamment lorsque de
nouveaux articles sont ajoutés a ces lois. En France, cette technique a été
abandonnée?3s,

109. Evolution du Code. Un Code tombe en désuétude si aucun effort n’est fait pour
y inclure les nouveaux textes, tout en veillant au maintien de la cohérence. Cest le sort
qu’a connu au Luxembourg le Code de commerce, qui ne constitue plus qu'un résidu
de regles historiques, entrecoupées de titres et chapitres abrogés, qui n’a plus du tout la
prétention de regrouper lessentiel des regles régissant les relations entre
commercants3¥.

Pour le Code du travail, la visibilité est limitée, puisqu’il n’existe que depuis une dizaine
d’années. A sa publication, le Code du travail comportait 944 articles, il en comporte
actuellement plus de 1100. Il a fait I'objet de pas moins de 67 modifications sur les 10
ans entre 2006 et 201634, soit plus d’'une modification tous les deux mois. A titre de
constat positif, il faut noter que le législateur s’en tient au principe que toutes les regles
intéressant le droit du travail sont effectivement intégrées au Code du travail.

Par contre, le Conseil d’Etat a estimé que « le Code, une fois adopté, fait mieux ressortir
les incohérences et les lourdeurs de la législation en vigueur et incitera éventuellement le
législateur a procéder dans un deuxieme temps a des adaptations du droit en
vigueur »4!. Une telle démarche n’a cependant pas encore vu le jour. La Haute
Corporation rappelait encore que la codification ne peut pas constituer la seule réaction
a linflation 1égislative®#2,

§ 3. — Encadrement conventionnel

110. Les conventions collectives. 53 % des salariés du secteur privé étaient couverts
en 2014 par une convention collective, avec une tendance a la baisse3#3. La convention
collective de travail est régie par les articles L. 161-1 et suivants du Code du travail et

337 Projet de loi n° 5346, Rapport de la Commission du Travail et de PEmploi, p. 5.

338 Sur le site Internet de Legifrance, a propos de la codification, on peut lire : « Dans la pratique,
l'utilisation de ce dispositif s'est toutefois avérée lourde, difficile a maitriser et a tenit a jour et
donc source d'erreurs. Par conséquent, sauf cas exceptionnels, il convient d'éviter le recours a
cette technique. ».

39 Pour le Code civil, il faut également regretter que les regles relatives a la vente de biens de
consommation (Ditective européenne 1999/44/CE) aient fait objet d’'une loi a part; ’Allemagne
a profité de leffort de transposition pour élaborer une refonte et modernisation complete du
contrat de vente.

340 Jusqu’a la loi du loi du 23 décembre 2016.
341 Projet de loi n° 5346, Avis du Conseil d’Etat, p. 3.
342 Projet de loi n° 5346, Avis du Conseil d’Etat, p. 3.

343 Salaires, emploi et conditions de travail, Bulletin du Statec 1, février 2017,
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définie comme étant un contrat relatif aux relations et aux conditions de travail
conclues entre un ou plusieurs syndicats de salariés (représentatifs) d’'une patt, et soit
une ou plusieurs organisations professionnelles d’employeurs, soit une entreprise
patticuliere, soit un groupe d’entreprises ou un ensemble d’entreprises dont la
production, l'activit¢é ou la profession sont de la méme nature, ou, encore, qui
constituent une entité économique et sociale, d’autre part. La finalité de la convention
collective est la réglementation des relations et conditions de travail des salariés (L. 161-
1). Ce procédé permet de rééquilibrer les forces de négociation entre patronat et
salariat. « Le travailleur seul devant son patron ne peut résister a la pression que celui-ci
fera peser sur lui pour I'amener a accepter les conditions de travail qui lui sont
proposées. Du moment que les travailleurs et les employés s’unissent au sein d’une
organisation syndicale, ils commandent le respect et le traitement d’égal a égal avec les
plus puissants combinats. Pour cette méme raison, la division des salariés face a leurs
employeurs affaiblit leurs chances et finira toujours par les mettre a la merci d’un dictat
patronal »*. Avec la loi de 1999, instaurant le plan d’action national en faveur de
Pemploi (PAN 1998), les partenaires sociaux ne sont plus censés tenir compte
uniquement des intéréts des salariés d’une entreprise ou d’un secteur déterminé, mais ils
doivent prendre également en considération les problemes des demandeurs d’emploi.

La convention collective présente dun coté des éléments contractnels, probablement
prédominants, notamment au niveau de sa formation et validité (accord de volontés,
résiliation d’un commun accord, dénonciation unilatérale, etc.) et quant a ses effets nzer
partes (obligation de bonne foi, obligation de tréve sociale). Elle présente cependant
également des éléments réglementaires, étant donné qu’elle encadre, telle une loi, la
situation de parties tierces et déroge ainsi au principe de relativité des contrats. Elle est
en outre hiérarchiquement supérieure au contrat, en ce sens que les parties ne peuvent
déroger a la convention collective par commun accord. On admet ainsi que la
convention collective présente un caractere mixte et dualiste®®> et constitue une
catégorie juridique originale’*. En cas de déclaration d’obligation générale, les
caractéristiques réglementaires de la convention collective se trouvent accentuées : elle
est publiée par voie d’arrété au Mémorial®*7 et s’appliquera a tous les employeurs, qu’ils
aient ou non donné mandat a une organisation patronale. Néanmoins, doctrine et
jutisprudence s’accordent pour dire que la déclaration d’obligation générale ne fait pas
perdre a la convention collective sa nature essentiellement contractuelle.

344 Projet de loi n° 919, Rapport de la commission spéciale, 12 févtier 1963, p. 589.

345 P KRAVARITOU-MANITAKIS, Le droit des conventions collectives au Grand-duché de
Luxembourg, p. 137.

346 Projet de loi n° 919, Avis du Conseil d’Etat, p. 787 : « On ne peut assimiler les conventions
collectives a des contrats ordinaires et leur appliquer les regles des rapports individuels. Le droit
des rapports collectifs est, en effet, un droit d’organisation professionnelle. I.’accord des volontés
n’intervient plus entre individus, mais entre groupements de travailleurs et d’employeurs, et la
convention collective réglemente impérativement le contenu des contrats individuels de travail.
Le caractere réglementaire de la convention collective se manifeste tant dans son procédé
d’élaboration que dans son contenu et ses effets. Aussi I’ancienne conception contractuelle a-t-
elle da étre abandonnée, et aujourd’hui on reconnait généralement que la convention collective de
travail présente un caractére mixte et constitue une catégorie juridique originale ».

347 Projet de loi instituant la convention collective de travail, CR. 1929/1930, Annexes, Avis du
Conseil d’Etat, p. 349 : « Lorsque le cadre des intéressés est tres étendu, la convention doit étre a
la portée de tout le monde : il est proposé de I'insérer dans 'annexe du Mémorial ».
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La déclaration d’obligation générale est une procédure permettant de rendre une
convention collective obligatoire pour tous les employeurs entrant dans son champ
d’application matériel, y compris ceux qui ne l'ont pas signée personnellement, ni ne
sont membres de lorganisation patronale signataire. La déclaration d’obligation
générale présente l'intérét d’instaurer I’égalité entre les entreprises, équilibrant ainsi le
jeu de la concurrence (y compris étrangere’®); elle a été introduite a titre de moyen
efficace pour prévenir une concutrrence déloyale particulicrement défavorable et pour
consolider la paix sociale et économique34.

111. Autres formes d’accords. (a) Les accords en matiere de dialogue social
interprofessionnel (L. 162-1), introduits en 2004, permettent une négociation sur un
plan large mais ne portant que sur un sujet spécifique. Ces accords constituent une
sorte de « loi négociée » et traduisent ’autonomie des partenaires sociaux, qui sont ainsi
invités a réglementer tous les domaines du droit du travail. Leur but est en effet de
« suppléer le législateur dans les domaines ou ce sont les pattenaires sociaux, qui, en
vertu du principe de la subsidiarité, sont les mieux placés pour trouver des solutions
intelligentes et viables »>". De tels accords ont notamment vu le jour en maticre de
harcelement moral, de violence et de télétravail. (b) Intervenant non pas pour régler de
maniere générale les conditions de travail, mais pour résoudre un conflit aigu et actuel
de nature économique présentant une menace pour emploi, la négociation du « plan de
maintien dans I'emploi» et celle du « plan social » devant précéder tout licenciement
collectif, appelle autour de la table des négociations tant les syndicats que les délégués
du personnel. (c) Les accords d’entreprise transnationaux sont un instrument
permettant de tenir compte de l'internationalisation de I'organisation des entreprises;
leur conclusion est activement soutenue par la Commission européenne. La seule
entreprise ayant son siége au Luxembourg et qui a signé de tels accords est
ArcelorMittal. (d) Quelques autres accords collectifs, d’un nature plus obscure et d’'un
usage trés peu fréquent, sont encore prévus par la législation luxembourgeoise?!.

112. Négociation interne a ’entreprise352. Au Luxembourg, la négociation d’accords
internes a l'entreprise n’a pas de cadre 1égal précis et unique. Le régime juridique des
accords conclus entre "employeur et la délégation du personnel reste flou, sauf dans les
cas explicitement réglementés par la loi: (a) aux cotés des syndicats, les délégués du
personnel participent a la négociation des plans de maintien dans I'emploi et des plans
sociaux en cas de licenciement collectif. (b) Des ‘accords subordonnés’ peuvent étre
autorisés par les conventions collectives, et pourraient prendre la forme d’accords
signés entre 'employeur et la délégation; introduits en 2004, ces accords n’ont pas
connu de véritable succes. (c) Le concept d’ » accord d’entreprise » est réglé avec une
certaine précision, mais son champ d’application se limite a des questions tres
spécifiques de durée de travail (L. 231-6 (2); L. 211-31).

113. Interprétation des conventions. En maticre d’interprétation des conventions, il y
a lieu de distinguer comme suit: (a) En matiére de conventions collectives, les régles

348 Certaines dispositions deviennent applicables aux salariés détachés de I’étranger si la
convention collective est déclarée d’obligation générale, I.. 010-1.

349 Commentaire de l'arrété grand-ducal du 29 décembre 1938, Mémorial A n® 91 du 31
décembre 1938, p. 1413.

350 Projet de loi n° 5045, Exposé des motifs, p. 24.

351 Voir en détail: Le droit du travail collectif, Tome 1 : Relations professionnelles, p. 326 et 330
et suivantes.

352 Voir aussi Répertoire XX1.1.3.3.
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d’interprétation sont spécifiques’>3, puisqu’il sagit d’un engagement contractuel
appliqué a des personnes qui n’en sont pas signataires; la théorie classique de
linterprétation conforme a la volonté des parties ne peut des lors étre appliquée dans
toute sa rigueur, vu que le texte affectera des parties tierces. En outre, il existe une
action en interprétation de la convention collective qui aboutira a un jugement dont les
effets ne se limitent pas aux parties, mais affectent tous ceux qui sont soumis a la
convention collective (L. 162-13 (1)). De méme, des commissions patitaires peuvent
étre instituées pour statuer en cas de difficultés d’interprétation de la convention. (b)
En matiére de contrat de travail individuel, les articles 1156 et suivants du Code civil
guident le juge dans sa démarche®, le principe étant celui qu’» on doit dans les
conventions rechercher quelle a été la commune intention des parties contractantes,
plutdot que de s'arréter au sens littéral des termes» (Art. 1156 CCiv), sachant
évidemment que cette volonté des parties se heurte souvent aux régles d’ordre public
du droit du travail. L’usage est également une source d’interprétation précieuse. 1l
n’existe pas de principe écrit en droit du travail selon lequel les clauses seraient, en cas
de doute, a interpréter en faveur du salarié. Le Code civil prévoit méme le contraire3>.
Néanmoins, on décele parfois une tendance des tribunaux d’ceuvrer en ce sens.
Relevons notamment un arrét qui a retenu qu’en présence de dispositions contractuelles
contradictoires (de méme niveau hiérarchique), il y a lieu d’appliquer la clause la plus
favorable au salarié3se,

Pour plus de détails concernant la définition, la négociation, le contenu, la durée
et les effets des conventions collectives, ainsi que les autres formes d’accords
collectifs voir :

- CASTEGNARO, Relations collectives de travail, p. 197 et suivantes,

- Le droit du travail collectif, Tome 1: Relations professionnelles, p. 164 et
suivantes.

Pour un regard historique et théorique sur la négociation collective, voir :

- Aux origines du droit du travail n° 60 et suivants.

Pour plus de détails concernant la négociation interne a I'entreprise, voir :

- Le nouveau statut de la délégation du personnel, n°® 251 et suivants.

§ 4. — Le réglement intérieur

114. Notion. 1l n’est pas obligatoire pour une entreprise de disposer d’'un reglement
intérieur. Cet instrument est mentionné a divers endroits du Code, sans pour autant étre
défini. La dénomination exacte importe d’ailleurs a notre avis peu: code de bonne
conduite, charte professionnelle, guideline, etc. sont autant d’expressions du pouvoir
réglementaire unilatéral de I'emploi. Le reglement intérieur est avant tout un ordre écrit
et collectif de I'employeur, puisque 'employeur y exprime — sauf cas de codécision —
unilatéralement son pouvoir de direction (2 1.221). La jutisprudence teconnait en

353 Voir en détail : Le droit du travail collectif, Tome 1: Relations professionnelles, p. 298 et
suivantes

354 Pour un exemple de référence a ces articles, voir CSJ, 3e, 24 novembre 2016, 41981,
Répertoire 111.2.1.

355 Art. 1162 CCiv : « Dans le doute, la convention s'interpréte contre celui qui a stipulé et en
faveur de celui qui a contracté l'obligation ».

356 CSJ, 3e, 27 octobre 2016, 40954, Répertoire I11.2.1.; une contradiction a été relevée entre le
préambule et une clause, ce qui implique de méme que les juges ont reconnu une valeur
contractuelle au préambule.
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principe la validité d’un reglement intérieur. Le Code reconnait également implicitement
une force juridique au reglement intérieur, puisquil déclare nulles les clauses de
reglements qui contreviendraient a une convention collective (L. 162-12 (7)) et qui
seraient discriminatoires (L. 225-4, L. 241-9, L. 253-3).

La jurisprudence le définit de maniére tres large : il sert a « déterminer le comportement
des partenaires sociaux dans 'exécution de leurs obligations respectives, découlant du
contrat d’emploi »*7. « La qualification de réglement intérieur présuppose la mise en
place d’obligations positives a charge des partenaires sociaux dans I'exécution de leurs
obligations découlant du contrat d’emploi»*®8. Une guideline interne instaurant une
procédure d’alerte pour dénoncer des agissements illégaux dont les salariés prendraient
connaissance constitue par exemple un ‘reglement intérieur>. Il y a lieu de s’attacher
plus a 'objet de la régle qu’a sa forme. Relevent essentiellement du réglement intérieur
les regles de sécurité et d’hygiene, la discipline d’entreprise (notamment les amendes
internes; L. 224-3 pt. 1; = Tome II).

115. Implication des représentants du personnel. Dans les entreprises de moins de
150 salariés, la délégation du personnel est appelée a rendre son avis sur ’élaboration ou
la modification du réglement intérieur de P'entreprise (L. 414-3 (1) pt. 2). Dans les
entreprises de 150 salariés ou plus, la décision d’établir ou de modifier le reglement
intérieur releve de la codécision.

116. Opposabilité du reglement intérieur au salarié. Pour qu’un reglement intérieur
soit opposable au salarié, il faut en principe quil ait été affiché de manicre réguliere
pour que le salarié ait pu en prendre connaissance3®. La jurisprudence reconnait la
validité d’un réglement intérieur électronique, a condition que le salatié soit informé de
son existence; le reglement est opposable au salarié méme s’il n’a pas fait les diligences
pour le consulter36!,

117. Signature du réglement intérieur. Un arrét a retenu que le salarié se met en faute
§’il ne signe pas le réeglement d’ordre intérieur sans avoir de motifs valables pour refuser
sa signature3®2, Cette approche parait assez osée, ce d’autant plus qu’une signature ne
vaut pas nécessairement simple accusé de réception, mais peut aussi marquer 1’accord
du salari¢ avec le contenu du document. Dans ce dernier cas, il se pose la question si le
reglement intérieur conserve sa nature unilatérale ou §’il devient partie intégrante du
contrat de travail entre parties. Si "employeur peut avoir un intérét a faire signer le
reglement a titre d’accusé de réception pour pouvoir en démontrer I'opposabilité au
salarié, il parait plus douteux s’il a un intérét a le faire signer pour accord. On risquera
de lui opposer pat la suite que son contenu a été intégré au contrat — et qu’il ne peut
ainsi plus étre modifié sur simple décision unilatérale.

Pour un regard historique et une analyse juridique plus détaillée du reglement
intérieur, voir :
- Aux origines du droit du travail n® 87 et suivants.

357 CE, 18 décembre 1991, n® 8376, LJUS n° 99115274; Trib. adm., 22 octobre 1997, n° 9665;
Trib. adm., 9 mai 2012, n°® 27927 confirmé sur ce point par Cour. adm., 22 janvier 2013, n°
30698C et 30711C, Répertoire XXI1.1.3.4.

358 T'rib. adm., 9 mai 2012, n® 27927.

359 Cout. adm., 22 janvier 2013, n°® 30698C et 30711C.

360 Voir en ce sens CS]J, 3e, 14 juin 2012, 37518, Répertoire 1.3.1.4.
361 CSJ, 12 novembre 2015, 41245, Répertoire 1.3.1.4.

362 CSJ, 3e, 11 juillet 2013, 37573, Répertoire 1.3.1.4.
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Pour plus de détails concernant la notion de réglement intérieur et les
compétences de consultation et de codécision de la délégation du personnel,
voir :

- Le nouveau statut de la délégation du personnel, n°® 236 et suivants.

SECTION 3. — DROIT APPLICABLE ET
DETACHEMENT

118. Droit applicable par défaut. La question du droit applicable est réglée par un
Reglement européen®®. Selon l'article 8 (2) de ce Reglement, a défaut de choix exercé
pat les parties, le contrat individuel de travail est régi par la loi du pays dans lequel ou, a
défaut, a partir duquel le travailleur, en exécution du contrat, accomplit habituellement
son travail. Le pays dans lequel le travail est habituellement accompli n'est pas réputé
changer lorsque le travailleur accomplit son travail de fagon « temporaire »%4 dans un
autre pays. Sur renvoi de la Cour d’appel de Luxembourg?®, les juges du Kirchberg ont
précisé®®¢ que le lieu de travail habituel était celui ou ou a pattir duquel, compte tenu de
Iensemble des éléments qui caractérisent ladite activité, le travailleur s’acquitte de
I’essentiel de ses obligations a I’égard de son employeur3’.

A défaut de lieu de travail habituel, il y a lieu de se référer a la loi du pays dans lequel est
situé 1'établissement qui a embauché le travailleur (Art. 8(3) du Reéglement).
Exceptionnellement une autre loi peut étre appliquée s'il résulte de l'ensemble des
circonstances que le contrat présente des liens plus étroits avec un autre pays (Art. 8 (3)
du Reglement). Méme si le salarié a travaillé de fagon habituelle et pendant une longue
période et sans interruption dans le méme pays, le juge national poutrait ainsi écarter la
loi de ce pays en retenant qu’il ressort de 'ensemble des circonstances qu’il existe un
lien plus étroit entre ledit contrat et un autre pays’S. En pratique, le juge
luxembourgeois ne s’y aventure cependant pas. Pour éviter ces discussions, on pourrait
procéder pour les salariés qui travaillent régulierement dans plusieurs pays, a un « sa/ary
$plit»%°, mais on risque dans ce cas de se retrouver avec plusieurs relations de travail
entre le méme employeur et le méme salarié, ce qui crée des complications.

119. Choix d’un droit étranger. La plupart des contrats contiennent une clause de
droit applicable, mais se réferent — pour les salariés travaillant au Luxembourg — au

363 Reglement (CE) n° 593/2008 du Patlement européen et du Conseil du 17 juin 2008 sur la loi
applicable aux obligations contractuelles (Rome I).

364 Considérant n° 36 du Réglement: «S'agissant des contrats individuels de travail,
l'accomplissement du travail dans un autre pays devrait étre considéré comme temporaire lorsque
le travailleur est censé reprendre son travail dans le pays d'origine aprés l'accomplissement de ses
taches a I'étranger. La conclusion d'un nouveau contrat de travail avec l'employeur d'origine ou
avec un employeur appartenant au méme groupe de sociétés que l'employeur d'otigine ne devrait
pas empécher de considérer que le travailleur accomplit son travail dans un autre pays de fagon
temporaire ».

365 1] s’agissait d’un probleme de résiliation d’une personne élue déléguée du personnel, affiliée au
Luxembourg, conduisant des camions immatriculés au Luxembourg mais stationnés en
Allemagne, et ayant effectué des trajets depuis I’Allemagne dans divers autres pays.

366 A propos de la Convention de Bruxelles ayant précédé le Reglement 593/2008.
367 CJUE, 15 mars 2011, C-29/10, Koe/zsch, ECLLEU:C:2011:151.
368 CJUE, C-64/12, 12 septembre 2013, Schlecker, ECLI:EU:C:2013:551.

369 Maréchal Benoit, Les frontaliers aux prises avec le droit du travail, in : Le statut des travailleurs
frontaliers au Luxembourg, Anthémis 2016, p. 20.
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droit luxembourgeois, donc ils ne dérogent pas au principe applicable par défaut. Il est
rarissime que les tribunaux aient a connaitre d’affaires dans lesquelles une autre
législation a été déclarée applicable. Le choix de la loi applicable peut résulter d’une
clause expresse; il peut aussi s’agir d’un choix implicite découlant du fait que le contrat
reprend les principes du Code du travail d’un certain pays37.

Le choix du droit applicable est en principe possible’’!. BENOIT MARECHAL souligne
qu’ «il ne faut pas partir du principe que tout travail presté sur le territoire du Grand-
Duché de Luxembourg, méme pour une partie du temps, est soumis exclusivement au
seul droit du travail luxembourgeois. (...) Ainsi, de nombreux contrats portant sur un
travail effectué exclusivement au Grand-Duché de Luxembourg prévoient ’application
d’un droit étranger : droit du travail américain, allemand, francais ... Ces prescriptions
contractuelles sont fréquentes notamment dans le cas de groupes étrangers possédant
des succursales ou filiales au Luxembourg »72.

Le choix de la loi étrangere ne peut toutefois avoir pour résultat de priver le travailleur
de la protection que lui assurent les dispositions auxquelles il ne peut étre dérogé par
accord en vertu de la loi qui est serait applicable par défaut (Art. 8 (1) du Reglement),
soit la loi luxembourgeoise pour les cas qui nous concernent. La quasi-intégralité de la
législation sociale luxembourgeoise relevant de 'ordre public et obéissant au principe de
faveur (= 1.91), le choix d’une législation étrangére ne peut en principe avoir pour effet
que de déroger dans un sens favorable au salarié. Les dispositions plus favorables du
droit étranger s’appliqueront. Concretement, il faudra analyser au cas par cas, pour
chaque demande formulée par 'employeur ou le salarié, si la loi luxembourgeoise ou la
loi étrangere est la plus favorable a ce dernier. Par exemple, si le droit belge est déclaré
applicable, le salarié bénéficierait de la protection plus large contre la discrimination
qu'offre cette législation37.

Le choix d’une loi autre que la loi luxembourgeoise risque dés lors d’introduire une
certaine dose d’insécurité juridique dans les relations entre 'employeur et le salarié. Les
avantages a en escompter par contre sont minimes; si 'employeur et le salarié veulent
faire bénéficier le salarié de certains avantages particuliers, il est préférable a notre avis
d’insérer des clauses explicites dans le contrat de travail, plutot que de se référer a une
loi étrangere. Cette insécurité juridique se manifeste a4 plusieurs niveaux: ® Tout
d’abord, une comparaison entre plusieurs droits n’est pas toujours facile et menera a
des discussions. ® Par ailleurs, la référence a une loi étrangére peut préter en soi a
discussion. La référence au droit francais vise-t-elle le Code du travail francais ou inclut-
elle les accords nationaux négociés entre partenaires sociaux? La référence au droit
allemand doit étre interprétée comme référence auquel des 16 Linder’7* ? ® En outre, la
liste de ce qui est considéré comme étant d’ordre public au Luxembourg n’est pas claire.

370 C§J, 3e, 2 juin 2016, 42499, Répertoire 11.1.4.; CS], 3e, ler décembre 2016, 42499, Répertoire
11.1.4.

371 CSJ, 3e, 9 novembre 2000, 23382, Répertoire 1.1.4.; CS]J, 8e, 26 mai 2014, 37119, Répertoire
1.1.4,; voir aussi CSJ, 8e, 19 mars 1998, 19521, Répertoire 1.1.4. : La charge de la preuve de la loi
étrangere incombe en principe au demandeur dont la prétention est soumise a la loi étrangere.

372 Maréchal Benoit, op cit., p. 10.

373 Exemple donné par Maréchal Benoit, op. cit., p. 13.

374 Le droit du travail est essentiellement réglé au niveau fédéral en Allemagne, mais certains
aspects peuvent relever de la  compétence des états fédérés  (konkurrierende
Gesetzgebungskompetenz).
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L’article L. 010-1 contient une liste, mais elle est incomplete’’>. ® Des que des tiers sont
concernés, la clause ne peut avoir aucun effet. Elle ne peut engager par exemple les
organismes de sécurité sociale luxembourgeoise. De méme, le créancier du salarié peut a
notre avis saisit le salaire selon les régles luxembourgeoises, méme si le droit étranger
est plus protecteur. Une autorisation pour heures supplémentaires est a demander
aupres de 'I'TM et non a une autorité frangaise, allemande ou belge.

120. Situation en cas de détachement temporaire. Par détachement temporaire il
faut entendre le fait qu’un salarié travaille passagerement dans un autre Etat. Une
application stricte des regles prédécrites aurait pour conséquences que le droit du travail
et le droit social deviennent applicables, quelle que soit la durée de ce détachement. Une
telle approche serait de nature a rendre les prestations de travail transfrontalieres de facto
impossibles, ce qui constituerait un important obstacle au marché intérieur de I’'Union,
qui veut favoriser de tels échanges. D’un autre cOté, autoriser des prestations
transfrontalieres comporte un risque de dumping social si les salariés restaient soumis a
leur droit d’origine, le Luxembourg y étant particulicrement exposé en raison des
standards élevés en droit du travail et en matiére de rémunération.

Le droit européen cherche a trouver un équilibre en réglementant le détachement de
salariés entre Etats membres, les regles afférentes opposant en général les nouveaux
Etats membres (favorables a une approche libérale) aux anciens Etats membres
(adoptant une approche restrictive et protectionniste). Une directive a été adoptée en
1996376 et a été complétée en 2014 par une directive d’exécution®”’; un accord politique
a par ailleurs été trouvé pour modifier cette directive. Pour éviter des abus, un certain
nombre de critéres d’origine européenne permettent aux autorités luxembourgeoises de
vérifier 81l y a un réel détachement de la part d’une entreprise exercant réellement des
activités substantielles dans 'Etat membre d’origine (L. 141-1 (5)). 1l s’agit d’éviter en
particulier que des structures soient créées a I’étranger dans le seul but d’embaucher des
salariés a détacher au Luxembourg, afin d’éluder une partie des regles protectrices dont
bénéficient les salariés nationaux, et de fausser ainsi le jeu de la concurrence entre
entreprises.

Les regles sur le détachement jouent méme si le détachement n’est fait que pour une
durée courte ou prédéterminée. En droit de la sécurité social, le caractére ‘temporaire’
est limité a 24 mois; en droit du travail, la durée limitée s’apprécie en fonction de la
durée, de la fréquence, de la périodicité et de la continuité de la prestation de services
ainsi qu’en relation avec la nature de P'activité qui fait 'objet du détachement (L. 141-1
(3)). Des regles dérogatoires valent encore pour certaines prestations de montage
d’installations de biens d’une durée de 8 jours au plus (L. 141-2).

Le Luxembourg avait opté pour une transposition restrictive de la directive de 1996378,
La Cour de Justice de 'Union a toutefois considéré que, tant en ce qui concerne les

375 Linterdiction du travail des enfants n’y figure pas par exemple, mais personne ne remettra en
cause qu’il s’agit d’un principe d’ordre public.

376 Directive 96/71/CE du Patlement Européen et du conseil du 16 décembre 1996 concernant
le détachement de travailleurs effectué dans le cadre d'une prestation de services

577 Directive 2014/67/UE du Patlement Européen et du Conseil du 15 mai 2014 relative a
I'exécution de la directive 96/71/CE concernant le détachement de travailleurs effectué dans le
cadre d'une prestation de services.

378 Toi du 20 décembre 2002 portant transposition de la directive 96/71/CE du Patlement
européen et du Conseil du 16 décembre 1996 concernant le détachement de travailleurs effectué
dans le cadre d'une prestation de services.
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formalités a respecter qu’en ce qui concerne les normes d’ordre public’” dont devaient
bénéficier les salariés détachés, les régles luxembourgeoises étaient trop exigeantes et
constituaient une entrave 2 la libre prestation des services38. Cette décision avait connu
un écho tres critique des partenaires sociaux, notamment en raison de l'apparente
remise en question de I'indexation des salaires!, mais le 1égislateur était contraint de se
conformer®®2. La directive de 2014 a été 'occasion pour le Luxembourg pour adopter
certaines nouvelles mesutes restrictives383,

Nous n’exposerons pas en détail les regles sur le détachement, qui font 'objet d’une
attention toute particuliere du législateur, mais ne donnent quasiment jamais lieu a des
litiges en justice. Tout d’abord, les entreprises étrangeres ont des obligations
d’information a respecter (L. 142-1 et suivants), afin que les autorités luxembourgeoises
(notamment 'ITTM), soient au courant de la présence de ces salariés sur le territoire
national et pour qu’ils puissent procéder a des controles. Pour faciliter cette déclaration,
une plateforme électronique a été mise en place (e-Detachement) pour enregistrer les
entreprises et salariés, chaque salarié obtenant un « badge social ». Le maitre d’ouvrage
ou donneur d’ordre recourant a un prestataire qui détache des salariés est également
tenu de vérifier si les obligations administratives ont été respectées (L. 142-2 (2)).

Les décisions de justice en matiere de détachement sont rares. Deux arréts de 2016
concernant des employés bancaires envoyés au Luxembourg depuis le Portugal®4, ont
donné P'occasion aux juges de clarifier certains points de la notion de « détachement »
au sens du droit du travail. En voici les énoncés principaux :

Le détachement au sens du droit du travail se distingue du détachement au sens du droit de la sécurité
sociale.

La prestation exécutée par les travaillenrs détachés doit étre de nature temporaire par opposition an
caractére définitif que requiert un changement du lien habituel de travail.

La volonté de retonr dans le pays d'origine an terme du contrat est le caractére déterminant du
détachement en droit du travail. A défant, le pays de détachement n’est plus a considérer comme un lien
de détachement temporaire, mais comme un nouveau lien habituel de travail,

Au sens du droit de travail, le détachement d’un salarié a I'étranger vise done la situation dans laquelle
un salarié est envoyé temporairement a l'étranger pour le compte de son employeur d'origine avec lequel
7l conserve un lien contractuel pendant la durée de la mission.

Un détachement peut étre mis en place pour une durée de plusienrs années et la durée alléguée comme
exccessive par ['appelant n'est pas de nature d préjuger de la qualification du contrat.

379 La CJUE critiquait en particulier le fait que le Luxembourg exigeait qu’un mandataire ad hoc
résidant au Luxembourg conserve tous les documents nécessaires au controle, que le
Luxembourg rende applicable ses lois découlant de Directives européennes, de sorte que le
niveau de protection dans les autres Etats devait étre considéré comme équivalent et suffisant.

380 CJUE, 19 juin 2008, Commission ¢/ Luxemboutg, C-319/06, ECLL:EU:C:2008:350.

381 En réalité, la seule conséquence est que les salariés détachés ne bénéficieront pas d’une tranche
d’index sur leur salaire si 'adaptation des salaires se produit pendant leur détachement, ce qui —
au vu du caractére temporaire du détachement — ne devrait pas avoir d’impact majeur, du moins
en temps d’inflation modérée.

382 Projet de loi n® 6942.

383 Loi du 14 mars 2017 portant modification du Code du travail.

384 CSJ, 3e, 22 décembre 2016, 40658, Répertoire IV.4.; CSJ, 3e, 27 octobre 2016, 40954,
Répertoire IV 4.
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121. Détachement et droit applicable. Au niveau du droit applicable, les
conséquences sont les suivantes : (a) pour déterminer si le travailleur est salarié ou non,
il y a lieu de se référer aux criteres luxembourgeois, et non au statut qui lui est reconnu
dans son Etat d’origine (L. 141-2 (4)). Ainsi par exemple, un autoentrepreneur venant
de France pourrait étre considéré au Luxembourg comme salarié subordonné.
Inversement, un joueur de football considéré en France comme salarié pourrait étre
considéré au Luxembourg comme non-salarié en raison des regles plus restrictives
réglant cette activité (= 1.38). De facto, le détachement concerne dans une large
mesure le secteur du bitiment, ou cette qualification pose rarement probleme. (b) Au
niveau de la sécurité sociale, le salarié détaché reste affilié et assuré selon le régime de
son pays d’origine. (c) Au niveau du droit du travail, le salarié détaché reste en principe
soumis au droit de son pays d’origine. Tel est le cas notamment pour toutes les
questions d’ordre contractuel, en particulier les régles sur le licenciement et la
démission. Par contre, un certain nombre de regles luxembourgeoises considérées
comme étant « d’ordre public » doivent bénéficier au salarié détaché (L. 010-1, L. 141-
1), a savoir notamment les régles 1égales et celles de conventions collectives ou accords
déclarés d’obligation générale ayant trait : ® a la durée du travail, au temps de pause, au
repos journalier et au repos hebdomadaire; ® au congé payéy compris les congés
collectifs; ® aux jours fériés légaux; ® a la réglementation du travail intérimaire et du prét
de main-d’oeuvre; ® aux mesures de protection applicables aux conditions de travail et
d’emploi des enfants et des jeunes, des femmes enceintes et des femmes venant
d’accoucher; ® a la non-discrimination; ® au travail clandestin ou illégal; ® a la sécurité et
a la santé des travailleurs sur le lieu de travail; ® en raison de la décision prémentionnée
de la CJUE, I'adaptation automatique des salaires (index) ne s’applique que par rapport
au SSM ou aux accords collectifs déclarés d’obligation générale (L. 141-1 (1) al. 2). ® au
niveau des conditions de rémunération, un accord politique vient d’étre trouvé sur le
plan européen pour adapter la directive dans le sens d’une obligation de payer les
mémes salaires que dans le pays de détachement, afin de lutter contre le dumping social.

A interpréter strictement ces textes, le salarié détaché devrait ainsi bénéficier tant des
faveurs de sa législation d’origine que de celles des regles luxembourgeoise, par exemple
étre libéré tant pour la féte nationale luxembourgeoise que pour le 14 juillet. Le salarié
francais resterait soumis au régime du 35 heures, mesure plus favorable que la
législation luxembourgeoise.

Pour les salariés détachés du Luxembourg vers un autre Etat membre, il faut se
renseigner sur le droit de cet Etat pour connaitre les formalités a respecter et les regles
d’ordre public a respecter.

122 2 149. Réservés.
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150. Plan. Le contrat de travail est, par définition, conclu entre deux personnes, a
savoir 'employeur (chapitre 2), bénéficiaire de la prestation de travail et responsable du
paiement du salaire et le salarié (chapitre 1¢), partie subordonnée redevable de la
prestation de travail. Le droit luxembourgeois ne connait en principe pas des relations
de travail avec plusieurs salariés ou envers plusieurs employeurs. De méme, des tiers ne
sont en principe pas associés a la relation contractuelle, contrairement notamment au
contrat d’apprentissage, qui fait intervenir, outre apprenti et le patron, également les
chambres professionnelles3>.

Sur la genese de la distinction entre employeur et salarié, sur le concept de salarié
et celui d’employeur, voir aussi :
- Aux origines du droit du travail, n® 401 et suivants et n° 500 et suivants.

CHAPITRE 1ER, — LE SALARIE

SECTION 1. — DEFINITION DU SALARIE

151. Notion de salarié. La notion de salarié n’est pas définie autrement que par
référence au concept de contrat de travail et donc de subordination : le salarié est le
contractant de 'employeur envers lequel il s’engage a mettre a disposition sa force de
travail en échange d’une rémunération. Le salarié se définit comme une personne
physique liée a un employeur par la conclusion d’un contrat de travail et par une
relation de subordination permanente. Dans le cadre du Statut unique, les termes
d’ «ouvtier », «travailleur» et «employé privé» ont été quasi-systématiquement
remplacés par le terme de salarié; « Ce terme désignera donc tous ceux et celles qui sont
liés a un employeur par un contrat de travail au sens du Code du travail »386.

11 existe une notion européenne autonome du « travailleur » et que les différents titres
du Code du travail peuvent étre applicables a certaines catégories de travailleurs (salariés
au sens strict, travailleurs en insertion, stagiaires, apprentis, etc.) Méme si certaines
directives européennes déclarent abandonner la définition du ‘travailleur’ au droit
national, la Cour de Justice de 'Union n’en a pas moins précisé qu’il s’agit d’un concept
autonome de droit européen. Pour les nombreux volets du droit du travail fondés sur
des directives européennes, il importe des lors de se référer a cette définition.

Un arrét de référence est Parrét Lawrie-Blum selon lequel «la caractéristique essentielle
de la relation de travail est la circonstance qu'une personne accomplit, pendant un
certain temps, en faveur d'une autre et sous la direction de celle-ci, des prestations en
contrepartie desquelles elle touche une rémunération»®”. Dans cette espéce, une
enseignante stagiaire rémunérée a été considérée comme travailleur. De nombreux
arréts subséquents ont apporté des précisions, et il est renvoyé a la doctrine de droit du
travail européen. Une proposition de directive envisage, par référence a cette
jutisprudence, de définir le travailleur comme étant «une personne physique qui

385 Sous le régime corporatiste, le contrat entre le maitre et Papprenti était normalement fixé par
écrit avec les parents de I'apprenti et le chef de métier devait approuver le contrat; MAJERUS
Nicolas, Histoire du droit dans le Grand-Duché de Luxembourg, p. 298.

386 Projet de loi n® 5750, Rapport de la Commission de la santé et de la sécurité sociale et de la
Commission du travail et de 'emploi, 24 avril 2008, p. 9.

387 CJCE, 3 juillet 1986, C-66/85, Lawtie-Blum, ECLLEU:C:1986:284.
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accomplit, pendant un certain temps, en faveur d’une autre personne et sous la
direction de celle-ci, des prestations en contrepartie d’une rémunération »388,

Ce quil importe de retenit pour le juriste luxembourgeois, c’est que le champ
d’application de nombreuses dispositions nationales est a éclairer a la lumiere du droit
européen et que certaines dispositions nationales peuvent ainsi ¢tre remises en cause
(p-ex. Pexclusion de stagiaires rémunérés lors des procédures de licenciement collectif).

152. Personne physique. La jurisprudence confirme que le prestataire de travail ne
peut étre qu’une personne physique, individuellement déterminée’®”; une personne
morale ne peut donc pas étre salariée. Rappelons que le contrat de travail est un contrat
conclu éntuitn personae, le salarié étant obligé de fournir personnellement la prestation de
travail.

SECTION 2. — CATEGORIES DE SALARIES

153. Ouvriers et employés. Le droit du travail s’est développé séparément pour les
ouvtiers et les employés (= L85). La loi définissait la notion de lemployé, par
opposition a l'ouvrier, comme étant le salarié qui effectue un « travail d’une nature,
sinon exclusivement, du moins principalement intellectuelle » (ancien L. 121-1(2)). A
contrario, I'ouvrier était défini comme étant le salarié qui effectue un « travail d’une
nature, sinon exclusivement, du moins principalement manuelle ». Le Code du Travail
contenait une liste, non limitative, des personnes qui sont a considérer comme
employés. On y trouvait, parmi d’autres, les surveillants, chefs d’ateliers, vendeurs,
artistes et enseignants. Une jurisprudence abondante a complété cette liste en passant
du maitre d’h6tel’® jusqu’a la strip-teaseuse®!, mais excluant par exemple un
mécanicien d’avion32.

En droit du travail individuel, la réglementation des relations contractuelles était
distincte selon qu’il s’agissait d'un employé ou d’un ouvrier, le contrat des seconds
n’ayant tres longtemps pas fait I'objet d’'une quelconque réglementation précise. Des
différences existaient ainsi notamment au niveau de la procédure et de la protection
contre le licenciement; celles-ci pouvaient s’expliquer «par les possibilités de
reclassement apres licenciement, qui étaient plus faciles pour un travailleur manuel que
pour un travailleur intellectuel »*3. Au niveau de la sécurité sociale, la situation était
inversée, étant donné que les premieres mesures législatives bénéficiaient aux seuls
ouvtiers et que les employés ont di s’organiser®* pour revendiquer leur inclusion dans

388 Art. 2 (1) pt. a) de la proposition de Directive du Parlement Européen et du Conseil relative a
des conditions de travail transparentes et prévisibles dans ’'Union européenne, COM (2017) 797
final.

389 C§J, 3e, 14 janvier 1999, 21267, Répertoire 1.1.1.

30 CS§J, 5 mars 1952, Pas. 15, 392; CSJ, 9 avril 1987, CONTINENTAL MOTORS INNS c/
BIANCIL

31 CSJ, 6 juin 1962, CSJ 26 juin 1962.

32 C§J, 5 octobre 1965, Pas. 20, 34.

393 Avis du Conseil d’Etat sur la réforme du droit de licenciement, 29 novembre 1983, CES/LIC.
(83), p. 14

394 BRAUN Michael, Entwicklungsphasen der luxemburgischen Sozialversicherung bis zum
zweiten Weltkrieg, p.79 : «Fir die wachsenden Schwierigkeiten sozialer Sicherung der
Angestellten war es bezeichnend, dass gerade nach dem ersten Weltkrieg verschiedene
gewerkschaftsihnliche Angestelltenorganisationen entstanden, die sich 1920 in dem Vorldufer der
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les systémes de protection sociale. Sur le plan du droit du travail collectif, la
représentation des ouvtiers s’est développée en paralléle de celle des ouvriers, et jusqu’a
une période récente, on pouvait distinguer entre la «délégation d’ouvriers » et la
« délégation d’employés » et négocier des conventions collectives séparées.

« L’harmonisation des statuts de employé privé et de l'ouvrier s’inscrit dans une
évolution progressive (...) qu’a connue le droit luxembourgeois depuis la fin de la
seconde guerre mondiale, tant en matiére de droit du travail qu’en matiere de droit de la
sécurité sociale »>. Différentes lois avaient déja amorcé le rapprochement, notamment
en matiere de congé annuel (1966), de jours fériés légaux (1976) ou de repos
hebdomadaire (1988). L’année 1989 marquera une étape importante, puisque le régime
du contrat de travail des ouvtiers et employés a fait 'objet d’une loi unique. Si pour de
nombreux points, les regles étaient harmonisées (exigence d’un écrit, contenu du
contrat, procédure de licenciement et de démission), cette loi a cependant laissé
subsister certaines différences (indemnité de départ, trimestre de faveur, etc.). La
sécurité sociale s’était également construite séparément pour les ouvriers et les
employés, ce qui explique qu’il subsistait d’importantes différences pour les anciennes
formes d’assurance (notamment I'assurance maladie). Pour des aspects plus récents
(indemnités de chomage, allocations familiales), les différences étaient moindres, voire
inexistantes.

La loi de 1989 s’est engagée dans la voie de 'unification des contrats pour ouvriers et
pour employés3?, mais le législateur admettait qu’il ne s’agissait que d’une « étape sur la
voie de l'unification des statuts »%7. Les partenaires sociaux étaient en effet tombés
d’accord sur le fait que la situation économique et sociale du pays faisait obstacle a une
harmonisation intégrale des statuts?”s. Le législateur suivra cependant 'avis du C.E.S.
qui admettait que certes, les distinctions historiques perdaient de leur signification, mais
qu'en raison des charges supplémentaires pour les entreprises qu’engendrerait une
harmonisation intégrale des régimes; la réforme n’a pas été poussée jusqu’a introduire
un véritable statut unique3®”. Le législateur a également estimé que «les perspectives
d’élargissement du marché intérieur communautaire a Phorizon 1992 commandent a cet
égard une vigilance accrue »*,

En 20006, le Comité de coordination tripartite (gouvernement et partenaires sociaux)
était tombé d’accord pour faire converger le statut des ouvriers et employés privés, en
fixant deux principes : le statut de employé privé (généralement plus favorable) devait

heutigen Fédération des Employés Privés (FEP) zusammenschlossen, und dass einer der
Schwerpunkte in der Arbeit dieser neuen Organisation die ,politique de défense contre les
vicissitudes de la vie : chomage, accident, maladie, vieillesse® war ».

395 Projet de loi n® 5750, Rapport de la Commission de la santé et de la sécurité sociale et de la
commission du travail et de 'emploi du 24 avril 2008, p. 3.

396 Projet de loi n® 3222 sur le contrat de travail, Exposé des motifs, p. 2 : « Le présent projet de
loi s’engage dans la voie de l'unification des statuts de Pouvrier et de I'employé privé en
proposant 'adoption d’un instrument légal unique fixant I’encadrement juridique du contrat de
travail comme source du rapport individuel de 'ouvrier et de Pemployé privé indistinctement ».
397 Projet de loi n® 3222, Rapport de la Commission du Travail, de la Sécurité Sociale, de la Santé
et de la Famille du 20 avril 1989, p. 3.

398 Avis du Conseil d’Etat sur la réforme du droit de licenciement, 29 novembre 1983, CES/LIC.
(83), p. 30.

399 Projet de loi n® 3222 sur le contrat de travail, Exposé des motifs, p. 2 et 3.

400 Projet de loi n® 3222 sur le contrat de travail, Exposé des motifs, p. 3.
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étre la référence, mais d’un autre coté, la réforme ne devait pas engendrer de charges
supplémentaires pour les entreprises. L’idée d’introduire d’autres réformes
substantielles a été écartée afin de ne pas «ouvrir la boite de Pandore »*l. La
différenciation ne devait plus étre qu’un « souvenir d’'une époque reculée ou le salariat
se composait en grande partie de travailleurs manuels, rémunérés par un salaire plutot
modeste pour des conditions de travail souvent précaires, a coté d’une minorité
d’employés effectuant des travaux de bureau »*2 1l s’agissait de « pallier les clivages
entre groupes socioprofessionnels existant dans notre droit social; clivages qui, dans
notre économie ne reposent souvent plus sur des raisons objectives et s’averent contra-
productives pour le marché de I'emploi »; il s’agissait de mettre fin a ces distinctions
surannées, voire discriminatoires*03,

Un aspect important de la réforme visait le maintien de la rémunération en cas de
maladie (2 Tome II). Jusqu’ici, les ouvtiers étaient immédiatement ptis en charge par
les caisses de maladie, tandis que l'employeur devait continuer a rémunérer ses
employés sur une période de plusieurs mois***. Un mécanisme complexe a été mis en
place, devant conduire a ce que I'employeur n’assume en moyenne que 13 semaines
(d’ou le calcul légal complexe se référant au 77¢ jour d’incapacité de travail en début de
mois). Par ailleurs, une «Mutualité des employeurs» a adhésion (en principe)
obligatoiret a été créée, afin de mutualiser la charge financiére pour les employeurs qui
se font rembourser 80 %. Puisque 20 % restent a sa charge et que par ailleurs les taux
de cotisation a la Mutualité varient en fonction du nombre de jours de maladie (« taux
d'absentéisme financier »), il subsiste un intérét financier pour 'employeur a lutter
contre I'absentéisme abusif, au-dela de I'intérét du bon fonctionnement de I'entreprise.
Les initiateurs du statut unique visaient en effet a responsabiliser davantage les
entreprises dans la lutte contre "absentéisme, qui était nettement plus élevé aupres des
ouvriers qu'aupres des salariés**. Le patronat a répliqué que la loi omettait de lui
fournir des moyens efficaces pour mener cette lutte (a propos de la lutte contre
’absentéisme abusif, voir = Tome II).

Le statut unique a encore impliqué d’autres réformes au niveau du droit du travail
(indemnités de départ, trimestre de faveur, unicité de la convention collective) et
institutionnel (délégation du personnel unique, fusion de la Chambre de Travail et de la
Chambre des Employés privés au sein de la nouvelle Chambre des salariés).

Le Statut unique est devenu réalité en 2009477, avec des dispositions transitoires
complexes ayant pris fin en 2013 et qui concernaient notamment le droit aux

401 Projet de loi n® 5750, Rapport de la Commission de la santé et de la sécurité sociale et de la
commission du travail et de 'emploi du 24 avril 2008, p. 5.

402 Projet de loi n® 5750, Rapport de la Commission de la santé et de la sécurité sociale et de la
commission du travail et de 'emploi du 24 avril 2008, p. 4.

403 Projet de loi n° 5750, Exposé des motifs, p. 3.
404 Plus précisément le mois en cours et les trois mois subséquents.

405 Une adhésion volontaire aurait remis en cause la viabilité économique de la Mutualité, puisque
seules les entreprises dont le risque est supérieur au taux moyen se seraient affiliées; Projet de loi
n° 5750, Exposé des motifs, p. 8.
406 T’employeur n’avait aucun intérét financier a lutter contre I'absentéisme ouvrier; Projet de loi
n° 5750, Exposé des motifs, p. 6.

407 Loi du 13 mai 2008 portant introduction d’un statut unique pour les salariés du secteur privé.
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indemnités pécuniaires de maladie, une surprime de cotisation pour les ouvriers, ainsi
que les délégations du personnel*08,

Sur Ihistorique et le rapprochement progressif du statut de Pouvrier et de celui
de Pemployé privé voir:
- Aux origines du droit du travail, n® 418 et suivants.

154. Caractere unitaire et exceptions. Si le statut unique a créé un régime unitaire des
salariés, il n’existe cependant pas pour autant de régime juridique unique qui serait
applicable a tous ceux qui effectuent sur le territoire luxembourgeois un travail
rémunéré et subordonné. Il avait été envisagé d’aller au-dela en créant un statut unique
incluant également les fonctionnaires du secteur public, mais ce projet semblait trop
vaste pour aboutir*®. (a) Une premicére série d’exceptions sont les personnes travaillant
sous un contrat qui n’est pas un contrat de travail au sens classique, et qui ne sont des
lors pas soumis au droit du travail commun décrit dans cet ouvrage. Nous avons
antérieurement évoqué ces formes de contrats (2 152); sont visés notamment les
intérimaires, les travailleurs maritimes, les apprentis, les stagiaires, les bénévoles, les
travailleurs sous régime spécial de (ré)insertion au marché du travail, les éleves et
étudiants travaillant durant les vacances scolaires. (b) Si le ‘salarié’ bénéficie d’un tronc
commun de régles protectrices, certaines catégories bénéficient toutefois d’une
protection renforcée par rapport au régime commun (§ 1). (c) D’autres catégories de
salariés peuvent étre exclues de 'une ou de l'autre régle protectrice (§ 2).

§ 1er. — Salariés exclus de certaines régles protectrices

155. Cadres supérieurs. Initialement, le statut d’employé était destiné a régir ceux qui
avaient des fonctions emportant des responsabilités élevées, notamment au niveau de la
prise de décision et de I’autorité sur un groupe d’ouvriers. Avec la profusion de ce statut
suite 2 la tertiarisation de I’économie et la banalisation qui va de pair, un nouveau
groupe est apparu. Comme les employés d’antan, les cadres se caractérisent par leur
proximité a la sphere patronale; ils sont assis entre deux chaises.

Le droit du travail introduisait ainsi la notion de «cadre », respectivement « cadre
supérieur ». Puisque certaines testrictions légales ne leur sont pas applicables, les
employeurs tendaient a qualifier extensivement leurs salariés de cadres. Méme la
jutisprudence semblait interpréter le terme extensivement. Avait par exemple été retenu
comme cadre supérieur, n’ayant par conséquent pas droit au paiement d’heutes
supplémentaires, un conducteur de travaux au service d’une entreprise de travaux
publics*1°,

Pour contrer cette tendance, le législateur a introduit une définition restrictive de la
notion de « cadre supérieur », en exigeant que ce dernier se distingue réellement des
salariés ordinaires tant par sa rémunération que par ses libertés et responsabilités (L.
162-8 (3) et L. 211-27 (5)). Sont considérés comme cadres supérieurs :

408 Voir Art. 11 et suivants de la loi du 13 mai 2008 portant introduction d’un statut unique pour
les salariés du secteur privé.

409 Projet de loi n°® 5750, Avis du Conseil d’Etat du 19 février 2008 : « Aurait-on da pousser plus
loin la réforme et créer un statut unique pour tous les salariés incluant la fonction publique ? Le
Conseil d’Etat concede qu’une telle mesure reléve a heure actuelle de 'utopie, les positions étant
trop éloignées I'une de Iautre. Il est toutefois évident que la question reste posée ».

410 CSJ, 22 avril 1980, Pas. 24, 406.
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« les salariés disposant d’un salaire nettement plus élevé que celui des salariés converts par la convention
collective ou barémisés par un autre biais, tenant compte du temps nécessaire a l'accomplissement des
Sfonctions, si ce salaire est la contrepartie de exercice d’un véritable ponvoir de direction effectif on dont
la nature des taches comporte une antorité bien définie, une large indépendance dans l'organisation du
travail et une large liberté des horaires du travail et notamment l'absence de contraintes dans les
horaires ».

Cette définition s'impose a I'employeur et au salarié. Méme si un salarié désire étre
engagé hors contrat collectif, 'employeur ne peut le faire s’il n’a pas la qualité requise;
toute clause en ce sens est nulle*!!. Puisqu’il s’agit ainsi en général d’'un statut moins
protecteur que celui du salarié ordinaire, il appartient en principe a I'employeur de
rapporter la preuve que le salarié avait la qualité de cadre, par exemple pour refuser le
paiement d’heures supplémentaires*!? ou pour dénier I'application de la convention
collective*!3. Un arrét récent a cependant estimé que des lors que le contrat de travail
indique la qualité de cadre, il y a renversement de la charge de la preuve, le salarié
devant établir qu’il n’était pas cadre, donc que son salaire ne correspondait pas a celui
d’un cadre et qu’il n’avait pas de réel pouvoir de direction*!4.

Ont par exemple été reconnus comme cadres : un directeur sportif*!>, un directeur des
ventes*!6, un — ‘vice president’ / ‘assistant vice president’ / ‘first line manager!7, un
fondé de pouvoir dans une banque*'s. N’ont pas été reconnus comme étant des cadres :
un chef de secteur*!?, un directeur responsable des activités de gestion technique®?,
P'assistant du directeur®?! (en raison de sa faible rémunération et de son obligation de
pointer). Ni le titre de la fonction ni le fait que cette personne soit titulaire de

411 CSJ, 16 décembre 2010, n° 35244, Répertoire VIL.3.4.1. : Méme si un salarié désire étre engagé
hors contrat collectif, "'employeur ne peut le faire s’il n’a pas la qualité requise; CS]J, 3e, 21 avril
2016, 40904, Répertoire XX1.3.1.3.1.2.

412 CSJ, 8e, 6 mars 2008, 32792, Répertoire VIL.3.4.1.

413 CSJ, 8e, 10 mai 2007, 31465, Répertoire VIL.3.4.1.

414 CJ, 3e, 28 avril 2016, 41270, Répertoire XXI1.3.1.3.1.2 : Une clause contractuelle qualifiant le
salarié de cadre, deés lors que le salarié n’établit pas que son consentement ait été vicié,
respectivement que cette disposition contractuelle est contraire a la loi sur le contrat de travail,
respectivement a la convention collective, s'impose aux parties en tant que telle et n’a aucune
incidence sur la charge de la preuve de la qualité ou non de cadre supérieur. En signant un contrat
de travail qui le qualifie de « aussertariflichen Mitarbeiter», le salarié a expressément marqué son
accord a ce qu’il fasse désormais partie des cadres supérieurs et soit exclu du champ d’application
de la convention collective. Il n’appartient dés lors plus a la banque mais au salarié, qui soutient
que son salaire ne correspondait pas a celui d’un cadre supérieur et qu’il n’avait en réalité jamais
bénéficié d’un véritable pouvoir de direction effectif, d’en rapporter la preuve.

415 CSJ, 8e, 22 avril 2010, 34615, Répertoire VIL.3.4.2.

416 CSJ, 3e, 26 juin 2014, 36549, Répertoire VII.3.4.2.

47 CSJ, 8e, 19 avril 2007, 30832, Répertoire VIL.3.4.2.; CSJ, 8e, 19 avril 2007, 30833, Répertoire
VII1.3.4.2.; CSJ, 8e, 19 avril 2007, 30831, Répertoire VII.3.4.2.

48 CSJ, 3e, 19 janvier 2006, 28929, Répertoire VIL.3.4.2.; CSJ, 3e, 12 juillet 2001, 15272,
Répertoire VIL.3.4.2.

419 CSJ, 3e, 19 avril 2007, 30352, Répertoire VIL.3.4.2.

420 C§J, 3e, 10 mai 2007, 30862, Répertoire VII.3.4.2.

421 C§J, 3e, 15 novembre 2007, 31625, Répertoire VII.3.4.2.
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Pautorisation d’établissement ne sont en soi déterminants*??; il en est de méme du fait
d’étre évalué tous les ans par un supérieur hiérarchique#?3.

Un salaire supérieur de 12 % aux grilles de salaire de la convention collective n’a pas été
considéré comme étant une ‘rémunération nettement plus élevée’?4. Une différence de
salaire de 20 % peut cependant étre suffisante??’.

Les cadres sont exclus en principe de 'application de la convention collective?6 (L.
162-8 (3)) et, par exemple, ne bénéficient ainsi pas des primes que celle-ci prévoit. Les
regles de la durée de travail ne leur sont pas applicables (L. 211-3 pt. 6), ce qui fait
notamment en sorte que la prestation d’heures supplémentaires ne doit étre ni
autorisée, ni rémunérée séparément par un salaire majoré*?’ (L. 211-27 (5)). Il en va de
méme pour les régles sur le travail dominical (L. 231-1 al. 2). L’employeur peut dans
certains cas requérir un report du congé parental des cadres (L. 234-46 (3)).

156. Personnel domestique et entreprises familiales. Pour des raisons
essentiellement historiques*?, certaines personnes attachées au foyer ou a la famille
bénéficient a ce jour de certaines exceptions, qui sont cependant isolées. Le Code civil
distingue par exemple a ce jour entre « domestiques et ouvriers » (titre de I'article 1780)
ou entre « domestiques et préposés » (Art. 1384). Ces regles dérogatoires s’expliquent
pat deux phénomenes : tout d’abord, le droit du travail a initialement été une législation
limitée a la grande industrie, avant d’étre étendu au commerce et a P'artisanat; le besoin
de réglementer également lactivité dans le cadre privé n’était pas présent. En outre, il y
avait une certaine réticence du législateur a interférer au sein du cercle familial.
Actuellement, les domestiques sont toujours exclus d’un nombre substantiel de regles
protectrices, telles la limitation de la dutée de travail (= tome II), le travail du dimanche
et la fiche de salaire*?. Les dérogations pour entreprises familiales sont peu
nombreuses*3.

422 C§J, 3e, 13 juillet 2006, 30033, Répertoire VII.3.4.2.

423 CSJ, 3e, 28 avril 2016, 41270, Répertoire XX1.3.1.3.1.2
424 C§J, 3e, 21 avril 2016, 40904, Répertoire XX1.3.1.3.1.2.
425 CSJ, 3e, 28 avril 2016, 41270, Répertoire XX1.3.1.3.1.2

426 Ils peuvent cependant y étre inclus par une clause contractuelle, soit dans la convention
collective (rare), soit dans le contrat de travail, cette clause devant dans ce cas cependant étre
univoque. En effet, si une clause de style du contrat de travail renvoie a la convention collective,
mais que cette convention collective exclut les cadres, la Cour considere que la convention
collective n’est pas applicable; CSJ, 3e, 19 janvier 2006, 28929, Répertoire XX1.3.1.3.1.2.

427 Voir cependant, a propos d’une personne qui était obligée de pointer, de sorte que selon la
Cour, elle avait droit aux heures supplémentaires, sans qu’il n’y ait lieu d’analyser si elle avait la
qualité de cadre ou non, CSJ, 3e, 22 décembre 2005, 29326, Répertoire VIL.3.4.1.

428 Sur les entreprises familiales, les travailleurs a domicile, domestiques et gens de maison, voir
aussi : Aux otigines du droit du travail luxembourgeois, n° 424.

429 Les domestiques et les gens de maison sont exclus de certaines dispositions du droit du travail;
ils n’ont par exemple pas droit a une fiche de salaire (L. 125-7 (3)) et ne sont pas soumis aux
regles générales sur la durée de travail (L. 211-2 pt. 1.) ni aux regles limitant le travail du dimanche
(L. 231-6 (1) pt. 10). Au niveau de la sécurité sociale, un régime d’affiliation simplifié a été mis en
place pour le personnel embauché dans un ménage privé. Longtemps, ils ne bénéficiaient pas non
plus du salaire social minimum.

430 En matiere de durée de travail, le « personnel occupé dans les entreprise de type familial de
Pagriculture, de la viticulture et de Thorticulture » (L. 211-2), tout comme les « entreprises
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§ 2. — Salariés bénéficiant d’une protection spécifique

157. Représentants du personnel. La protection des représentants du personnel est
une obligation ancrée tant en droit international**! qu’en droit européen*32. Les délégués
du personnel possédent au Luxembourg une protection dérogatoire au droit commun
et qui a été renforcée lors de la réforme du dialogue social dans les entreprises de 2016 :
(a) 1Is sont protégés contre toute modification de leur contrat de travail. (b) IIs sont
protégés contre tout licenciement. Si un licenciement intervient malgré tout, le délégué
peut soit le faire annuler pour réintégrer I'entreprise, soit le faire déclarer abusif et
réclamer des dommages-intéréts. (c) L’employeur ne peut agir quen présence dune
faute grave; il doit dans ce cas prononcer une mise a pied motivée. Par la suite, il pourra
saisir le Tribunal du travail afin de faire constater la faute grave et d’obtenir la résiliation
du contrat. Pendant cette procédure, la survie financiere du délégué est assurée du fait
que durant les trois premiers mois, il sera d’office rémunéré et que pour la suite, un
tribunal peut lui accorder le maintien provisoire de la rémunération. (d) De manicre
générale, quoique les bases légales soient moins explicites, toute discrimination et tout
traitement défavorable des délégués est interdit. En particulier, le reglement intérieur ne
doit pas entraver leurs mission (L. 417-1). Tout obstacle opposé a un délégué constitue
un délit d’entrave.

Cette protection couvre tant les délégués titulaires et suppléants que le délégué a la
sécurité et a la santé; dans certaines limites, les candidats aux élections sociales et les
anciens délégués sont également protégés. Ce n’est qu’a titre exceptionnel que la
protection des délégués doit céder devant les libertés patronales (liberté du commerce
et de I'industrie), notamment en cas de fermeture définitive de 'entreprise®3® (L. 415-10

)

Pour plus de détails concernant la protection du statut des délégués du
personnel, en particulier leur protection contre le licenciement, voir :
Le nouveau statut de la délégation du personnel, n® 294 et suivants

familiales dans lesquelles sont seuls occupés les ascendants, les descendants, freres et sceurs ou
alliés au méme degré de 'employeur » (L. 211-3) sont soumis a un régime dérogatoire.

431 Article 1 de la Convention OIT n° C135 (Convention concernant les représentants des
travailleurs, 1971) : « Les représentants des travailleurs dans l'entreprise doivent bénéficier d'une
protection efficace contre toutes mesures qui pourraient leur porter préjudice, y compris le
licenciement, et qui seraient motivées par leur qualité ou leurs activités de représentants des
travailleurs, leur affiliation syndicale, ou leur participation a des activités syndicales, pour autant
qu'ils agissent conformément aux lois, conventions collectives ou autres arrangements
conventionnels en vigueur ».

432 Art. 7 de la Directive 2002/14/CE du Patlement européen et du Conseil du 11 mars 2002
établissant un cadre général relatif a l'information et la consultation des travailleurs dans la
Communauté européenne — Protection des représentants des travailleur : « Les Etats membres
veillent a ce que les représentants des travailleurs jouissent, dans l'exercice de leurs fonctions,
d'une protection et de garantes suffisantes leur permettant de réaliser d'une fagon adéquate les
taches qui leur ont été confiées »; ce texte n’exige cependant pas qu’une protection spécifique soit
mise en place pour les délégués, CJUE, 11 février 2010, C-405/08 : « Larticle 7 de la directive
2002/14 doit étre interprété en ce sens qu’il n’exige pas qu’une protection renforcée contre le
licenciement soit accordée aux représentants des travailleurs. Toutefois, toute mesure prise pour
transposer cette directive, qu’elle soit prévue par une loi ou par une convention collective, doit
respecter le seuil minimal de protection prévu audit article 7 ».

433 Voir aussi Cour constitutionnelle, 26 mars 2010, n°® 55 et 56.
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158. Femmes enceintes et allaitantes. Les femmes enceintes et allaitantes bénéficient
de toute une série de regles dérogatoires destinées d’un coté a protéger leur santé et
celle de Penfant 2 naitre, et d’un autre cOté a éviter toute discrimination et tout
traitement défavorable : (a) toute différence de traitement fondée sur I’état de grossesse
ou la présence d’enfants constitue une disctimination prohibée (2 1.245). (b) Les
femmes enceintes bénéficient, a condition d’en avoir informé employeur, d’une
protection spéciale contre le licenciement (= Tome III*3). Tout licenciement, y
compris pour faute grave, est interdit (L. 337-1). (c) Elles bénéficient d’un congé de
maternité (= Tome II). (d) La période d’essai des femmes enceintes est suspendue (=
1.455). (e) En cas de travail de nuit, les femmes enceintes et la femme allaitante (jusqu’a
I'age de 1 an de P'enfant) peuvent demander un examen par le médecin du travail. En
cas d’inaptitude pour le poste de nuit, ’employeur doit les transférer a un poste de jour
et, en cas d’impossibilité, les dispenser de tout travail avec maintien du salaire (L. 333-
2). (f) Certains travaux sont interdits aux femmes enceintes. L’employeur doit
communiquer a toute femme (enceinte ou non) la liste des travaux auxquels les femmes
enceintes ou allaitantes ne peuvent étre astreints (L. 334-1). (g) La femme enceinte et la
femme allaitante ne peuvent pas étre tenues de prester des heures supplémentaites. (h)
La femme enceinte bénéficie d’une dispense de travail pour se rendre aux examens
prénataux (L. 326-10, L. 336-2). (i) La femme allaitante peut prétendre a un temps
d’allaitement journalier de deux fois 45 minutes (L. 336-3) (= Tome II). (j) Les
femmes enceintes et les meres allaitantes doivent avoir la possibilité de se reposer en
position allongée dans des conditions appropriées*3.

159. Adolescents. Si le travail des enfants est en principe intetrdit (2 1.295), celui des
«jeunes » et « adolescents » est soumis a des regles protectrices. L’adolescent est en
principe le jeune entre 16 et 18 ans, le jeune celui agé de moins de 18 ans (mais moins
de 16, sinon il s’agirait d’un enfant, = 1.295), définitions détaillées a l'article L. 341-1 et
qui se recoupent le plus souvent. Les régles protectrices sont destinées a protéger la
sécurité et la santé des jeunes, ainsi que leur développement moral. La plupart de ces
normes trouvent leur origine dans une directive européenne*®. Ia loi impose
notamment les obligations et restrictions suivantes : (a) lors de I'évaluation des risques
de sécurité et de santé, 'employeur doit préter une attention particuliere aux jeunes (L.
343-2). (b) Avant la signature du contrat, sinon avant I'entrée en service, 'employeur
doit informer les jeunes par écrit des risques éventuels et de toutes les mesutes prises
pour leur sécurité et leur santé (L. 343-2 (4)). (c) Certains types de travaux sont interdits
aux jeunes (L. 343-3), notamment I'exposition a des agents toxiques ou des radiations,
mais aussi de maniere plus générale des travaux qui présentent des risques d’accident
dont on peut supposer que des jeunes, du fait de leur manque de sens de la sécurité ou
de leur manque d’expérience ou de formation, ne peuvent les identifier ou les prévenir.
I’annexe 3 du Code du travail énumétre encore de nombreux autres travaux interdits,
tels les travaux dans des ménageries d’animaux féroces, le terrassement, I’abattage
d’arbres, le travail dans les égouts, bars et cabarets, salles de jeux, etc.. Sauf dérogation,
le travail a la tiche et a la chalne a effectuer a un rythme prescrit ou selon un systéme
permettant d’obtenir un salaire plus élevé moyennant accélération du rythme sont
interdits (L. 343-3). (d) L’employeur doit tenir un registre spécial concernant les

434 Pour les jurisprudences afférentes, voir Répertoire XV.1.

45 Annexe 1 du reglement grand-ducal du 4 novembre 1994 concernant les prescriptions
minimales de sécurité et de santé pour les lieux de travail.

436 Directive 94/33/CE du Conseil, du 22 juin 1994, relative 4 la protection des jeunes au travail.
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adolescents, notamment quant a la durée de travail (L. 344-3). (e) Les regles sur la
durée de travail sont plus restrictives; en principe, la durée de travail ne peut dépasser 9
heures par jour et 44 heures par semaine (L. 344-9 (3)) et la durée d’une éventuelle
période de référence est limitée en principe a 4 semaines (L. 344-9 (1)). (f) La prestation
d’heures supplémentaires est interdite, sauf cas exceptionnels et a condition notamment
§’il ne peut étre légitimement recouru a des salariés adultes (L. 344-10). (g) Ils ont droit
a un régime plus favorable concernant les pauses quotidiennes (30 minutes apres 4
heures de travail), le repos journalier (12 heures) et le repos hebdomadaire (2 jours
consécutifs) (L. 344-11 et suivants). (h) Sauf dérogations, ils ne peuvent étre occupés
les dimanches et jours fériés légaux (L. 344-13), ni a des travaux de nuit (L. 344-15).

160. Salariés reclassés. Longtemps, la pratique administrative était assez large pour
reconnaitre le statut d’invalide. La situation change avec un arrét de la Cour de
Cassation de 1996%7 qui précise que pour étre considéré comme invalide il ne suffit pas
d'étre inapte pour son dernier poste de travail, mais que l'appréciation doit étre faite en
considération des forces et aptitudes de l'intéressé sur le marché général de l'emploi. Un
vide juridique s’ouvrait ainsi pour les salariés qui, sans étre entiérement incapables de
travailler, n’en étaient pas moins inaptes a leur ancien poste. Ce vide n’a été comblé
qu'en 2002 par lintroduction de la procédure de reclassement*. La législation sur le
reclassement a fait 'objet de plusieurs adaptations, et le cadre de cet ouvrage serait
dépassé par une présentation détaillée de ce régime, qui combine des regles de sécurité
sociale et de droit du travail. Selon les données disponibles en 2015, 6.000 personnes
étaient en reclassement externe, représentant 20 % sur le total des demandeurs
d’emploi®®.

La procédure de reclassement concerne les salariés qui ne sont pas a considérer comme
invalides, mais qui par suite de maladie ou d’infirmité présentent une incapacité pour
exécuter les tiches correspondant a leur dernier poste de travail (L. 551-1 (1)). Un
reclassement interne, c’est-a-dire au sein de P'entreprise, sur un poste adapté, s‘impose
aux employeurs (établissements) qui ont un effectif d’au moins 25 salariés. L’employeur
ne peut échapper a son obligation qu’en démontrant qu’un tel reclassement lui causerait
«des préjudices graves » (L. 551-3 (1)). En cas de refus de procéder a un reclassement
obligatoire, le salarié sera reclassé en externe, mais 'employeur devra s’acquitter d’une
taxe de compensation pendant une durée pouvant aller jusqu’a 24 mois, sans préjudice
des dommages-intéréts que le salarié pourra éventuellement réclamer a son encontre.
L’adaptation du poste aux capacités résiduelles peut se faire par un changement de la
nature du travail, mais aussi par une réduction du régime de travail, notamment de la
durée hebdomadaire de travail pouvant aller jusqua 50, exceptionnellement 75
pourcent de la durée de travail antérieure. La perte de rémunération est compensée,
avec un certain plafond, par une indemnité compensatoire. Les changements peuvent
étre opérés sans que 'employeur ne doive respecter la procédure de modification
unilatérale du contrat.

Le reclassement externe consiste dans une prise en charge par un service spécialisé de
ADEM, le salarié percevant une indemnité compensatoire. 11 doit rester disponible
pour le marché du travail et se présenter aux rendez-vous avec TADEM.

437 CSJ, cassation, 28 novembre 1996, Thill ¢/ EVL
438 Loi du 25 juillet 2002 concernant P'incapacité de travail et la réinsertion professionnelle.

439 Parmi les résidents; Projet de loi n® 6555, Rappott de la Commission du travail, de 'emploi et
de la sécurité sociale, 29 juin 2015, p. 7.
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Durant la procédure de reclassement, puis en cas de reclassement interne pendant la
durée d’un an, le salarié concerné est protégé contre le licenciement (L. 551-2 (2), L.
121-8). Depuis une loi de 2015440, les salariés reclassés bénéficient d’un véritable « statut
de personne en reclassement professionnel » (L. 551-6), afin qu’ils ne perdent pas les
bénéfices légaux lorsqu’ils acceptent un nouvel emploi mais le perdent par apres*!. Par
contre, il peut aussi étre procédé a des réévaluations de I’état de santé et des capacités
de travail du salarié, conduisant a la perte de ce statut avantageux, le législateur ayant
envisagé en particulier les maladies d’origine psychosociale dont la cause peut
disparaitre; « si la cause du reclassement n’est plus donnée, le salarié reclassé redevient
un salarié¢ de droit commun disponible pour le marché de Pemploi »*42.

161. Personnes handicapées**3. L’intégration sociale (et professionnelle) des
handicapés est un objectif inscrit a larticle 26 CDFUE et a latticle 11 (5) de la
Constitution luxembourgeoise. Une Convention OIT oblige a une politique d’égalité
des chances entre les travailleurs handicapés et les travailleurs en général*#. Le handicap
constitue un ctitére de discrimination (= 1.245); toute différence de traitement fondée
sur le handicap est ainsi prohibée. Il est toutefois précisé que le principe de non-
discrimination ne s’oppose pas a des mesures pour sauvegarder et encourager
l'intégration des personnes handicapées*#.

La matiere est réglementée par une loi de 2003%4 qui se reflete dans les articles L. 561-1
et suivants du Code du travail. La notion de salari¢ handicapé, pour les besoins de cette
législation*#”, présuppose en particulier une diminution de la capacité de travail de 30 %
au moins, survenue notamment suite a un accident de travail ou en raison d’une
déficience physique, mentale, sensorielle ou psychologique (L. 561-1). Les personnes
handicapées doivent s’inscrire aupres d’un service spécialisé de PADEM; le refus d’un
poste approprié peut leur faire perdre certains avantages. Relevons que les salariés
handicapés ne bénéficient d’aucune protection spéciale contre le licenciement. Ils
peuvent prétendre a un congé supplémentaire de 6 jours ouvrables (L. 233-4 al. 2). Sile
salari¢ handicapé se fait retirer son statut, son contrat de travail cesse de plein droit (L.

125-4 (4)).

440 Loi du 23 juillet 2015 portant modification du Code du travail et du Code de la sécurité sociale
concernant le dispositif du reclassement interne et externe.

441 Projet de loi n° 6555, Rappott de la Commission du travail, de emploi et de la sécurité
sociale, 29 juin 2015, p. 3: « Tout d’abord, pour bon nombre de reclassés, il est difficile de
trouver un emploi correspondant a leurs capacités de travail résiduelles; ensuite cette voie peut
sembler peu intéressante puisque les personnes concernées risquent de perdre tous leurs droits a
la fin d’un nouveau contrat de travail. D’ou 'idée d’introduire un statut spécifique a I'ensemble
des personnes en reclassement externe, statut qui leur permettrait de maintenir leurs droits tant
que P'incapacité au dernier poste de travail subsiste ».

442 Projet de loi n® 6555, Rappott de la Commission du travail, de emploi et de la sécurité
sociale, 29 juin 2015, p. 5.

443 Voir aussi : Aux origines du droit du travail, n® 275.

444 Art. 4 de la Convention OIT n° 159 du 20 juin 1983 sur la réadaptation professionnelle et
Pemploi des personnes handicapées.

445 Art. L. 252-3 (2) C.T.; voir aussi Art. 4 de la Convention OIT n° 159.
446 Loi du 12 septembre 2003 relative aux personnes handicapées.

447 La notion de handicap au sens des régles de non-discrimination est différente, généralement
plus large.
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La prise en charge dépend des capacités de travail : (a) Le but de la législation sur les
handicapés est une intégration dans le marché du travail ordinaire (primaire). Les
employeurs sont obligés d’embaucher un certain quota de personnes handicapées (=
1.286); ils doivent déclarer a PADEM les postes vacants a occuper par des handicapés
(L. 562-4). L’employeur doit par ailleurs prendre les mesures appropriées pour
permettre au salarié handicapé d’accéder a un emploi, de I'exercer et d’y progresser, sauf
§il s’agit d’'une charge disproportionnée. Des fonds publics interviennent pour
contribuer aux frais de formation et d’aménagement des postes de travail (L. 562-1 (4)).
La personne handicapée peut prétendre a un salaire non inférieur a celui résultant des
dispositions légales, réglementaires ou conventionnelles (L. 562-6), c’est-a-dire qu’il
peut notamment prétendre au salaire social minimum; le principe de non-discrimination
en raison du handicap oblige méme a ne pas rémunérer différemment les salariés
handicapés par rapport aux salariés ordinaires occupant un poste équivalent. L’Etat
peut participer au salaire du salarié handicapé, a raison de 40 % a 100 % du salaire, en
fonction de la perte de rendement. (b) Si en raison des capacités de travail réduites, le
salarié¢ handicapé ne satisfait pas, ou pas encore, aux exigences et contraintes du travail
ordinaire, il est dirigé vers un atelier protégé (L. 563-1). Dans ce cas, mis a part quelques
dérogations spécifiques, les regles générales sur le contrat de travail trouvent application
(L. 563-3 (1)). Il peut prétendre au salaire social minimum (L. 563-5), qui est
intégralement payé par I'Etat, l'atelier protégé étant libre de verser a ses frais un
complément de rémunération. (c) Si le salarié présente un état de santé tel que tout
effort de travail s’avere contre-indiqué ou si ses compétences de travail sont si réduites
quil s’avere impossible d’adapter un poste de travail, il peut prétendre au « revenu pour
personnes gravement handicapées ».

SECTION 3. — L’ANCIENNETE

162. Enjeu et impact. Tant la loi que de nombreuses conventions collectives lient
certains droits a 'ancienneté du salarié. L’ancienneté a en principe une incidence
favorable au salatié, exception faite des délais de démission qui augmentent. Ainsi, les
préavis de licenciement augmentent, tout comme l'indemnité de départ en cas de
licenciement. De nombreuses conventions collectives ou contrats de travail lient
certains avantages — par exemple le nombre de jours de congé ou des primes — a
Pancienneté. Afin d’éviter des abus, certains avantages, comme par exemple le congé
patental ou le congé sans solde pour formation, nécessitent une ancienneté minimale.
En droit du travail collectif, I'ancienneté peut étre une condition pour étre élu
représentant du personnel. L’électorat passif et actif aux fonctions de délégué du
personnel exige une ancienneté de 12, resp. 6 mois (L. 413-3 et L. 413-4).

L’ancienneté peut aussi avoir une incidence sur I'obligation de reclassement en cas
d’inaptitude a I'ancien poste, sur I'acces a certains congés spéciaux, tel le droit a un
congé sans solde pour formation*4s.

Selon une étude récente publiée par le STATEC*® Pancienneté de service aupres du
méme patron est en moyenne de 7 ans. Pres de la moitié des salariés au Luxembourg

448 Section 2 du reglement grand-ducal du 30 mars 2006 portant déclaration d'obligation générale
d'un Accord en matiére de dialogue social interprofessionnel relatif 4 l'acces individuel a la
formation professionnelle continue conclu entre les syndicats OGB-L et LCGB, d'une part et
'Union des Entreprises Luxemboutgeoises, d'autre patt.

449 Salaires, emploi et conditions de travail, Bulletin du Statec 1, février 2017,
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ont une ancienneté inférieure 2 5 ans. A Pautre extréme, pres de 15% des salariés ont
une ancienneté de plus de 15 ans aupres du méme employeur. La stabilité de la relation
de travail varie fortement en fonction du secteur d’activité; les anciennetés sont trés
faibles dans I'hotellerie, la restauration et le nettoyage, mais élevées dans I'enseignement,
Pindustrie et les activités financiéres.

163. Ancienneté d’entreprise. Par ancienneté on entend en général le nombre
d’années de service auprés d’'un méme employeur. Par le passé, le législateur avait
également cu recours a la notion d’ «ancienneté de service », cumulant les emplois
successifs aupres de plusieurs employeurs*0. Actuellement, 'expérience professionnelle
(«ancienneté de métier ») n’est que rarement prise en compte par le législateur. Elle
peut notamment avoir un impact pour déterminer si le salarié a droit au SSM-qualifié
(2 Tome II). Certaines conventions collectives la reconnaissent aussi et le contrat
individuel peut contenir une clause d’ancienneté.

En dehors de ces cas particuliers, la notion d’ancienneté ne se réfere pas a ensemble de
la durée que le salari¢ a passée dans la vie professionnelle ou dans le métier, mais a la
durée qu’il a travaillée au sein de la méme entreprise. Ainsi, 'ancienneté s’apprécie en
principe par rapport aux services aupres d’un méme employeur®!. L’ancienneté est
donc essentiellement un concept honorant la fidélité a entreprise, et non I'expérience
professionnelle. Elle reflete aussi 'intégration du salarié dans I'entreprise.

Inversement par contre, le fait de changer de métier ou de fonction au sein de
Pentreprise n’a pas d’incidence sur I'ancienneté. Le concept d'ancienneté se référe en
effet a un lien d'entreprise de maniére 2 totaliser, au-dela des découpages contractuels,
toutes les périodes consacrées a l'activité professionnelle dans le cadre d'une méme
entreprise*>2,

164. Clauses d’ancienneté. [’ancienneté est en principe non-disponible; le salarié ne
peut donner son accord pour renoncer a tout ou partie de son ancienneté*>. Par contre,
le contrat de travail peut contenir une clause lui reconnaissant a 'embauche une
certaine ancienneté. En vertu des régles sur le principe de faveur (2 L91), cette clause
est en principe valable puisqu’une ancienneté plus élevée confere en général davantage
de droits au salarié. La jurisprudence a notamment validé une clause qui a reconnu au
moment de I'embauche I'ancienneté acquise lors d’'un stage effectué antérieurement
dans lentreprise®*. En I'absence de clause explicite, le salarié peut aussi tenter de
démontrer par d’autres moyens que 'employeur lui reconnait une certaine ancienneté,
pat exemple en se basant sur l'indication contenue sur des fiches de salaire3>. Une
fausse inscription sur les fiches de salaire ne saurait par contre priver le salarié de ses
réels droits d’ancienneté*3°,

450 Cette notion a notamment régi depuis 1937 le droit au congé des employés privés.
451 CSJ, 3e, 2 février 2006, 30615, Répertoire 1.1.2.1.
452 C§J, 8e, 9 novembre 2015, 40343, Répertoire 1.1.2.1.

453 Décidé ainsi dans le cadre d’un transfert d’entreprise : CSJ, 3e, 20 octobre 2016, 41831,
Répertoire IV.3.2.

454 CS]J, 3e, 28 avril 2016, 42518, Répertoire 1.1.2.2. La clause se lisait comme suit : « la date
retenue pour le calcul de 'ancienneté de service est le 15 novembre 2014. ».

455 CS], 8e, 9 octobre 2008, 32881, Répertoire 1.1.2.3.
436 CS], 3¢, 3 mai 2012, 37556, Répertoire 1.1.2.4.
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Un probleme peut cependant se poser au niveau des préavis de démission, qui
augmentent en principe avec Pancienneté (= Tome III), ce qui est défavorable pour le
salarié. Il faut a notre avis distinguer selon que la clause d’ancienneté constate
uniquement une situation qui découle de la loi (p.ex. en cas de transfert intra-groupe)
ou si 'employeur a voulu accorder un avantage au salarié (p.ex. en cas de débauche
depuis un concurrent). Dans le dernier cas, la clause reconnait une ancienneté fictive et
ne peut ainsi pour effet d’aggraver les obligations du salarié, qui devrait toujours étre en
droit de démissionner avec le préavis correspondant a son ancienneté réelle dans
Pentreprise.

Des clauses d’ancienneté se trouvent aussi dans certaines conventions collectives. Celle
des pharmaciens prévoit par exemple un mécanisme de « bonification d’ancienneté »
obligeant tout employeur du méme secteur a reconnaitre, en tout ou partie, le travail
effectué auprés d’autres employeurs®’. Un mécanisme similaire se trouve dans la
convention collective du secteur social; il a été décidé par la Cour qu’il appartient au
salarié de fournir, au moment de I'embauche, tous les justificatifs documentant la
carricre®s,

165. Ancienneté et présence dans I’entreprise. ’ancienneté continue en principe a
courir méme dans les cas dans lesquels le salarié est absent de I'entreprise ou que le
contrat est suspendu. Il est ainsi admis que I'ancienneté continue a courir en cas de
congé annuel (ou d’absence pour incapacité de travail. Il en est de méme pour le congé
de maternité (L. 332-3 (2)) et le congé parental (L. 234-47 (11)). Il en est probablement
aussi ainsi pour les jours de greve légale. Pour le congé sans solde, convenu entre
employeur et salarié, la loi ne fournit pas de réponse; a notre avis, 'ancienneté ne
devrait pas courir dans cette hypothese. En cas de chomage partiel (chomage da aux
intempéries, chémage accidentel ou technique), les heures de travail perdues comptent
pour Pancienneté (en ce sens L. 533-12). Pour les salariés travaillant a temps partiel,
Pancienneté est comptée a ’égal de ceux travaillant a temps plein, et il n’y a pas lieu a
proratisation.

Art. L. 123-7 (2) Pour la détermination des droits liés a I'ancienneté, la durée de celle-ci est prise en
compte pour les salariés occupés a temps partiel comme s'ils avaient ét¢ occupés a temps complet.

166. Ancienneté et continuation de la relation. En cas de continuation de la relation
de travail, 'ancienneté se maintient, méme si des contrats de travail successifs devaient
étre conclus. Le tableau ci-apres reprend les principales hypothéses; en résumé,
P'ancienneté est reconnue pour toutes relations contractuelles qui qualifient de contrat
de travail, mais non pour d’autres formes de contrats.

Transfert d’entreprise | Le transfert d’entreprise (= 1.640) oblige a garantir aux
salariés tous les avantages résultant de leur contrat de travail,

457 Art. 11.2. de la Convention collective pour les salariés des pharmacies ouvertes au public :
«Tous les salariés, qui entrent en service apres I'age fictif de début de carriére et qui peuvent
présenter les diplomes ou certificats reconnus et requis pour exercice de leur fonction,
bénéficieront d’une reconstitution de carriecre au moment de leur engagement en vue de la
fixation du point de départ fictif. Les régles de bonification sont les suivantes : 1. Toutes les
années de service travaillées dans le secteur des pharmacies ouvertes au public au Luxembourg,
sont computées a 100 % et de fagon illimitée a partir de I'age fictif de début de carricre; (...) 4.
Toutes les années de service travaillées ailleurs au Luxembourg ou a I’étranger sont computées a
50 % , avec un maximum de 4 ans étant reconnus a raison de 50 % ».

458 C§J, 8e, 29 mars 2007, 31561, Répertoire 1.1.2.1.
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ce qui implique en particulier que leur ancienneté est
maintenue. En pratique, le litige tournera souvent autour de la
question s’il y a transfert d’activité ou s’il s’agit d’'un nouveau
contrat remettant les compteurs a zéro*>.

CDD > CDI « Lorsqu’au terme du contrat a durée déterminée la relation
contractuelle de travail est poursuivie (...), le salarié conserve
Pancienneté qu’il avait acquise au terme de ce contrat» (L.
122-8).

CDI > CDD Cette situation ne se présente que trés rarement. Dans une

affaire particuliére, dans laquelle le salarié sous CDI avait
ensuite accepté un CDD, mais qui a été requalifié en CDI, le
juge a estimé quil n’y avait pas reprise d’ancienneté malgré la
continuité de la relation contractuelle, et ce pour éviter que le
salarié ne bénéficie deux fois d’une indemnité de départ.

Intérim > Intérim

Pour les intérimaires, I'ancienneté est appréciée en totalisant
les périodes pendant lesquelles lesdits salariés ont été liés a
Pentrepreneur de travail intérimaire par des contrats de
mission (L. 131-14).

Intérim > CDD/CDI

Lorsque l'utilisateur embauche le salarié intérimaire, la durée
des missions effectuées au cours de lannée qui précede
I’embauche est prise en compte pour le calcul de I'ancienneté
du salarié; le cas échéant, elle est déduite de la période d’essai
éventuellement prévue (L. 131-10 (2)).

Apprentissage >

CDD/CDI

Un contrat d’apprentissage ayant précédé le contrat de travail
n’est pas pris en compte pour ancienneté#ol,

Stage > CDD/CDI

Un stage en entreprise ne sera, en cas d’embauche, pas pris en
compte pour 'ancienneté.

167. Ancienneté et interruption du contrat. I.’ancienneté n’est pas maintenue — en
I’absence de clause expresse — §’il y a eu une interruption réelle et effective de la relation
de travail. Ainsi le concept d’ancienneté se référe a un lien d’entreprise de maniere a
totaliser, au-dela des découpages contractuels, toutes les périodes consacrées a moins
qu’il n’y ait eu rupture du contrat, suivie en fait d’une interruption réelle de service, et ce
n'est que dans ce cas, que la derniere période de service est seule prise en
considération*?. Une interruption de 7 mois a par exemple été considérée comme

459 Voir p.ex. CSJ, 3e, 10 novembre 2005, 29747, Répertoire 1.1.2.2., a propos d’un médecin ayant
repris la secrétaire, mais également la patientele et une partie du matériel d’un collegue partant a la
retraite pour s’installer a proximité; voir CSJ, 3e, 28 avril 2005, 28900, Répertoire 1.1.2.2., a
propos d’une mise en société, la méme activité étant ensuite poursuivie au sein de la société.

460 CSJ, 3e, 5 juin 2014, 39628, Répertoire 1.1.2.3.

461 CSJ, 3e, 23 janvier 2014, 38037, Répertoire 1.1.2.3.

462 C§J, 3e, 16 mai 2013, 38061, Répertoire 1.1.2.3.
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suffisante pour remettre I'ancienneté a zéro*®3. Dans un cas plus spécifique, il y a
également cu rupture de P'ancienneté, bien que la personne ait travaillé de maniere
continue pour la méme entreprise, mais que pendant un certain intervalle elle n’avait
plus le statut de salarié, puisqu’elle était gérant unique de la société*o*. On a cependant
vu dautres jurisprudences considérer que la disparition temporaire du lien de
subordination ne fait que suspendre et non interrompre la relation de travail

168. Ancienneté au sein d’un groupe ou d’une EES. Lorsque le salarié est muté
entre deux entités qui présentent un lien entre elles, 'ancienneté est reprise. La Cour
confirme ainsi que c’est 'intégralité du service qui doit étre prise en considération pour
le calcul de 'ancienneté et ni la modification du statut du salarié ni un simple transfert
du salarié a une autre société du méme groupe considéré comme entreprise unique et
seul véritable employeur, n’a une incidence sur 'ancienneté, qui commence donc avec
Pentrée en service du salarié dans Pentreprise®>. Le principe vaut aussi en cas de
mutation a linternational, par exemple d’une société belge vers une société
luxembourgeoise du méme groupe*o.

La jurisprudence n’est toutefois pas tout a fait claire s’il suffit que le transfert s’opere au
sein d’un groupe, c’est-a-dire de sociétés liées économiquement, ou si cette regle ne
joue qu’entre sociétés qui forment une EES (entité économique et sociale), c’est-a-dire
lorsqu’au-dela de I'imbrication économique, il existe aussi des liens sociaux (en détail
sur la notion =2 1.214).

SECTION 4. — LIBERTES ET DROITS
FONDAMENTAUX SUR LE LIEU DE TRAVAIL

169. Plan. Parmi les libertés que le salarié peut exercer sur le lieu de travail, nous
analyserons en particulier de facon plus théorique le respect de la vie privée (titre § 1¢)
et la liberté d’expression (§ 2), avant de nous intéresser aux applications plus concrétes
de ces principes au traitement des données et a la surveillance sur le lieu de travail (§ 3)
ainsi qu’a l'utilisation des moyens de télécommunication (§ 4).

170. Cadre général. « Tout travailler a droit a des conditions de travail qui respectent
sa dignité »*7. La constitution luxembourgeoise garantit notamment les droits naturels
de la personne humaine et de la famille (Art. 11 (1)), ’égalité entre femmes et hommes

463 C§J, 3e, 8 mars 2012, 37372, Répertoire 1.1.2.3,; il en est de méme a fortiori pour une
interruption de 8 ans, méme si par erreur la date d’entrée initiale était mentionnée en raison d’une
erreur informatique sur les fiches de salaire, CSJ, 3e, 17 juin 2016, 42531, Répertoire 1.1.2.3.

464 CSJ, 8e, 28 avril 2005, 29348, Répertoire 1.1.2.3.

465 C§J, 8e, 14 mars 2016, 40926, Répertoite 1.1.2.4; CSJ, 8e, 24 janvier 2013, 37334, Répertoire
1.1.2.4.: « Cest lintégralité du service qui doit étre prise en considération pour le calcul de
P’ancienneté et ni la modification du statut du salarié, ni un simple transfert du salarié a une autre
société du méme groupe considéré comme entreprise unique et seul véritable employeur, n’a une
incidence sur I'ancienneté qui commence donc avec 'entrée en service du salarié dans entreprise.
En effet des entreprises juridiquement distinctes peuvent constituer en matiére de droit du travail
une unité économique et sociale, considérée comme une seule entreprise ».

466 CSJ, 3e, 3 mai 2012, 37556, Répertoire 1.1.2.4.; CSJ, 3e, 12 juillet 2012, 37148, Répertoire
1.1.2.4,; dans le méme sens entre une société allemande et une société luxembourgeoise, CSJ, 8e,
14 juillet 2011, 36489, Répertoire 1.1.2.4.; entre une société francaise et une société
luxembourgeoise, CS], 8¢, 9 novembre 2015, 40343, Répertoire 1.1.2.4.

467 Art. 30 CDFUE.
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(Art. 11 (2)), la protection de la vie privée (Art. 11 (3)), la liberté des cultes (Art. 19) etla
liberté de manifester ses opinions (Art. 24). Des chartes internationales, dont la CEDH
et la CDFUE contiennent ces mémes garanties ainsi que d’autres libertés et droits
fondamentaux.

11 se pose la question de savoir comment ces grands principes se refletent en droit du
travail. Le Code du travail frangais comporte, sous le titre « droits et libertés dans
Pentreprise » la régle que « Nul ne peut apporter aux droits des personnes et aux libertés
individuelles et collectives de restrictions qui ne seraient pas justifiées par la nature de la
tache a accomplir ni proportionnées au but recherché » (L. 1121-1). Au Luxembourg, il
n'existe pas de texte équivalent. Néanmoins, les droits fondamentaux sont pris en
compte par les juges dans linterprétation et Iapplication du droit. Il en est ainsi
notamment lorsque la loi laisse une large marge d’interprétation, par exemple pour
apprécier si un certain comportement est fautif et permet de prononcer une sanction ou
un licenciement. La jurisprudence a par exemple développé un régime jurisprudentiel de
la clause de non-concurrence (= 1.431) en tenant compte de la liberté du travail du
salarié. Pour le surplus toutefois, la jurisprudence luxembourgeoise offre peu
d’exemples.

Dans de multiples arrétés, la Cour Européenne de Strasbourg a défini les libertés
fondamentales du salarié a son lieu de travail, arréts que le lecteur trouvera commentés
dans des ouvrages spécialisés. La Cour de Justice de 'Union Européenne est également,
dans le cadre des compétences qui lui sont attribuées, appelée a statuer
occasionnellement a ce propos, notamment dans le cadre des regles de non-
discrimination; on notera en particulier le récent arrét relatif au port du voile islamique,
et plus généralement le port visible de signes politiques, philosophiques ou religieux
dans Pentreprisees. Au Grand-Duché, il y a peu de jurisprudence en la matiére, mais les
tribunaux luxembourgeois se font réguliérement I’écho des juridictions internationales
prémentionnées, dont ils reprennent les principes.

Les régles de non-discrimination jouent un rdle certain dans ce contexte (= 1.239),
puisque certains aspects de la vie privée du salarié, par exemple sa religion, son

468 CJUE, 14 mars 2017, C-157/15, G4S Secure Solutions (Achbita), ECLI:EU:C:2017:203 :
«L’article 2, paragraphe 2, sous a), de la directive 2000/78/CE du Conseil, du 27 novembre 2000,
portant création d’un cadre général en faveur de I’égalité de traitement en matiére d’emploi et de
travail, doit étre interprété en ce sens que linterdiction de porter un foulard islamique, qui
découle d’une regle interne d’une entreprise privée interdisant le port visible de tout signe
politique, philosophique ou religieux sur le lieu de travail, ne constitue pas une discrimination
directe fondée sur la religion ou sur les convictions au sens de cette directive. En revanche, une
telle régle interne d’une entreprise privée est susceptible de constituer une discrimination
indirecte au sens de larticle 2, paragraphe 2, sous b), de la directive 2000/78 s’il est établi que
P’obligation en apparence neutre qu’elle prévoit entraine, en fait, un désavantage particulier pour
les personnes adhérant a une religion ou a des convictions données, a moins qu’elle ne soit
objectivement justifiée par un objectif légitime, tel que la poursuite par 'employeur, dans ses
relations avec ses clients, d’'une politique de neutralité politique, philosophique ainsi que
religieuse, et que les moyens de réaliser cet objectif ne soient appropriés et nécessaires, ce qu’il
appartient 2 la juridicton de renvoi de vérifier. » CJUE, 14 mars 2017, C-188/15, Asma
Bougnaoui, ECLI:EU:C:2017:204 : « L’article 4, paragraphe 1, de la ditective 2000/78/CE du
Conseil, du 27 novembre 2000, portant création d’un cadre général en faveur de I’égalité de
traitement en matiere d’emploi et de travail, doit étre interprété en ce sens que la volonté d’un
employeur de tenir compte des souhaits d’un client de ne plus voir les services dudit employeur
assurés par une travailleuse portant un foulard islamique ne saurait étre considérée comme une
exigence professionnelle essentielle et déterminante au sens de cette disposition ».
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orientation sexuelle, le choix de se marier ou de rester célibataire, sa décision d’avoir des
enfants ou de ne pas en avoir ou sa volonté de changer de sexe, ne peuvent pas étre pris
en compte par 'employeur et ne doivent dés lors jouer aucun role dans la relation
professionnelle. Par contre, les principes de non-discrimination ne conferent en
principe pas de droits positifs et ne peuvent par exemple pas servir de fondement pour
exiger des pauses de priere, une nourriture spécifique ou le respect de jours fériés
religieux ou culturels particuliers. Il faut également mentionner les regles relatives au
harcélement sexuel et moral (= Tome II), dont le but est certes de protéger la sécurité
et la santé des salariés, mais aussi leur dignité et intégrité.

§ 1er. — Protection de la vie privée

171. Contexte. La question du respect de la vie privée sur le lieu de travail est vaste : (a)
Durant la phase de recrutement, la problématique de la vie privée du candidat se pose
notamment a propos des questions que I'employeur est en droit de poser et des
données qu’il peut recueillit, par exemple quant 2 ses antécédents judiciaires (= 1.351).
(b) Durant I'exécution du contrat de travail, le principe veut que dans sa vie privée, le
salarié n’est pas sous les ordres de son employeur et ne peut en principe étre sanctionné
pour des faits commis en dehots du cadre du travail (= 1.230). Mais pendant la durée
de travail et sur le lieu de travail, d’innombrables questions affectant la vie privée
peuvent se poser. Il en est ainsi notamment du droit de regard de 'employeur sur
P’apparence des salariés : normes vestimentaires, coupe de cheveux, tatouages, piercings,
etc.. Le salarié peut souhaiter porter des signes religieux (p.ex. port du voile), enregistrer
des documents privés sur son ordinateur, etc. L’employeur peut songer a réaliser des
fouilles corporelles a la sortie du travail ; il se pose aussi la question du dépistage d’une
consommation d’alcool ou de stupéfiants (= Tome II). Un regard plus détaillé doit étre
jeté sur la liberté d’expression du salarié et sur I'usage des moyens de communication
modernes, notamment Internet et le courrier électronique. (c) En matiere de preuve, la
question de la vie privée est soulevée occasionnellement a propos de détectives privés
engagés par 'employeur*®; elle se pose plus fréquemment en maticre de sutveillance
sur le lieu de travail. (d) En mati¢re de licenciement (= Tome III), la jurisprudence
retient que des faits de la vie privée du salarié, tels que la consommation de stupéfiants,
peuvent ébranler la confiance de 'employeur dans ce dernier; celui-ci ne peut toutefois
les invoquer pour justifier son licenciement qu’a condition d’en établir une incidence
directe sur l'exercice de ses fonctions par le salarié ou du moins des circonstances
concrétes de nature a faire présumer que ce dernier constitue un grave risque de
sécurité pour I'entreprise et ses salariés*70.

11 serait impossible de traiter tous ces sujets en détail, ce d’autant plus que les textes et la
jutisprudence luxembourgeoise ne sont pas toujours tres fournis, et que de nombreuses
instances et doctrines étrangeres constituent dans cette mati¢re (largement basée sur la
CEDH et sur des normes européennes) une référence pertinente.

172. Pondération. La relation de travail s’inscrit dans la durée et détermine une bonne
partic de la vie du salarié, qui se subordonne volontairement aux instructions
patronales. 11 n’est des lors pas étonnant quune partie importante des regles d’ordre
public qui encadrent ce contrat tiennent compte de la dimension humaine de cette

469 Le témoignage du détective est généralement admis; voir Répertoire XXI1.3.2.3.2.
470 C§J, 8e, 10 janvier 2008, 32530, Répertoire XI11.3.3.1.
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relation, notamment de la personnalité du salarié, de ses besoins et de sa vie privée. La
vie privée du salarié entre ainsi massivement dans le droit du travail. Il peut par exemple
prétendre a des congés spéciaux, par exemple en cas de mariage, de déces d’'un proche,
de déménagement, etc. Il est envisagé de conférer au salarié de véritables droits au
temps partie]l ou a 'aménagement de son horaire. Le choix d’avoir un enfant est
fortement protégé, notamment par des regles en faveur des salariées en état de
grossesse, mais aussi par des congés spéciaux en cas de maladie de 'enfant ou par une
interdiction de traiter défavorablement une personne en raison de son statut familial. La
compatibilité entre vie professionnelle et vie privée est un objectif politique majeur, non
seulement dans le seul intérét du salarié, mais également pour mobiliser une main-
d’ceuvre dormante en faveur des entreprises et de la croissance économique en général.

Il en est autrement pour 'employeur qui, le plus souvent, est une personne morale.
Méme s’il s’agit d’une personne physique, le droit du travail ne lui accorde que peu de
droits afférents, le Code du travail ne permet par exemple pas a un employeur de
suspendre le contrat de travail en cas de grossesse ou de mettre a disposition les salariés
en cas de maladie. Exceptionnellement, la vie privée patronale a une incidence, par
exemple du fait qu'une incapacité physique qui I'atteint emporte rupture du contrat de
travail (L. 125-1). II reste que lentreprise est également protégée par la loi et la
jutisprudence dans sa ‘personnalité’, par exemple en ce qui concerne la confidentialité
de ses données, 'accés de personnes extérieures (autorités de contrdle, représentants
syndicaux) a ses locaux ou linterdiction pour les salariés d’enregistrer les entretiens
qu’ils menent avec leur supérieur hiérarchique.

Si le droit du travail fournit ainsi un cadre 1égal inspiré par la protection des libertés
fondamentales et de la vie privée des salariés, toujours est-il que de nombreux conflits
ne sont pas explicitement résolus, respectivement sont en voie d’étre encadrés
juridiquement, de sorte que les juges devront procéder a une appréciation en se basant
sur des principes plus généraux. En particulier les nouvelles technologiques de
surveillance et de communication soulévent des interrogations qui n’ont pas encore
connu de réponse définitive. Comme le rappelle la Chambre des salariés, ces avancées
technologiques conduisent a une « porosité entre temps de travail et temps de loisir
ainsi (qu’a une) porosité entre le lieu de travail et celui des loisirs »*71.

173. Cadre général. Sur le lieu de travail, le salarié se trouve dans les locaux de son
employeur et sous sa subordination. Si historiquement, il était admis qu’il n’existe pas
de sphere privée sur le lieu de travail, cette vision s’est progressivement estompée au
profit d’une approche consistant dans une pondération entre la nécessaire protection de
la personne du salarié, les besoins de fonctionnement de entreprise et le respect de
Pautorité patronale Dans un premier temps, la jurisprudence luxembourgeoise a refusé
de reconnaitre toute existence d’une vie privée sur le lieu de travail; la vie au travail
serait distincte de la vie privée et releverait de la vie publique*’2. Actuellement, la
jutisprudence a abandonné cette position et y reconnait une sphere privée. La Cour
Européenne des Droits de 'Homme affirme clairement que la notion de vie privée
n'exclut pas le domaine des activités professionnelles*’. La Cour d’appel de

471 CSL, Stress au travail, harcelement moral, agression, burnout, 2017, p. 16.

4712 WAGNER-CHARTIER Sophie, BOCK Héloise, La surveillance de I'employé de banque : la
vie privée et la protection des données, in : Droit bancaire et financier au Luxembourg, ALJB,
Larcier, 2004, n° 14-3.

473 CEDH, 16 décembre 1992, Niemietz ¢/ Allemagne, point 29 : « La Cour ne juge ni possible ni
nécessaire de chercher a définir de maniére exhaustive la notion de "vie privée". 1l serait toutefois
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Luxembourg a par exemple jugé que le salarié n’est pas tenu d’étre a tout moment 2 la
disposition de I'entreprise et il a le droit au respect de sa vie privée*7+. Dans cette affaire,
le salatié¢ avait refusé de travailler un samedi sur chantier, alors qu’il n’était pas établi que
ces travaux revétaient une urgence particuliere; son refus de travail ne constituait ainsi
pas un motif de licenciement avec préavis. La Cour confirme que la vie privée doit étre
respectée sur le lieu de travail*’>.

174. Vie privée et cadre contractuel. En dehors du cadre de travail, donc dans la vie
privée, 'employeur n’a pas d’instructions a donner a son salarié, puisque ce dernier ne
se trouve pas sous sa subordination. Par exemple, 'employeur ne peut pas décider de la
voiture que le salarié doit conduire, du lieu ou il doit habiter ou des gens qu’il doit
fréquenter. Plus délicate est la question de linfluence patronale sur d’autres activités
professionnelles ou para-professionnelles exercées par son salarié ; il peut en tout cas
les interdite si elles générent un conflit d’intérét (voir aussi = 1.65).

En principe, des faits de la vie privée ne peuvent pas non plus donner lieu a une
sanction disciplinaire. Ainsi, une injure envers un supérieur hiérarchique ne justifie pas
un licenciement s’il n’est pas démontré que le contexte était professionnel*7.

Une sanction est délicate méme si des faits se prolongent, sans faute du salarié, sur le
lieu de travail. La Cour a refusé de valider le licenciement pour faute grave d’une
salariée qui se réfugiait au magasin et causait des perturbations en raison d’un ex-
compagnon qui la harcelait*’”’, ou encore le licenciement d’une salariée dont I’époux se
présentait au travail et faisait des scenes de jalousie devant les clients*7s.

La moralité de la vie privée d’un salarié ne peut qu’exceptionnellement étre prise en
compte; la jurisprudence admet de telles exceptions si le poste occupé par le salarié est
particulicrement représentatif ou s’il s’agit d’une entreprise a tendance défendant

trop restrictif de la limiter 2 un "cercle intime" ou chacun peut mener sa vie personnelle a sa guise
et d’en écarter enticrement le monde extérieur a ce cercle. Le respect de la vie privée doit aussi
englober, dans une certaine mesure, le droit pour I'individu de nouer et développer des relations
avec ses semblables. Il parait, en outre, n’y avoir aucune raison de principe de considérer cette
maniere de comprendre la notion de "vie privée" comme excluant les activités professionnelles
ou commerciales: apres tout, c’est dans leur travail que la majorité des gens ont beaucoup, voire le
maximum d’occasions de resserrer leurs liens avec le monde extérieur. Un fait, souligné par la
Commission, le confirme: dans les occupations de quelqu’un, on ne peut pas toujours déméler ce
qui reléve du domaine professionnel de ce qui en sort. Spécialement, les taches d’'un membre
d’une profession libérale peuvent constituer un élément de sa vie a un si haut degré que I'on ne
saurait dire en quelle qualité il agit 2 un moment donné ».

474 CS], 8e, 14 novembre 2013, 38958, Répertoire 1.3.1.3.

475 CSJ, 7 avril 2011, 35507 et 35651, Répertoire 1.1.3.1. : « La Cour reléve qu’il est de principe
que le salarié a droit, méme au temps et au lieu de travail, au respect de sa vie privée qui implique
en particulier le secret de la correspondance dont font partie les courriers électroniques regus par
lui grice a un outil informatique mis a sa disposition pour son travail. (... ) Le secret des
correspondances visé a larticle 8 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de
’homme et des libertés fondamentales s’applique des lors également aux technologies nouvelles
de transmission de la correspondance, peu importe Pendroit a partir duquel le courrier
électronique est envoyé et réceptionné, de sorte que Iemployeur ne peut prendre une
connaissance concreéte et exacte du contenu des courriers électroniques protégés par le secret de
la correspondance. ».

476 CSJ, 8e, 18 avril 2013, 38186, Répertoire XI1.5.2.
417 CSJ, 3e, 5 juin 2014, 39647, Répertoire X111.3.3.1.
478 CSJ, 8e, 5 décembre 2013, 38564, Répertoire XI11.3.3.1.
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certaines valeurs. A par exemple été jugé abusif le licenciement d’un salarié au motif
quiil représenterait un risque de sécurité parce qu’il a été arrété en conduisant sous
influence de stupéfiants*”. Pour la Cour d’appel, des faits de la vie privée du salarié, tels
que la consommation de stupéfiants, peuvent ébranler la confiance de 'employeur dans
ce dernier; toutefois celui-ci peut les invoquer seulement s’il établit une incidence
directe sur lexercice de ses fonctions par le salarié ou du moins §’il s’agit de
circonstances concretes de nature a faire présumer que ce dernier constitue un grave
risque de sécurité pour Pentreprise et ses salariés.

A propos d’un agent de sécurité accusé d’agression sexuelle sur mineur, la Cour a
cependant considéré qu’il y a faute grave justifiant la résiliation du contrat, puisqu’il ne
«remplit plus les criteres d’honorabilité et de moralité qui ont été les conditions
préalables a son engagement en tant qu’agent de sécurité » et de son agrément*. Les
juges ont encore validé le licenciement d’un salatié de banque qui entretenait ses
comptes aupres de cette méme banque, qui avait d’'importantes difficultés financieres et
n’arrivait pas a gérer convenablement ses finances*s!.

479 CSJ, 8e, 10 janvier 2008, 32530, Répertoire XII1.3.3.1.

480 ] s’agissait d’une action en résiliation du contrat d’un délégué; apres la mise a pied, il a été
condamné pour les faits pour lesquels il avait été inculpé; CSJ, 8e, 8 juin 2015, 38239, Répertoire
XV.2.4.2.2.99.

481 TT Esch, 13 novembre 2015, 2671/2015« Un fait de la vie personnelle, tel qu'en l'espéce, ne
peut en principe, justifier un licenciement, la « vie personnelle » étant définie comme « l'ensemble
des actes, paroles ou comportements du salarié qui sont sans rapport avec l'exécution du contrat
de travail ou avec la vie de l'entreprise » (...) D’emblée il convient de constater que les problemes
financiers personnels du requérant, invoqués par 'employeur dans la lettre de motivation, sont
documentés par les piéces versées en cause et que la réalité des faits relatifs a ses difficultés
financieres n’est par ailleurs pas autrement contestée par M.. (... ) En I'espéce, il est des lors avéré
que M. avait des difficultés a gérer sa situation financiere personnelle et se trouvait pendant plus
d’une année en dépassement quasi constant et important de son compte-courant, le solde négatif
de son compte-courant a a certains moments été supérieur a 20.000 euros. Il est avéré dans ce
contexte que pendant des mois durant, il n’a pas honoré ses promesses de régler ses problémes
financiers et a continué malgré sa situation financiere précaire a procéder a des retraits importants
de fonds et des versements récurrents sur son compte. Les retraits en liquide sur son compte-
courant se sont élevés en 2013 a 85.000 euros et durant les années 2011 a4 2013, le compte de M. a
été crédité de sommes provenant de tiers de plus de 65.700 euros. M. est par ailleurs resté en
défaut de fournir a son employeur des réponses concrétes et satisfaisantes ni quant aux retraits,
effectués en plus pour une grande partie avec des cartes de crédit, ni quant a la provenance des
fonds versés sur le compte. La situation était telle que les cartes de crédit de M. ont da étre
bloquées par la société coopérative B.. M. n’a pas non plus remboursé a son échéance, le 31
décembre 2013, le prét a hauteur de 25.000 euros lui accordé en mars 2013 par son employeur
pour lui permettre de régler la situation de dépassement de son compte-courant. Le tribunal
considere que le comportement de M., notamment son manque de controle des moyens
financiers a sa disposition, les promesses non respectées, le recours a des subterfuges pour se
procurer des liquidités et encore son omission de fournir des explications concrétes et
satisfaisantes concernant sa situation, respectivement ses agissements est injustifiable de la part
d’un employé de banque. I’employeur-banquier doit en effet pouvoir avoir une confiance totale
dans la probité et P'intégrité de ses salariés et il est en droit de ne s’exposer a aucun risque inutile
(cf. Cour d’Appel, 5 avril 2001, n°® 23754 du role). Le code de déontologie de la société
coopérative B. dispose par ailleurs expressément en son point 2.1 concernant « L’intégrité » qu’il
incombe a chaque employé d’agir avec intégrité dans la conduite de ses affaires personnelles et
professionnelles. Au regard des éléments constants en cause il appert que la relation de confiance
entre 'employeur et le salarié se trouvait en 'espéce compromise en raison du comportement du
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175. Cadre légal. (a) La Constitution luxembourgeoise précise que I’Etat garantit la
protection de la vie privée (Art. 11 (3)). (b) Une loi de 198242 précise que chacun a
droit au respect de sa vie privée*$3. La notion de vie privée englobe des concepts aussi
variés que la religion ou I'absence de religion, la nudité, la filiation, la vie conjugale et les
motifs d’un éventuel divorce, la vie amoureuse, la vie financiére*$4, etc. Cette loi, qui
s’applique également dans le milieu professionnel, interdit notamment toute écoute ou
enregistrement des paroles prononcées en privé et toute observation d’une personne
dans un lieu non accessible au public, sans le consentement des personnes concernées.
Cette loi n’a pas été changée depuis 1982, malgré les mutations technologiques
intervenues depuis. (c) Une loi de 2002 s’intéressant aux données a caractere personnel
et transposant une directive européenne venait cependant le dispositif protecteurs>.
Cette loi imposait a 'employeur certaines obligations, notamment d’information, pour
tout traitement de données personnel, ainsi que des obligations de notification et
d’autorisation des traitements; un régime simplifié était prévu pour la gestion normale et
classique des ressources humaines*¢. Le traitement de certaines catégories particulicres
de données, tels l'origine ethnique, les opinions politiques, 'appartenance politique ou
Iétat de santé étaient en principe interdits. Cette loi réglementait également les
traitements de données 2 des fins de surveillance, tels notamment la télésurveillance,
tout en instituant un régime plus restrictif si ce traitement est effectué sur le lieu de
travail (voir ci-apres). Contrairement a la loi de 1982, le consentement du salarié — qui
serait trop facile a extorquer au vu du lien de subordination — n’a pas pour effet de
légitimer la surveillance électronique. (d) A partir du 25 mai 2018, un Reglement
européen prendra la releve, la législation nationale n’ayant plus qu’une fonction
accessoire. Le plus important changement de paradigme consiste dans le fait que les
traitements de données ne doivent en principe plus faire I'objet d’une notification ou
autorisation ; chaque employeur, tresponsable du traitement, devra veiller a se
conformer a la réglementation, et la CNPD aura pour mission principale d’en surveiller
et controler le respect. (e) Enfin, une attention particuliere est portée sur la protection

salarié. Les faits de la vie privée de M. ont en effet révélé des risques non négligeables pour
Pemployeur au niveau professionnel et rendu impossible sans dommage pour ce dernier, la
continuation des relations de travail. I’employeur face a de tels risques doit pouvoir réagir et ne
doit pas attendre que sa réputation ou les intéréts de ses clients aient effectivement souffert. 11
convient encore de relever que I'employeur, qui a laissé du temps a M. pour régler sa situation et
qui lui a encore accordé un prét pour y parvenir, ne saurait actuellement se voir reprocher d’avoir
attendu trop longtemps avant de procéder au licenciement. Le fait que malgré ses itératives
promesses faites a "'employeur concernant le redressement de sa situation financicre et malgré la
patience de I'employeur et les aides lui accordées, les problemes financiers de M. perduraient, est
au contraire de nature a justifier la perte de confiance de 'employeur dans la capacité de gestion
financiére de son salarié ».

482 Loi du 11 aott 1982 concernant la protection de la vie privée.
483 Art. ler de la loi du 11 aott 1982 concernant la protection de la vie privée.
484 TA Lux, référé n°® 830/2008, 18 novembre 2008, n°® 116365.

485 Loi du 2 aout 2002 relative a la protection des personnes a I’égard du traitement des données a
caractére personnel.

486 Art. 12 (3) (a) de I'ancienne loi du 2 aoat 2002 ; Pour ’administration du personnel et la
gestion des candidatures, une « exemption conditionnelle » faisait en sorte que ce traitement est
autorisé sans notification préalable a condition que 'employeur se conforme a certaines régles
fixées par la Commission Nationale pour la Protection des Données (CNPD). Pour le controle
des horaires et controles d’acces, la CNPD offrait des « décisions uniques » 'employeur pouvant
signer un engagement formel de conformité.
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des télétravailleurs quant a une intrusion dans leur vie privée et quant a la gestion de
leurs données personnelles*s.

176. Regles spécifiques en droit du travail. Le Reglement ne contient pas de
dispositions spécifiques relatives aux salariés, sauf a prévoir (Art. 88) que les Etats
membres peuvent promulguer des regles plus spécifiques dans ce domaine. Au moment
de la publication du présent ouvrage, le projet de loi afférent (Projet n° 7184) ne prévoit
rien de spécifique pour les relations entre salariés et employeurs ; seul subsiste I'article L
261-1 du Code du travail relatif a la surveillance sur le lieu de travail (= 1.183). La
Chambre des Métiers critique cette absence de réglementation en raison de I'insécurité
juridique en découlant*®8. La Chambre des Salariés regrette aussi I'absence de régles
spécifiques et propose de maintenir dans le domaine du droit du travail le principe d’un
controle préalable, notamment 'autorisation préalable de toute surveillance sur le lieu
de travail; du moins, le pouvoir de co-décision de la délégation ne devrait pas se limiter
aux grandes entreprises*®. 1l faudra donc attendre lissue de la procédure législative
pour connaitre le régime futur de la protection des données sur le lieu de travail. Au lieu
et place du législateur, il se poutrrait aussi que des Codes de conduite, des conventions
collectives ou des accords nationaux comblent la lacune.

2. — Liberté d’expression, obligations de discrétion et
P ) g
de dénonciation

177. Liberté d’expression. La Constitution garantit la liberté d’exprimer ses opinions
(Art. 24), et notamment ses opinions religieuses (Art. 19). La liberté d’expression est un
élément important de la dignité du salarié, qui, dans le contexte de ’auto-détermination
de lindividu, est en droit d’avoir des opinions et de les exprimer. Pour autant que des
questions professionnelles sont concernées, ce droit a expression est concrétisé dans
certains cas par une obligation de 'employeur de consulter directement les salariés dans
leur avis (= 1.228) et plus généralement par I'élection de délégués du personnel qui
sont censés se faire les porte-parole de l'opinion des salariés. L’employeur peut
également mettre en place d’autres mesures pour canaliser la liberté d’expression (p.ex.
boites a suggestions, entretiens annuels). Toutes ces mesures sont cependant
complémentaires et ne privent pas le salarié¢ individuel de bénéficier au quotidien de sa
liberté d’expression. Sur le lieu de travail, cette liberté doit cependant s’exercer avec la
modération requise et sans perturber excessivement le fonctionnement de I'entreprise.

Les opinions exprimées peuvent ou non concerner la sphere professionnelle. (a) La
critique peut étre dirigée dans un premier temps contre I'employeur et les supérieurs
hiérarchiques, auquel cas il remet en question leur autorité. Toute critique a I’égard de
Pemployeur ou de son entreprise n’est pas prohibée. « Tout salarié jouit dans
l'entreprise et en dehors de celle-ci de sa liberté d'expression, droit fondamental
reconnu a tout citoyen. Il ne peut étre apporté a ce droit que des restrictions justifiées
par la nature des taches a accomplir et proportionnées au but recherché »*°. 11 s’agit
donc de trouver un équilibre entre liberté d’expression et respect dii a 'employeur; la
maniere dont le salarié s’exprime pour faire connaitre son opinion sera un élément

487 Art. 9 et 10 de la Convention relative au régime juridique du télétravail conclue entre les
syndicats OGB-L et LCGB, d'une part et 'Union des Entreprises Luxemboutgeoises, d'autre
part, déclarée d’obligation générale par reglement grand-ducal du 13 octobre 2006.

488 Projet de loi n® 7184, Avis de la Chambre des Métiers, 20 novembre 2017, p. 7.

489 Projet de loi n° 7184, Avis de la Chambre des Salatiés, 14 décembre 2017.

490 CSJ, 23 juillet 2001, 24509, LJUS n°® 99834879.
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d’appréciation important (ton, vocabulaire, attitude, contexte, publicité, etc.). Le droit
du salarié de critiquer 'organisation de I'entreprise qui I'emploie est conditionné par son
exercice légitime, a savoir qu’il se fonde sur des éléments objectifs et vérifiables et qu’il
ne dérive pas en attaques gratuites et personnelles contre Pemployeur*!. §’il est permis
a un salarié de faire des objections, recommandations ou propositions constructives, il
n’est cependant pas autorisé a critiquer de facon systématique les nouvelles méthodes
imposées par sa hiérarchie et de les boycotter purement et simplement, sous peine de
commettre un refus de travail, respectivement un refus d’ordre caractérisé®2. Ne
commet pas de faute justifiant un licenciement le salarié qui envoie un tract contenant
des revendications et réclamations du personnel a I’égard de la société a 'ITM, au
Ministere et a la société-mere, si ces propos s’integrent dans un conflit effectif et ne
comportent tien d’injurieux, de diffamatoire ou d’excessif*?3. Des critiques incessantes
et agressives de la part d’un salarié par contre peuvent perturber le bon fonctionnement
de lentreprise et justifier un licenciement*4 Des menaces, injures et insultes
constituent en tout cas des fautes, justifiant une sanction pouvant aller jusqu’au
licenciement*”. Est également justifié le licenciement d’un salarié, confronté a des
problemes de régularisation au niveau de la sécurité sociale, qui fait connaitre ses
exigences en se ligotant a la porte d’entrée de Pentreprise et menace de faire pareil
aupres d’un client important*®. (b) Concernant les opinions personnelles, ne touchant
pas le cadre du travail, il faut rappeler tout d’abord le principe de non-discrimination
couvrant les convictions (Art. L. 251-1 du Code du travail), respectivement les opinions
politiques ou philosophiques (Art. 454 du Code pénal). Or, tout d’abord ces textes ne
visent pas tout avis quelconque exprimé par le salarié, mais ces opinions doivent revétir
un caractére fondamental. En outre, ils ne conférent pas un droit au salari¢ d’exprimer
ses opinions sur le lieu de travail, mais seulement un droit de ne pas étre traité
différemment en raison de ces opinions. Malgré tout, le fait d’exprimer sur le lieu de
travail un avis sortant du cadre professionnel n’est pas fautif en soi. L’exercice de la
liberté d’opinion ne dégénere en faute susceptible d’'une sanction disciplinaire que s’il y
a abus de cette liberté, par exemple si le cadre choisi est inapproprié (p.ex. en imposant
son avis aux clients), si le but est de remettre en cause l'autorité patronale, si 'opinion
est diffusé de maniere excessive ou, tout simplement, si attitude du salarié empiete sur
la qualité de son travail ou dérange les collegues dans leurs tiches (perturbation de
Pentreprise). Si 'employeur veut prononcer une interdiction ou des sanctions, il devrait
étre tres prudent pour faire la différence entre /Sopinion exprimée en soi, et le lien ou et la
maniére dont le salarié I'a exprimée, seuls ces derniers pouvant justifier la sanction.

Relevons a titre d’illustration un arrét dans lequel un salarié a été sanctionné
(rétrogradation) pour avoir exprimé son opinion dans deux courtiers électroniques

491.CSJ, 8e, 19 avril 2007, 31349, Répertoire XI1.5.2.

492 CSJ, 3e, 11 juillet 2013, 35910 et 35957, Répertoire XIL.5.2.; voit aussi : CS]J, 8e, 27 mars 2014,
38845, Répertoire X1II5.2. : Si un salarié doit pouvoir librement exprimer son opinion et qu’il a le
droit de contester sa fiche de salaire et de s’enquérir sur la juste et correcte rémunération des
gardes, il n’en reste pas moins qu’il doit peser ses mots et s’abstenir de faire des remarques
désobligeantes.

493 CSJ, 8e, 18 avril 2013, 38186, Répertoire XI1.5.2.
494 CSJ, 8e, 8 mars 2007, 30822, Répertoire XI1.5.2.
495 Voir les autres jurisprudences dans Répertoire XII.5.2. et Répertoire XII1.3.3.5. et X1I1.3.3.6.
496 CSJ, 8e, 8 mai 2014, 38120, Répertoire XI1.5.11.
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adressés a un grand nombre de collegues*’. Le directeur d’une usine avait invité les
responsables de service a demander au personnel d’observer une minute de silence en
hommage des victimes des attentats de Paris de 2015. Le salarié a répondu a un cercle
élargi de destinataires quil proposait de penser pendant cette minute aussi «aux
centaines de milliers de tués et blessés, victimes de la politique impérialiste américaine,
de certains pays du Golf, d’Israél (etc...)». La Cour a rappelé que, s’il est vrai que
chaque salarié jouit de la liberté d’expression, il ne peut cependant sous prétexte de
cette liberté tenir des propos de nature a porter atteinte a la paix sociale ou a créer un
trouble caractérisé au sein de Pentreprise. Considérant que le salarié avait itérativement
utilisé le courrier électronique a des fins personnelles, bien que ce soit interdit, et que
son intervention avait créé « un vif émoi », la sanction disciplinaire a été validée par les
juges.

La liberté d’expression est renforcée lorsquelle s’exerce conjointement avec d’autres
garanties fondamentales, notamment : (a) Lorsque le salarié agit en exercice de ses
droits de la défense, c’est-a-dire qu’il se sert de sa liberté d’expression pour défendre ses
droits*s. Il ne commet par exemple pas de faute sl s’adresse a un syndicat pour
contester un avertissement et que la réponse du syndicat contient des critiques de
Iemployeur et des informations jugées confidentielles*”. (b) Lorsque la liberté
d’expression est utilisée par les délégués dans I'exercice de leur mission, il faut aussi
tenir compte que la mission des délégués peut consister dans la formulation de critiques
et d’avis non-conformes. (c) Problématique proche, la liberté d’expression est aussi
particulicrement importante dans 'exercice des libertés syndicales, dans ou en dehors
de lentreprise>®. Ainsi, le langage syndical justifie la tolérance de certains exces a la
mesure des tensions nées de conflits sociaux ou de la violence qui parfois sous-tend les
relations de travail®l. (d) Enfin, le fait qu’il puisse y avoir un intérét public au débat
peut peser dans la balance, principe consacté par le récent arrét dit ‘Luxleaks’ fondé sur
le principe méme de la liberté d’expression (voir ci-apres).

178. Obligations de discrétion. Le salari¢ peut étre soumis a des obligations de secret
et de discrétion sur des fondements juridiques tres variés. La jurisprudence déduit de
P'obligation de bonne foi une « obligation de loyauté et de correction » du salarié envers

497 CSJ, 3e, 30 novembre 2017, 44563, Répertoire Edition 2018.
498 Voir les jurisprudences dans Répertoire XI1.5.11. et X1I1.3.3.6.2.

499 CSJ, 3e, 28 avril 2005, 28547, Répertoire XII1.3.3.6.2.: Le salarié qui a fait Pobjet d’un
avertissement a le droit de se défendre et il peut, a cet effet, faire valoir tous les arguments
susceptibles de démontrer le caractére injustifié de la mesure en question, fussent-ils de nature a
imputer a une autre personne la responsabilité des défectuosités qu’on lui reproche. Dans la
mesure ou le salarié est syndiqué, il est en droit de s’adresser a son syndicat pour le charger
d’intervenir pour son compte et dans son intérét auprés de I'employeur, alors que les syndicats
ont notamment dans leurs attributions la défense des intéréts de leurs adhérents. Aucun texte
n’interdit a un salarié de recourir a2 un mandataire pour la défense de ses droits ou lui impose de
s’adresser a des personnes soumises au secret professionnel. Le choix d’un syndicat comme
mandataire étant possible, il est normal que ledit mandataire se voit, dans la mesure ou il agit au
nom et pour le compte du mandant aupres de 'employeur, confier les documents et informations
requis, fussent-ils confidentiels.

500 Voir les jurisprudences dans Répertoire XX1.4.4.
501 TA Lux., cott., 30 avtil 2015, n® 1323/2015, Répertoire XXI1.1.2.
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son employeur®2 La bonne foi oblige les parties a tenir compte des intéréts respectifs.
Elle met notamment a charge du salarié¢ une obligation de non-concurrence pendant la
durée de la relation de travail (= 1.431), ainsi qu’une certaine obligation 2 la discrétion
et a la confidentialité. (a) La jurisprudence quant a cette obligation trés générale et floue
est peu fournie. Il a par exemple été jugé que « cette obligation de loyauté qui, entre
autres, oblige I'employé a la discrétion quant aux informations recueillies dans I'exercice
de ses fonctions, sutvit au contrat en ce sens qu'elle interdit a 'employé d'utiliser ces
informations au service d'un concurrent »%. De méme, «il est tenu de respecter une
certaine discrétion pour tout ce qui a trait a ses fonctions et au fonctionnement de
l'entreprise »4. Le simple envoi d’un document a une adresse de coutrier électronique
privée ne constitue cependant pas nécessairement une violation de l'obligation de
confidentialité>®®. (b) Cette obligation de loyauté peut étre précisée au moyen d’une
clause contractuelle. ILa jurisprudence reconnait la wvalidité de clauses de
confidentialité>. (c) L’article 309 du Code pénal incrimine la violation de secrets
d’affaires ou de fabrication par des salariés. Le secret visé doit étre un fait relatif a une
entreprise commerciale ou industrielle connu que d'un cercle restreint de personnes et
sa divulgation doit étre de nature a causer un préjudice a la personne qu'il concerne®”’.
Le secret ne couvre que les informations difficilement accessibles a un tiers>%8. Le
simple fait que le salarié ait emmené des documents de son ancien vers le nouvel
employeur n’établit pas en soi qu’il les a divulgués>®. (d) Les salariés peuvent également
étre soumis au secret professionnel tel que défini par larticle 458 du Code pénal.
Certains textes le soulignent explicitement, notamment dans le secteur financier®' et le
secteur des assurances®'l. Mais toute violation par le salarié de son obligation au secret
ne constitue pas une infraction pénale. La violation de certains secrets constitue une
simple faute disciplinaire ; en particulier I'article 458 du Code pénal ne couvre en
principe que des secrets concernant des personnes (p.ex. les collegues, les clients, etc.),

502 Voir p.ex. CSJ, 4 mars 2010, n® 34422, JutisNews 5/2010, p. 204 : « Finalement, le contrat de
travail comme tout contrat impose des obligations réciproques aux parties contractantes, pour le
salarié il s’agit, entre autres, d’une obligation de loyauté et de correction a I’égard de I’employeur ».
503 Conseil arbitral Luxembourg, 10 mars 1989, n® 929/89.

504 TT Lux., 5 mai 1995, n® 2058/95.

505 TT Lux, 5 décembre 2016, 4480/16 : « Si la salariée admet ’envoi de ce fichier a son adresse
email privée, elle soutient cependant qu’elle ’a fait sur demande de son employeur afin de
pouvoir y travailler dessus a la maison. Face aux contestations de la salariée, "'employeur reste en
défaut d’établir une violation du secret de son employeur, le seul envoi de documents a une
adresse privée ne saurait suffire pour établir une violation de la clause de confidentialité prévue au
contrat ».

506 Voir p.ex. CSJ, 3e, 19 avril 2012, 37254, Répertoire 111.2.3.4.

507 TA Lux., 25 mars 2003, n® 773/2003.

508 TA Lux., référé, 12 mai 2005, n® 503/05; TA Lux., ordonnance en matiére de concurrence
déloyale, 11 avril 2008, n°® 504/08; TA Lux., ordonnance en matiére de concurrence déloyale, 5
décembre 2008, n°® 1486/08.

509 CS], cotrectionnel, ler avril 2015, 140/15 X.

510 Art. 41 de la loi du 5 avril 1993 relative au secteur financier; Art. 30 de la loi du 10 novembre
2009 relative aux services de paiement; Art. 29 de la loi du 13 juillet 2007 relative aux marchés
d’instruments financiers.

511 Art. 111-1 de la loi du 6 décembre 1991 sur le secteur des assurances.
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et non toute information confidentielle quelconque de P'entreprise32. (e) Les délégués
du personnel quant a eux sont soumis a des obligations spécifiques de secret (L. 415-2

@)

Pour des développements plus précis sur les obligations de discrétion du salarié,
voir :

- Le salarié face au patrimoine intellectuel de I'entreprise, p. 148 et suivantes.
Pour des développements plus précis sur les obligations de discrétion des
délégués, voir :

— Le nouveau statut de la délégation du personnel, n°® 275 et suivants.

179. Droits et obligations de dénonciation. A I'inverse des obligations de discrétion,
la loi prévoit aussi des cas dans lesquels le salarié peut, voire doit révéler certains faits
internes a lentreprise. La loi a introduit des régles obligeant a la dénonciation et
protégeant les dénonciateurs de bonne foi. Les salariés sont ainsi protégés contre toute
forme de représailles que l'employeur exercerait dans lexercice de son pouvoir
disciplinaire. Il est regrettable que chaque cas soit soumis a son propre régime et que le
législateur n’ait pas fait effort de dégager des procédures et critéres communs. On peut
notamment relever les cas suivants : (a) En matiére de sécurité au travail, il nous semble
que tout salarié ait le droit de s’adresser a I'inspection du Travail pour faire part de ses
inquiétudes concernant les conditions de travail. (b) En matiére de discrimination et de
harcelement, ceux qui dénoncent les faits ou témoignent en faveur de la victime sont
protégés contre toutes formes de représailles. (c) La loi oblige les salariés des
entreprises soumises a surveillance (établissements de crédits, PSF, assurances,
organismes de placement, réviseurs d’entreprise, avocats, etc.) a dénoncer des faits de
blanchiment et de financement du terrorisme, tout en garantissant que leur nom sera
tenu confidentiel>3; la divulgation faite de bonne foi « n’entraine pour la personne
concernée aucune responsabilité d’aucune sorte », notion qui devrait inclure a notre
sens la responsabilité disciplinaire du salarié face a son employeur. (d) Depuis 2011, sur
recommandation de POCDE>4, tous les salariés sont en outre protégés en cas de
dénonciation en matiere de corruption, de trafic d’influence et de prise illégale
d’intéréts®>, dans le but de protéger ces ‘whistleblowers™1¢. Si en droit du travail, il

512 Voir en ce sens CSJ, cotrectionnel, 9 janvier 2018, 12/18 V (affaite connue sous le nom
‘Schoolleaks’” concernant des enseignants qui avaient divulgué prématurément les épreuves
d’orientation).

513 Art. 5 (1) de la loi du 12 novembre 2004 relative a la lutte contre le blanchiment et contre le
financement du terrorisme.

514 11 avait été constaté au sein de PFOCDE que la « probabilité qu’un salarié d’une entreprise
témoin de malversations décide de les révéler aux autorités publiques semble fort réduite au
Luxembourg. De 'avis des syndicats auditionnés par équipe d’examen, la petitesse du pays en
serait la cause principale: tout se sachant tres vite, le dénonciateur, étiqueté comme délateur, se
retrouverait tres vite exclu du marché du travail, la loi luxembourgeoise ne contenant pas de
dispositions spécifiques visant a protéger le ,droit d’alerte” (whistleblowing) des salariés, la
matiére restant encore peu sinon pas du tout couverte en interne par les entreprises ou principes
et codes de conduite sont encore peu répandus. »; il a donc été recommandé au Luxembourg
d’adopter des mesures de protection effective et adéquate de toutes les personnes collaborant
avec la justice, notamment des salariés qui dénoncent de bonne foi des actes suspects de
cortuption (Projet de loi n° 6104, Commentaire des articles, p. 9).

515 Loi du 13 février 2011 renforgant les moyens de lutte contre la corruption; articles L. 271-1 et
suivants.
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s’agit d’une simple faculté et non d’une obligation de dénonciation®!’, le droit pénal
oblige cependant dans certains cas le salarié a informer les autorités®!8. Le salarié ne
peut faire 'objet de représailles pour avoir protesté, opposé un refus ou avoir signalé un
fait quiil considere, de bonne foi, comme constituant une de ces infractions. Un
éventuel licenciement pourra étre déclaré nul, ou, au choix du salarié, abusif. Il suffit
que le salarié établisse des faits permettant de présumer qu’il a été victime de
représailles; il incombe ensuite a 'employeur de justifier que ces faits sont justifiés par
d’autres éléments objectifs (L. 271-2). (e) L’article 140 du Code pénal incrimine le fait,
pour quiconque’!® ayant connaissance d’un crime dont il est encore possible de prévenir
ou de limiter les effets, ou dont les auteurs sont susceptibles de commettre de nouveaux
crimes qui pourraient étre empéchés, de ne pas en informer les autorités judiciaires ou
administratives. A fortiori, une telle dénonciation ne peut étre considérée comme une
faute civile ou disciplinaire. Il faut relever qu'en matiére économique, la plupart des
infractions ne constituent pas des « crimes », mais des « délit» auxquels ce texte ne
s’applique pas; le crime de «faux en écritures» est une des rares exceptions.
Néanmoins, méme s’il n’y a pas d’obligation de dénonciation, il faut s’interroger si le
fait de dénoncer aux autorités répressives un délit qui se commet dans P'entreprise peut
étre fautif dans le chef du salarié. (f) Dans les cas cités ci-avant, le salarié peut s’adresser
a une autorité publique, qui procede a une vérification objective des accusations et ne
les rend en principe pas publiques, si ce n’est éventuellement qu’apres une vérification
préalable. Le risque d’une atteinte injustifiée a 'image de P'entreprise reste ainsi limité.
La situation est différente si le salarié décide de s’adresser non pas a une institution,
mais au grand public, pour dénoncer des faits internes a I'entreprise, par exemple a
travers la presse, 'action syndicale ou les réseaux sociaux. Dans une affaire pénale de
201752, connue sous le nom de « Luxleaks », la Cour d’appel vient de reconnaitre le fait
justificatif du lanceur d’alerte, fondé sur la liberté d’expression et nécessitant une
balance des intéréts en cause. En raison de I'importance théorique de cette affaire, un
extrait mérite d’étre cité ci-apres. Le lanceur d’alerte n’encourt des lors pas, sous
certaines conditions, de responsabilité pénale, s’il dénonce un fait interne, méme si ce
fait est en soi (probablement) légal et ne constitue ni un crime ni un délit. En droit du
travail, sur le plan disciplinaire, il est cependant moins évident qu’un tel dénonciateur

516 Projet de loi n° 6104, Exposé des motifs, p. 6 : « Introduire des dispositions visant a protégetr
les ,,whistleblowers” c.-a-d. les personnes qui, au sein de leur entreprise, constatent des
agissements susceptibles de constituer des faits de prise illégale d’intéréts, de corruption ou de
trafic d’influence et qui, de leur plein gré et en toute bonne foi, souhaitent en informer un
supérieur ou les autorités compétentes ».

517 Projet de loi n® 6104, Exposé des motifs, p. 6 : «« Il y a donc lieu de souligner qu’en ce qui
concerne les salariés (...) les dispositions proposées ne visent pas a leur imposer une obligation
d’information, mais a protéger ceux qui, en toute bonne foi, souhaitent signaler aux autorités
compétentes des faits qu’ils considérent comme étant pénalement répréhensibles ».

518 Certains des cas de corruption sont punis de peines criminelles (Art. 246 CP); or, encourt des
peines d’emprisonnement et d’amende celui qui ayant connaissance d’un crime dont il est encore
possible de prévenir ou de limiter les effets, ou dont les auteurs sont susceptibles de commettre
de nouveaux crimes qui pourraient étre empéchés, de ne pas en informer les autorités judiciaires
ou administratives (Art. 140 CP).

519 A Pexception de certains membres de la famille et de ceux tenus par un secret professionnel.
520 CSJ, cott., 15 mars 2017, 117/17 X; Voit pout une jutisprudence ancienne : « La citconstance
que le rédacteur d’un article de journal a agi en défendant sincerement des intéréts légitimes, ne
peut constituer par elle-méme une cause de justification, mais le juge peut y voir la preuve de
P’absence de I'esprit de méchanceté », CSJ, corr., 9 mars 1918, Pas. 10, 447.
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devrait étre protégé contre un licenciement ou une autre sanction, puisqu’il a adopté un
comportement déloyal face a lactivité, moralement discutable mais légale, de son
employeur.

« 11 résulte des dispositions de article 10 de la Convention eurgpéenne que toute personne a droit a la
liberté d'expression. 1. excercice de ce droit, qui comprend, notamment, la liberté de recevoir on de
communiquer des informations, ne peut comporter de conditions, restrictions ou sanctions prévues par la
loi que lorsque celles-ci constituent des mesures nécessaires, dans une société démocratique, notamment a
la protection de la réputation on des droits d'antrui, pour empécher la divulgation d'informations
confidentielles on pour garantir I'antorité et l'impartialité du pouvoir judiciaire.

Cette liberté essentielle, consacrée par un texte supranational, ne saurait étre mise en échec par les régles
nationales internes. Ainsi, dans le cadre d’un débat sur une question d’intérét général portant sur
[évitement fiscal, la défiscalisation et I'évasion fiscale, la liberté d’expression du lancenr d'alerte peut, le
cas échéant et sous certaines conditions, prévaloir et étre invoquée comme fait justifiant la violation de la
loi nationale.

Le fait justificatif du lanceur d’alerte neutralisera lillicéité de la violation de la loi, nécessairement
commise en divulgnant, de bonne foi, d’une manicre mesurée et adéquatement, une information d’intérét
général.

Clest ['élément légal de Uinfraction qui se tromve neutralisé et emporte I'acquittement du prévenn, de
sorte qu’il convient de vérifier en premier lien si les faits reprochés au trois prévenus constituent des
infractions pénales.

()

La Cour européenne ne définit pas le lanceur d'alerte, mais il appert a travers ses arréts qu’elle vise
d’une maniére trés large, a protéger la personne, qui, en s'adressant a des antorités ou anx médias,
signale, révele on dénonce des faits non apparents on dissimulés, qui, d'intérét général, dépassent le cas
dehéant sa sphere professionnelle et qui sont contraires au droit, a I'éthique ou a l'intérét public.

1/ se dégage encore de cette jurisprudence que Uillicéité du comportement divulgné n’est pas un critére de
Lapplication du statut protectenr du lanceur d'alerte; peut le cas échéant invoquer la protection de la
Convention, l'agent qui dénonce un dysfonctionnement grave.

()

La Cour enropéenne considere comme relevant de lintérét public ou de lintérét général, les questions
trés importantes, relevant du débat politique dans une société démocratique, dont Lopinion publique a
un intérét légitime a étre informée sans que l'acte, lomission, la pratique, la conduite oun le
dysfonctionnement doive constitner nécessairement une infraction pénale.

Alinsi que 'a relevé le représentant du ministére public, la dénonciation de la pratique de I'optimisation
fiscale par des entreprises transnationales souléve une importante question dans la discussion sur le
respect dn principe d'égalité de traitement des contribuables et sur la transparence fiscale. 1es
divulgations ont révélé des distorsions de concurrence nées entre entreprises transnationales bénéficiant
des ATAs et petites entreprises nationales qui n'en bénéficient pas.

Ces révélations ont été, et sont encore, au caur de l'actualité enropéenne et la Commission enropéenne a

Jait de la lutte contre la frande et ['évasion fiscale une priorité absolue. (...) il est acquis que la
révélation a permis en Europe et an Luxembourg, le débat public sur limposition des sociétés,
notamment des sociétés multinationales, sur la transparence fiscale, la pratique des rescrits fiscanx et
sur la justice fiscale en général.

Linformation rendue publique reléve donc de Uintérét général.

()

La Cour d'appel constate que la Cour enropéenne examine la question de ce qui est nécessaire pour
lancer une alerte efficace, non pas en relation avec le critére de la subsidiarité, mais lorsqu’elle met en
balance les intéréts de employeur on entité qui a subi le dommage suite a la divulgation, et Iintérét




126 (c) Jean-Luc PUTZ

que le public pouvait avoir a obtenir cette information, c¢’est-a-dire lorsqu’elle met en balance les intéréts
respectifs et apprécie le poids respectif du dommage que la divnlgation telle qu’elle a été faite a causé a
Lemployeur et de Uintérét que le public pouvait avoir a en obtenir cette divulgation.

Par le biais du critere du « préjudice causé » et de la « mise en balance des intéréts respectifs », la Conr
apprécie le poids respectif du dommage que la divulgation litigiense a cansé a ['autorité publique ou
Lemployeur privé et lintérét que le public ponvait avoir a obtenir cette information.

()

La protection de larticle 10 de la Convention, ne saurait rétroagir et justifier le vol antérieur des
documents dés lors que cette intention de publier et de lancer 'alerte n’avait pas existé au moment de la
soustraction. e vol étant une infraction instantanée, ne peut pas étre invalidé par une cause de
Justification postérienre.

La Cour considere toutefois qu’A. était de bonne foi en été 2011, lorsqu’il remit la documentation a
E., afin que celui-ci puisse réaliser un documentaire sur les AT As et la pratique fiscale des entreprises
multinationales.

Au moment oi il viole son secret professionnel en remettant la documentation a E., A. est lancenr
dalerte. En [état actuel du droit luxembourgeois, il verra s'accorder la cause de justification du lanceur
dalerte. »

§ 3. — Protection des données et surveillance
électronique

180. Traitement des données. Selon le projet de pilier social européen, le droit a un
environnement de travail sain inclut le droit des salariés a la protection de leurs données
a caractere personnel dans le contexte de la relation de travail. L’employeur qui gere les
données de ses salariés gére par la des «données personnelles». Il doit des lors
respecter la législation complexe régissant ce domaine ; comme nous venons de le voir
(= IL185), en mai 2018, un réglement curopéen a ptis la releve de la loi
luxembourgeoise de 2012 et il subsiste pour I'instant de nombreuses inconnues quant a
P'application de ce texte, surtout dans le contexte de la relation de travail.

Le contexte de cet ouvrage serait dépassé si on voulait décrire I'ensemble de la
législation complexe et technique en matiere de protection des données, de sorte que
nous nous limiterons a en résumer les grands principes. Tout d’abord, la législation ne
vise que des données a caractere personnel, c’est-a-dire celles relatives a une personne
physique identifiée ou identifiable. Ne sont donc par exemple pas concernées les
données de fabrication, les listes de prix, les listes des fournisseurs (personnes morales).
Sont par contre concernés la liste des clients physiques et de leurs achats, les enquétes
de satisfaction-clientele, et surtout, en ce qui nous intéresse, les données relatives aux
salariés.

Si le cas échéant, cette responsabilité peut étre déléguée partiellement au niveau du
groupe, ou étre partagée avec un co-responsable, c’est cependant en principe
Pentrepreneur-employeur qui est le « responsable du traitement », et qui — assisté le cas
échéant par un délégué a la protection des données quil désigne — devra veiller au
respect de cette législation. L’employeur est ainsi le « responsable du traitement » de
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toutes les données au sein de son entreprise, sauf, a notre avis, les données gérées par la
délégation du personnel®?!.

Sous la nouvelle réglementation, il n’y a en principe plus d’autorisation ni de
notification a effectuer. L’employeur doit des lors s’astreindre a un autocontrdle, a la
fois en ce qui concerne les traitements en place et en ce qui concerne les nouveaux
traitements qu’il institue. Comme en matiere de sécurité au travail, il doit procéder a une
évaluation des risques et tenir une liste a jour, il en est de méme en matiere de
protection des données: I'employeur devra tenir un registre de ses activités de
traitement®?? et si le traitement parait particulicrement sensible et présente un risque
élevé pour les libertés individuelles (voir notamment les exemples cités ci-apres), il
devra procéder a une analyse d’impact et consulter au préalable la CNPD3?3. Aucun
texte ne le prévoit explicitement, mais au vu des compétences générales dont dispose la
délégation du personnel en matiére de conditions de travail, il nous parait indiqué
d’informer et de consulter la délégation du personnel sur la politique de Ientreprise en
matiere de gestion des données personnelles des salariés.

Tout traitement doit respecter un certain nombre de principes (licité, loyauté,
transparence, minimisation des données, exactitude, limitation de la durée de
conservation, intégrité et confidentialité, etc.)>?*. (a) En ce qui concerne la licéité du
traitement, 'employeur pourra se baser dans de nombreux cas sur le fait qu’il doit
respecter une obligation légale, issue du Code du travail (p.ex. la tenue d’un registre des
heures prestées). Il pourra également invoquer que le traitement est nécessaire a
Pexécution d’un contrat (p.ex. le paiement des salaires). (b) L’employeur doit limiter le
traitement a ce qui est nécessaire, donc ne pas recueillir ou conserver des donnés
inutiles. Cela implique notamment qu’il doit fixer une durée de conservation adéquate.
Un critere utile pour déterminer cette durée adéquate sont notamment les divers délais
d’action et de prescription applicables en droit du travail, par exemple trois mois pour
agir en licenciement abusif ou trois ans pour réclamer des arriérés de salaire. Lorsque
Pemployeur n’a pas supprimé les données, alors qu’elles ne sont plus nécessaires, la
pattie concernée peut aussi faire usage de son droit d’effacement, par exemple un
candidat qui n’a pas été recruté ou un salarié qui a démissionné (et signé une

521 La délégation du personnel a le droit d’obtenir un certain nombre de données, souvent
anonymes, mais pas nécessairement. Elle collecte également elle-méme des données, par exemple
relatives aux consultations qu’elle donne aux salariés, au niveau de la répartition et de I'utilisation
du crédit d’heures entre délégués. Elle doit en outre avoir a sa disposition des outils
informatiques et autres moyens matériels pour lui permettre de gérer cette charge administrative.
Puisque 'employeur n’a aucun droit de regard sur ses données et aucun pouvoir d’injonction a
Iégard des délégués dans Iexercice de ses fonctions, il parait évident qu’il ne peut étre considéré
comme responsable du traitement, méme si les données sont enregistrées dans ses locaux et sur
ses serveurs. A notre avis, la délégation du personnel (qui n’a cependant pas de personnalité
morale propre), sinon les délégués conjointement (mais non le président seul, puisqu’il n’a aucune
autorité sur les autres délégués), devront étre considérés comme « responsables du traitement ».
Les données relatives aux élections sociales par contre sont, comme c’était clairement prévu sous
le régime de la loi de 2002, des données dont 'employeur assume la responsabilité, puisque
Porganisation de ces élections lui incombe.

522 Art. 30 du Réglement UE 2016/679.

523 Art. 35 et 36 du Reglement UE 2016/679.

524 Art. 5 du Reéglement UE 2016/679.
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renonciation a tout recours®®). (c) L’employeur doit mettre en place les moyens
techniques et organisationnels appropriés pour sassurer de la conformité de ses
traitements de données®?. Cela implique notamment quil définisse une politique
interne et qu’il donne aux salariés les informations, formations et instructions
nécessaires quant a la maniére dont les données sont traitées, tout en leur rappelant
leurs obligations (p.ex. interdiction d’envoyer des données par email, interdiction de
partager les mots de passe). Il devra aussi veiller a ce que seulement les salariés qui dans
leur travail ont besoin des données, puissent y accéder et assurer la tragabilité des
modifications et acces aux données. (d) L’employeur doit informer les salariés du fait
quil traite les données et les renseigner sur leurs droits relatifs a ces données (droit
d’acces, droit de rectification, droit d’effacement). A ce titre, il doit fournir un certain
nombre d’informations de maniere consistante, transparente, compréhensible et en
termes clairs et simples®?’. Il n’est ainsi pas rare de voir des clauses afférentes a la
protection des données dans le contrat de travail.

A propos des salariés, 'employeur gere des données telles que le salaire, les heures de
travail, la gestion des congés, les sanctions disciplinaires prononcées, les adresses IP
visitées, le courrier électronique, etc.. L’entrepreneur gere aussi des données relatives
aux candidats dans le cadre d’une procédure de recrutement ou des données relatives a
des intérimaires dont il n’est pas techniquement I'employeur.

Cette gestion implique aussi des données plus délicates, comme le statut marital (fiche
d’imp6t), les évenements familiaux (congés spéciaux en cas de naissance ou de maladie
d’un enfant, de déces d’un proche, de mariage, etc.) ou les saisies et cessions dont le
salarié¢ fait I'objet parce qu’il ne maitrise pas ses finances. Certaines données sensibles
sont qualifiées de « catégories particulicres de données a caractere personnel », la liste
n’étant pas sans rappeler les critéres de non-discrimination (= 1.245), a savoir : une
donnée sur l'origine raciale ou ethnique, les opinions politiques, les convictions
religieuses ou philosophiques ou l'appartenance syndicale, ainsi que le traitement des
données génétiques, des données biométriques aux fins d'identifier une personne
physique de maniére unique, des données concernant la santé ou des données
concernant la vie sexuelle ou l'orientation sexuelle d'une personne physique. Le
traitement de telles données est en principe interdit, mais des exceptions sont prévues
notamment en droit du travail®?8. En effet, 'employeur peut ¢tre amené a gérer de telles
données : (a) des données relatives a l'appartenance syndicale doivent étre gérées
notamment lors des élections sociales, puisque Il'appartenance syndicale peut
conditionner la recevabilité des candidatures et que les candidats peuvent se présenter
sur la liste d’un syndicat. Elle peut aussi devoir étre gérée dans les cas ou la convention
collective prévoit — solution juridiquement délicate — un prélévement automatique des
cotisations syndicales sur le salaire. (b) Des données relatives aux opinions politiques
sont gérées, du moins indirectement, pour les salariés bénéficiant d’un congé politique
patce quils investissent un mandat électoral. (c) Les données relatives a la santé sont
nombreuses dans la relation de travail (gestion des accidents de travail, suivi des jours
de maladie, statut de handicapé). Si en principe, 'employeur n’est informé par le

525 §’l est toujours possible qu’un litige judiciaire naisse, 'employeur a un intérét légitime a
conserver les données. Il faudra donc soit que les délais d’action soient expirés, les demandes
prescrites, ou que le salarié y ait expressément renoncé.

526 Art. 24 et suivants et 32 et suivants du Réglement UE 2016/679.

527 Art. 12 et suivants du Reglement UE 2016/679.

528 Art. 9 (1) points b) et h) du Reglement UE 2016/679.
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médecin-traitant que de incapacité de travail et par le médecin du travail de 'aptitude
ou non au poste, sans recevoir de détails quant a la nature de la pathologie, nous
sommes cependant d’avis que cette information en soi est déja une «donnée
concernant la santé ». En outre, puisqu’il doit le cas échéant adapter le poste ou aider le
salarié¢ a se réintégrer, il apprendra certains détails concernant I’état de santé ; en outre,
la jurisprudence en matiére de licenciement pour cause d’absentéisme chronique se base
réguliérement sur les prévisions que 'employeur pouvait faire quant a ’évolution de la
maladie du salari¢ (guérison prochaine ou absence d’espoir d’un retour proche), de
sorte que le salarié¢ est indirectement invité par les juges a fournir a son employeur des
précisions concernant son état de santé. (d) Les données relatives au casier judiciaire
sont soumnises a un régime spécial (>1.351).

181. Acces par le salarié a ses données. Comme nous venons de le voir, 'employeur
doit de sa propre initiative informer les salariés de ce qu’il traite leurs données et de ce
quiils disposent d’un droit d’acces. En matiere d’acces aux données, deux textes
coexistent : (a) Le Code du travail précise que chaque salarié¢ a le droit d’accéder deux
fois par an, pendant les heutes de travail, aux dossiers personnels qui le concernent et
se faire accompagner a cette occasion par un membre de la délégation du personnel (L.
414-17). A la demande du salarié, ses remarques concernant le contenu de son dossier
personnel doivent étre incluses dans le dossier. (b) Sur base de la réglementation
européenne®®, le salarié a un droit a ses données, ainsi qu’a un certain nombre
d’informations concernant le traitement de ces données. En effet, tout concerné, donc
notamment le salarié justifiant d’un intérét légitime, peut obtenir sans frais, a des
intervalles raisonnables et sans délais excessifs, "accés aux données le concernant et
communication, sous une forme intelligible, des données faisant l'objet des
traitements>3. L’exercice du droit d’accés doit en principe étre gratuit. L’employeur doit
fournir une copie des données ; pour des copies supplémentaires, il peut exiger le
paiement de frais raisonnables. Le salatié a la possibilité de contacter le délégué a la
protection des données (donc un représentant patronal, pas un délégué du personnel),
pour poser des questions relatives a ses données et étre assisté dans I'exercice de ses
droits>3!. Un défi important et potentiellement couteux pour I'employeur sera d’étre a
méme de retrouver et de regrouper toutes les informations qu’il détient a propos du
salarié qui fait une demande. Il appartient des lors a 'employeur de s’organiser pour
pouvoir a tout moment extraire 'ensemble des données concernant un salarié. Ce droit
d’acces existait déja sous le régime de la loi de 2002. 11 est étonnant qu’il n’ait pas été
davantage exploité par les salariés, notamment apres licenciement, pour se procuter des
preuves en vue d’une action en justice.

Nous proposons d’interpréter ce texte en ce sens que ce n’est que deux fois par an que
le salarié peut accéder a ses données durant son temps de travail, mais qu’en dehors,
son droit d’accés ne connait d’autres limites que les demandes « manifestement
infondées ou excessives »32..

182. Accés par des tiers aux données. (a) L’employeur ne peut pas librement
transférer les données a des tiers, mais en pratique de nombreuses entreprises confient

529 Art. 15 du Réglement UE 2016/679.

530 Art. 28 de la loi du 2 aott 2002 relative a la protection des personnes a I’égard du traitement
des données a caractére personnel.
531 Art. 38 (4) du Réglement UE 2016/679.

532 Art. 12 (5) du Réglement UE 2016/679.
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pat exemple la gestion des salaires a un bureau comptable (fiduciaire). Ce tiers qualifiera
de ‘sous-traitant’ au sens du Réglement européen, de sorte que des garanties spécifiques
doivent étre mises en place?? et que les salariés doivent en étre informés. Si le transfert
de données se fait vers un pays tiers non-européen, des regles spéciales s’appliquent ;
cette problématique peut se poser pour I'employeur notamment s’il fait partie d’'un
groupe international et que ses données sont transférées a I’étranger, ne serait-ce que
dans le cadre d’une procédure de backup des données au niveau du groupe. Le probléme
se pose aussi lorsque 'employeur recourt a des setvices de stockage a distance (clowud
services) pour enregistrer des données. (b) Diverses autorités, tels que I'ITM ou la
CNPD, ont un droit d’acces aux données, par exemple les contrats ou les registres
relatifs a la durée de travail. Les organismes de la sécurité sociale peuvent visiter,
pendant les heures de travail, les locaux de l'entreprise et les lieux d’occupation du
personnel et prendre inspection de tous documents et pieces ayant trait a leurs missions
(Art. 442 CSS). (c) Sans accord des concernés, les délégués du personnel n’ont en
principe pas d’acces aux données individuelles des salariés, et notamment pas aux
contrats de travail et au montant du salaire. Ils n’ont droit qu’a des informations
générales et anonymisées, par exemple sur la ventilation des salaires par sexe ou sur le
taux d’absentéisme. (d) Si 'employeur doit respecter la confidentialité des données qu’il
gere, il en est ainsi aussi pour les collegues de travail. Méme s’ils ne sont pas des
« responsables du traitement des données » au sens technique, il n’en est pas moins
qu’ils n’ont pas le droit d’accéder a ces données personnelles. Relevons un arrét dans
lequel un collégue de travail avait accédé sans motif légitime aux fichiers privés d’un
autre salarié; son licenciement avec préavis a été déclaré justifié>34.

183. Surveillance des salariés. L’employeur est en principe libre dans I'exercice de son
pouvoir de surveillance et de controle (= 1.222). Un contrdle informatique est admis
il est anonyme ; 'employeur peut par exemple faire des statistiques générales sur le
nombre d’appels téléphoniques, les sites Internet visités, etc.. Des restrictions
s’appliquent cependant en cas de surveillance électronique permettant d’identifier le
salarié ; il s’agit d’'une forme particuliére de traitement de données personnelles. En
effet, lorsque la surveillance est effectuée sur le lieu de travail, elle est particulicrement
intrusive, puisque c’est 'employeur qui est le responsable du traitement et bénéficie en
méme temps de Pautorité disciplinaire sur le salarié; le salarié ne peut se soustraite a la
surveillance>®. La surveillance peut prendre des formes tres diverses : vidéosurveillance,
enregistrement des appels téléphoniques, tracage de [l'utilisation d’Internet,
géolocalisation, surveillance des acces, procédés biométriques, etc.. Méme une
surveillance non-électronique tombe sous les regles décrites ici, a condition que des
données structurées soient collectées, p.ex. si le portier notait I’heure d’arrivée des
salariés ou si 'employeur dresse a la main une liste des quantités produites par chaque
salarié pour déterminer ses performances.

Il est nécessaire mais pas suffisant que 'employeur informe les salariés de manicre
générale de Pexistence d’une surveillance électronique; il doit se conformer 2 la loi et

533 Art. 28 du Réglement UE 2016/679.
534 C§J, 8e, 22 juin 2006, 30430, Répertoire X11.5.99.

535 PIERRE-BEAUSSE Cyril, La protection des données personnelles, Promoculture 2005, n°
176.
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leur fournir toute une série d’informations, telles la durée de conservation des données
ou le fait qu’ils ont un droit d’acces a ces données?30.

Dans un premier temps, la jurisprudence a encadré la surveillance sur le lieu de travail et
a dégagé trois principes encadrant la surveillance des salariés: le principe de
proportionnalité, le principe de transparence et le principe de finalité>¥. Ensuite, la loi
de 2002 sur la protection des données avait pris la releve. Elle définissait la surveillance
comme étant « toute activité qui, opérée au moyen d’instruments techniques,
consiste en l'observation, la collecte ou lenregistrement de manicre non
occasionnelle des données a caractere personnel d’une ou de plusieurs personnes,
relatives a des comportements, des mouvements, des communications ou a
Putilisation d’appareils électroniques et informatisés ». Toute surveillance était soumise
a autorisation préalable>3. La situation actuelle risque d’étre complexe, puisque la loi de
2002 sera abrogée, y comptis la définition précitée, mais le Code du travail se référera
toujours a la notion « surveillance ». Il conviendra désormais de combiner la législation
européenne et la législation nationale. Il n’est par ailleurs pas a exclure que le législateur
intervienne prochainement pour clarifier le régime de la surveillance sur le lieu de
travail. (a) Le Reglement européen, qui remplace une loi de 20025%, ne prévoit pas de
regles spécifiques a ce propos, sauf en ce qui concerne le « profilage », défini comme
étant une forme de traitement automatisée de données « consistant 2 utiliser ces
données ... pour évaluer certains aspects personnels ..., notamment pour analyser ... le
rendement au travail, ... la santé, .. la fiabilité, le comportement, la localisation ou les
déplacements » d’une personne physique, tel un salarié>*. Le concept de profilage n’a
pas été introduit dans le Reglement dans 'optique de la surveillance sur le lieu de travail.
Néanmoins, dans certains cas, une surveillance des salariés pourrait tomber sous cette
définition, si I'objectif est d’analyser le comportement et la performance du salarié, dans
un but disciplinaire. Par rapport a I'ancien concept de « surveillance », le « profilage »
suppose cependant un traitement automatisé des données ; une exploitation manuelle
des données enregistrées par 'employeur ne tomberait donc pas sous ce régime. (b) La
loi luxembourgeoise sur la vie privée interdit de maniére générale toute forme
d’enregistrement audio ou vidéo d’une personne#!; I'accord de la personne concernée
permet cependant de lever cette interdiction. (c) En I’état actuel de 'implémentation

536 PIERRE-BEAUSSE Cyril, La protection des données personnelles, Promoculture 2005, n°
196.

537 WAGNER-CHARTIER Sophie, BOCK Héloise, La surveillance de 'employé de banque : la
vie privée et la protection des données, in : Droit bancaire et financier au Luxembourg, ALJB,
Larcier, 2004, n® 14-16.

538 Une telle exigence ne figurait pas dans la directive européenne. Le Luxembourg avait opté
pour un régime particuliérement restrictif en matiére de surveillance sur le lieu de travail.

539 En 2002 est promulguée la loi sur la protection des données, qui réglemente également le
traitement de données a des fins de surveillance, le consentement des personnes concernées
rendant en principe cette surveillance légitime (Art. 10 de la loi modifiée du 2 aott 2002 relative a
la protection des personnes a I'égard du traitement des données a caractere personnel). Le
Luxembourg avait opté pour une approche rigoureuse, la Directive européenne ne contient pas
de dispositions contraignantes et la plupart des pays voisins ayant une approche moins restrictive
(CSL/CNPD, La sutveillance surt le lieu de travail, dialogue thématique n° 3, septembre 2014,
p.9). La loi définissait un régime général de la surveillance, ainsi qu’un régime spécial de «
surveillance sur le lieu de travail ».

540 Art. 4 point 4) du Reglement UE 2016/679.

541 Art. 2 de la loi du 11 aoht 1982 concernant la protection de la vie privée.
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nationale de la nouvelle réglementation européenne (Projet de loi n°® 7184), aucune
disposition spécifique n’est prévue. Toutefois, I'article L. 261-1 reste inchangé.

Pour mettre en ceuvre un traitement de données a des fins de surveillance, 'employeur
doit se conformer cumulativement aux exigences suivantes : (a) il faut une justification
particuliere, un tel traitement ne pouvant avoir lieu que dans des cas limitativement
énumérés, notamment s’il est nécessaire pour la sécurité et la santé des salariés, la
protection des biens de I'entreprise ou une organisation du travail selon I’horaire mobile
(L. 261-1 (1)); (b) Au sens du Reglement, il faut que le traitement corresponde a
Pensemble des critéres afférents. Cela implique tout d’abord qu’il soit licite (Art.6 du
Reglement). Le Code du travail prévoit que le consentement de la personne concernée
ne rend pas légitime le traitement ; un tel accord donné dans le contrat de travail ou
dans un avenant est ainsi insuffisant. On peut cependant argumenter dans de nombreux
cas que le traitement est nécessaire pour I'exécution d’une obligation légale (p.ex. celle
d’assurer que les salariés ne dépassent pas la durée maximale de travail, I'obligation
patronale de garantir la sécurité des salariés). Enfin, il nous semble méme loisible
d’argumenter que sans controle et sanctions subséquentes, une relation de travail ne se
congoit pas dans la durée, de sorte que la surveillance est inhérente aux nécessités
d’exécution du contrat de travail. Il faut ensuite encore que le traitement soit limité a ce
qui est nécessaire, notamment au regard de la durée de conservation des données.
Comme la CNPD I’a fait par le passé>*?, il y a lieu de procéder a une pondération entre
d’un coté les besoins et nécessités de Pentreprise, et d’'un autre c6té les libertés des
salariés et la protection de leur vie privée. (c) Tel que précisé, dans certains cas, la
surveillance sur le lieu du travail constitue un « profilage » sinon comporte un risque
élevé pour les libertés des salariés, de sorte que I’établissement d’une analyse d’impact et
la consultation préalable de la CNPD s’imposent en vertu des textes européens. (d)
Conformément au réglement, le salarié doit étre diment, au préalable et en termes clairs
et compréhensibles, étre informé de la surveillance et de ses principales caractéristiques,
notamment la finalité de celle-ci. (e) 1l faut aussi que la délégation du personnel, et a
défaut, 'ITM, soit informée du traitement aux fins de surveillance (L. 261-1 (2)). Au vu
du caractére tres délicat du sujet, nous proposons de ne pas se limiter a une simple
information, mais de procéder a une consultation de la délégation. (f) Dans les
entreprises de 150 salariés ou plus, certaines formes de surveillance tombent sous le
régime de la co-décision; I'accord préalable de la délégation du personnel doit donc étre
obtenu.

Le non-respect de ces obligations par 'employeur peut entrainer des sanctions diverses
(a) sur le plan civil, notamment devant le Tribunal du travail, la preuve qu’il aura ainsi
obtenue risque d’étre invalidée et rejetée (voir ci-apres); (b) un salarié pourrait
demander des dommages-intéréts de nature morale pour avoir fait I'objet d’une
surveillance injustifiée ou d’un autre traitement de ses données personnelles et avoir été

542 Sous Pancienne législation, la CNPD a vérifié la nécessité et la proportionnalité de la
surveillance envisagée : « Par exemple, une surveillance au moyen d’un systeme de géolocalisation
des voitures d’une entreprise peut étre considérée comme nécessaire et proportionnelle, alors que
le salarié est seulement surveillé de maniere indirecte par le biais du véhicule. Cependant, si le
dispositif de géolocalisation est porté sur le corps du salarié, la Commission nationale estime, sauf
hypothése tres exceptionnelle, que le moyen de surveillance est disproportionné, car il permet a
Pemployeur de surveiller le déplacement du salarié lui-méme a la seconde et au metre pres »
(CSL/CNPD, La sutveillance sur le lieu de travail, dialogue thématique n°® 3, Septembre 2014,
p-12). Un systétme de géolocalisation ne peut par ailleurs étre mise en place de maniere
permanente sous peine d’étre considéré comme une véritable filature électronique (ibidem, p. 48).
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atteint ainsi dans sa vie privée>#3; en cas d’atteinte grave, il peut démissionner avec effet
immédiat et exiger une indemnisation de son employeur ; (c) la CNPD ou un tribunal
peuvent ordonner la cessation du traitement; (d) sur le plan pénal, la loi de 2002
prévoyait des peines d’amende jusqu’a 125.000 euros et d’emprisonnement jusqu’a un
an pour tout traitement de données réalisé en violation de la loi (L. 261-2); avec le
Reéglement européen 2016/679, en ’état actuel du projet luxembourgeois (Projet de loi
n° 7184), les sanctions pénales disparaitraient>* au profit d’amendes administratives
prononcées par la CNPD ; (e) 'omission d’informer le délégation ou, le cas échéant,
d’obtenir un accord, constitue un délit d’entrave.

Pour des renseignements complémentaires, des documents d’information, des
prises de position et des détails quant aux formalités a respecter

- voir le site internet de la Commission Nationale pour la Protection des
Données www.cnpd.lu.

184. Validité de la preuve et contrdle ponctuel. Les preuves obtenues par des
moyens de surveillance et autres exploitations de données personnelles ne peuvent pas
forcément étre utilisées par 'employeur dans le cadre d’un éventuel proces, par exemple
pour justifier un licenciement ou une sanction disciplinaire. Il faut distinguer selon que
le traitement de données ¢était licite ou non. (a) Méme lorsque le traitement est
conforme aux exigences légales, les données recueillies ne peuvent étre utilisées qu’en
conformité avec la finalité de la surveillance. Ainsi, il est douteux si ces données
peuvent étre utilisées a titre de preuve pour justifier un licenciement ou une autre
sanction disciplinaire>¥. Sous le régime de la loi de 2002, l]a CNPD ¢était par exemple
d’avis que les données de surveillance ne permettent pas de controler le respect des
limitations de vitesse; elle se base a cet effet sur la disposition légale qui prévoit que les
traitements de données relatives aux infractions ne peuvent étre mis en ceuvre qu’en
exécution d’une disposition légale>4. (b) 1l est encore plus probable que le juge rejette
la preuve si les regles relatives a la protection des données n’ont pas respectées, par
exemple parce que les salariés n’étaient pas informés. La jurisprudence en la matiére est
nuancée; elle reste éparse en droit du travail®*’ et semble plus étoffée en maticre
pénale>. Par exemple, un licenciement pour consommation d’alcool au travail a été
déclaré abusif, le tribunal ayant rejeté la preuve provenant d’une caméra non autorisée

543 Art. 82 (1) du Réglement UE 2016/679.

544 Sauf dans le cas d’une entrave volontaire de la CNPD dans ’accomplissement de ses missions.
545 WAGNER-CHARTIER Sophie, BOCK Héloise, La surveillance de 'employé de banque : la
vie privée et la protection des données, in : Droit bancaire et financier au Luxembourg, ALJB,
Larcier, 2004, n° 14-23; PIERRE-BEAUSSE Cyril, La protection des données personnelles,
Promoculture 2005, n° 207; voir les jutisprudences dans Répertoire XXII.3.4.

546 CSL/CNPD, La sutveillance sur le lieu de travail, dialogue thématique n° 3, Septembre 2014,
p- 48. A notre avis, cette approche est erronée : cette restriction vise les bases de données
relatives a la poursuite des infractions et aux condamnations (bases de données de la police,
casier), et non toute donnée qui permet d’établir I'existence d’une infraction, telle une vidéo
montrant un vol ou des coups et blessures, un enregistrement audio documentant une injure ou
une violation du secret professionnel, des horaires d’acces permettant de conclure a un délit en
matiére de durée de travail ou des données de géolocalisation attestant d’un exces de vitesse ou de
P'inobservation d’un feu rouge.

547 Voir les jurisprudences dans Répertoire XXI1.3.4.

548 Voir les jurisprudences dans le Recueil de Jurisprudence Pénale, Tome 2, Section D.4.8.
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et dont le salarié n’était pas informé>®. 1l en a été de méme a propos d’un employeur
qui reprochait a un salarié de faire un usage non autorisé d’Internet et qui voulait le
prouver au moyen de captures d’écran réalisées a distance au moyen d’un logiciel
informatique>>.

Un arrét de 201551 a retenu que si un controle exclusif et régulier de 'ordinateur et de
la messagerie étaient interdits, 'employeur n’en pouvait pas moins procéder a un
controle ponctuel®?, en conformité avec le réglement intérieur. Dans cette affaire, il
s’était avéré que le salatié passait plus de la moitié de son temps de travail a jouer sur
Internet, son licenciement ayant été validé. Les juges ont estimé qu’un controle
occasionnel ne constituait pas une « surveillance » aux termes de la loi :

87 en vertu de son pouvoir de gestion et de direction, l'employenr peut surveiller Iactivité de ses salariés,
tous les modes de prenve ne sont pas admissibles et notamment l'intimité de la vie privée limite les
marges de manoeuvre du chef d’entreprise.

I/ est en effet de principe que le salarié a droit, méme au temps et lieu de travail, an respect de sa vie
privée qui implique en particulier le secret de la correspondance dont font partie les courriers
Clectroniques recus et envoyés par lui grice d un outil informatique mis a sa disposition pour son travail
et ce méme an cas oi 'employenr anrait interdit une utilisation non professionnelle de I'ordinatenr.

Cependant, il est apparu que la_formulation trop absolutiste du susdit principe pourrait ne pas laisser
de place a l'atteinte licite.

Il a des lors été décidé d'écarter de la sphere d'ingérence de l'employenr uniquement les fichiers
personnels des salariés.

Partant, si les intéréts de lentreprise Lexigent et que certaines conditions sont remplies, il doit étre
permis a lemployeur de porter atteinte a la vie privée de son salarié, ce d'antant plus que linviolabilité
absolue des correspondances risque d'inciter des salariés indélicats a y loger des dossiers plus oun moins
illéganx.

1] en suit, d'une part, que pour constituer une preuve illicite, le document versé anx: juridictions du
travail pour preuve des agissements fautifs du salarié doit porter sur des données a caractére personnel et
privé du salarié, dans lequel cas lingérence commise par employenr dans la sphére privée du salarié est
illégitime et disproportionnée, d’antre part, qu'il n’est pas permis a un employeur de mettre le poste de
travail du salarié, a savoir toutes les applications de son ordinateur, y compris sa messagerie, sous un
contrile exclusif et régulier.

En effet, le fait denregistrer ces données de maniére non occasionnelle et d'en déterminer le
comportement du salarié est a qualifier de surveillance au sens de larticle 2 de la loi modifiée du 1 er
aodit 2002 relative a la protection des personnes a l'égard du traitement des données a caractere
personnel.

Or, en lespece, dans la mesure oit I'employenr n'a pas procédé a un contrile des données a caractére
personnel de B, il n'a en effet a aucun moment contrdlé le conrrier électronique personnel et privé de sa
salarite effectué sur son site de travail et plus particulicrement controlé sa correspondance, ses emails
personnels, ni enregistré toutes ses données de fagon réguliere et non occasionnelle, mais il s'est contenté
deffectuer un contrile ponctuel en conformité avec le réglement intérienr de la société, des sites les plus
visités par sa salariée, que larticle 1.261-1 du code du travail ne tronve pas a s'appliguer .

549 CSJ, 8e, 23 avril 2015, 40109, Répertoire XXI1.3.4.
550 CSJ, 8e, 4 juillet 2016, 41114, Répertoire XXIL.3.4.
551 CSJ, 12 novembre 2015, 41245, Répertoire 1.1.3.1.

552 Rappelons que sous la loi de 2002, la surveillance était définie comme étant « 'observation, la
collecte ou I'enregistrement de maniére non occasionnelle des données ».
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§ 4. — Internet et moyens de communication

185. Contexte. Occasionnellement, le Code du travail tient compte des nouvelles
technologies. Ainsi par exemple, 'usage du coutrrier électronique est explicitement
prévu : ® pour envoyer la copie de la convention collective demandée par le salarié¢ (L.
162-5); ® pour les convocations envoyées par 'ITM (L. 614-10); ® pour la notification
du licenciement au Comité de conjoncture (L. 511-27). ® La jurisprudence admet une
information en cas de maladie par couttier électronique ou SMS (2 Tome II). Les
registres que 'employeur doit tenir peuvent I’étre sous forme de fichiers électroniques;
la Réforme du dialogue social de 2016 a par ailleurs largement précisé que les délégués
du personnel ont un droit d’acces aux moyens de communication modernes.

Pour le surplus, la question n’est pas explicitement abordée, mais souleve néanmoins
d’importantes questions en pratique, notamment quant au droit des salariés d’utiliser
ces moyens a des fins privées et au droit de regard de 'employeur. Une question non
résolue est également celle du sort de ces données personnelles enregistrées sur un
ordinateur de 'entreprise apres la fin de la relation de travail>>.

Le salarié¢ a droit, méme au temps et lieu de travail, au respect de sa vie privée, ce qui
implique en particulier le secret de la correspondance dont font partie les courriers
électroniques regus et envoyés par lui grice a un outil informatique mis a sa disposition
pour son travail et ce méme au cas ou 'employeur aurait interdit une utilisation non
professionnelle de P'ordinateur>>4. Toutes ces questions ne sont pas enclore clairement
résolues et tant les textes légaux que la jurisprudence se trouvent dans une phase
évolutive. Il faut également signaler I'existence du probléme inverse, a savoit la question
d’un droit a la déconnexion, donc d’un droit du salarié de ne pas étre joignable en
permanence au téléphone ou de ne pas devoir lire son courtier électronique durant la
pause de midi ou le weekend. Cette problématique s’inscrit dans le domaine de la
sécurité et santé au travail et de la limitation de la durée de travail (= Tome II).

186. Communication a des fins syndicales. L’usage d’internet n’est pas
spécifiquement réglementé par le droit du travail luxembourgeois, mis a part le fait que
les délégués du personnel ont accés aux moyens de communication modernes et
peuvent entretenir un panneau sous forme électronique et entrer par ce biais en contact
avec le personnel (L. 414-16; L. 416-7). A fortiori, tous les salariés ont des lors
également le droit de se servir d’Internet pour consulter ces messages et
communications de la délégation. Le droit de contacter la délégation implique
également le droit de se servir de ces moyens pour dialoguer avec les délégués. Les
mémes principes sont a appliquer concernant le panneau syndical, qui peut se présenter
sur support électronique.

187. Appels téléphoniques. A propos des appels téléphoniques, la Cour a estimé
« qu'un employeur ne saurait interdire purement et simplement a ses subordonnés de
passer des coups de fil privés a partir de leur lieu de travail, il doit cependant étre
autorisé a leur demander de les ramener a de plus justes proportions »>>. En cas
d’enregistrement des entretiens téléphoniques, la CNPD exige méme de mettre 2a

553 Pour une demande tendant a se voir remettre ses données personnelles contenues dans
Pordinateur mis a sa disposition lors des relations de travail, rejetée pour défaut de précision, voir
par exemple TT Lux., 3 juin 2013, 2213/13.

554 CSJ, 12 novembre 2015, 41245, Répertoire 1.1.3.1.
555 CS]J, 8e, 27 mars 2014, 38845, Répertoire 1.1.3.1.
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disposition des salariés une seconde ligne téléphonique non sutveillée pour les
conversations privées et personnelles>3.

Un usage excessif du téléphone a titre privé peut dégénérer en faute et étre sanctionné :
* A propos d’un salarié qui avait utilisé le téléphone d’un client a titre privé, la Cour a
retenu qu’il s’agit d’une « indélicatesse blamable », mais non d’une faute grave justifiant
un licenciement avec effet immédiat, le cott ayant été limité a 3 euros®>. ® Une faute
grave a toutefois été retenue dans le chef d’un salarié qui avait utilisé son téléphone
professionnel a des fins privées (en vacances, a I'étranger) causant un cout de plusieurs
centaines d’euros®®s. ¢ Il en est de méme pour un délégué du personnel qui, dans
P’espace de six mois avait passé des appels privés pendant une durée totale de 23 heures
sur un téléphone de service devant rester accessible aux clients, et en dépit
d’avertissements®®. ® Un licenciement avec préavis a été déclaré justifié pour un salarié
qui avait passé 5 % de son temps de travail a passer des appels téléphoniques sur une
période d’observation de 3 mois; « le salarié a 'obligation de travailler pour 'employeur
durant son temps de travail. En téléphonant a titre privé pendant une part aussi
importante de son temps de travail durant la période litigieuse, [il] a violé ses obligations
a I'égard de 'employeur »%. ® Peut aussi étre considéré comme faute grave le fait de
violer linterdiction de fumer sur chantier et d’avoir itérativement, malgré interdiction,
téléphoné pendant les heutes de travail>!.

188. Usage d’Internet. Il n’existe aucun droit explicite pour le salarié¢ de pouvoir avoir
acces a Internet sur son lieu de travail (droit a la connexion). L’employeur est libre
d’accorder un tel acces et de le restreindre selon ses critéres. Le matériel informatique
est la propriété de 'employeur et il finance 'acces a Internet; de méme, le salarié est a
disposition de 'employeur pour travailler et exécuter ses ordres. L’employeur peut des
lors en principe interdire 'usage d’Internet a des fins privées, que ce soit durant les
heures de travail ou pendant les pauses. La Cour a cependant estimé que 'employeur
« doit faire preuve d’une certaine tolérance concernant lutilisation du réseau Internet a
des fins privées a linstar de ce qui est reconnu en maticre d’usage du téléphone, n’est
cependant pas tenu d’accepter les abus »62,

Un arrét de 2008 retient, a propos d’un salarié qui avait fait un usage privé d’Internet
malgré une circulaire interne linterdisant, qu’il s’agit d’une faute qui aurait pu justifier
un licenciement avec préavis, mais non d’une faute grave>e3.

La CNPD souligne sur son site Internet que I'accés a Internet est en principe donné au
salarié pour des raisons professionnelles et que 'employeur peut fixer les conditions et
limites de lutilisation d’Internet pour des besoins privés. Il ne peut pas surveiller
individuellement un salarié sans avoir, au préalable, procédé a une surveillance globale
et non personnelle. En présence d’indices relatifs a un abus, il peut prendre des mesures

556 CSL/CNPD, La sutveillance sur le lieu de travail, dialogue thématique n° 3, Septembre 2014,
p. 41.

57 C§J, 8e, 15 mars 2007, 31106 et 31123, Répertoire X111.3.3.9.4.
558 C§J, 3e, 26 mai 2005, 29240, Répertoire X111.3.3.9.4.

559 CS]J, 9 juillet 2015, 40338, Répertoire XV.2.4.2.2.99.

560 C§J, 8e, 24 mars 2016, 40226, Répertoire X1.5.9.

561 CS]J, 8e, 14 février 2008, 32151, Répertoire X111.3.3.8.2.

562 CS]J, 8e, 3 février 2005, 28551, Répertoire 1.1.3.1.

563 CS]J, 8e, 28 février 2008, 32156, Répertoire X111.3.3.9.4.
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de contrdle appropriées et passer, dans un second stade, a une surveillance
individualisée. La Commission recommande la mise en place de moyens préventifs, tels
des filtrages de sites ou l'interdiction de certains téléchargements.

189. Courrier électronique et droit de regard de Pemployeur. La problématique du
coutrrier électronique n’est pas réglementée par la législation luxembourgeoise dont les
dispositions se réferent au courrier classique; Ainsi, en droit pénal, le courrier
électronique ne peut étre assimilé ni 2 un « message sous pli fermé » au sens de la loi de
1982 sur la vie privée ni a une « lettre confiée a la poste » (Art. 460 CP)>64,

En 2000, le Tribunal du travail de Luxembourg avait considéré que la possibilité pour
Iemployeur de vérifier le contenu des messages e-mail envoyés par ses salariés sur son
matériel au lieu de travail constituait une contrainte acceptable pour les salariés et qu’il
n’existait pas de « vie privée » dans le cadre de 'exécution du contrat de travail>>. Une
décision du Tribunal du Travail de 2001 a par contre reconnu que le secret des
correspondances s’applique également aux technologies nouvelles, peu importe
P’endroit a partir duquel les courriers électroniques sont envoyés ou réceptionnés>e°.

GUY CASTEGNARO en déduit que les transcriptions de messages e-mail, de méme
que des copies de fax, produites par I'employeur a titre de preuve dans un litige de droit
du travail ne peuvent pas étre prises en considération pour établir une faute dans le chef
d’un salarié si elles ont été obtenues en violation du secret de la correspondance’®.

Selon ALAIN GROSJEAN, I'employeur est lui-méme a considérer comme destinataire
ou expéditeur du courtier professionnel, de sorte qu’il peut procéder a un contrdle; les
courriels contenant une indication marquant leur caractére personnel ne peuvent
cependant pas étre controlés s,

Un arrét de 2005°° a précisé qu’en matiere de courrier électronique, 'employeur était
tenu de respecter non seulement les régles relatives a la protection des données
personnelles (voir ci-avant) et celles sur la surveillance électronique sur le lieu de travail
(L. 261-1), mais encore quen mettant a disposition une adresse email, 'employeur
devient un « opérateur de réseau de communications » et est soumis a la législation
afférente®™. A ce titre, il est obligé de garantir la confidentialité des communications.
Cet arrét procede ensuite a Ianalyse des intitulés des coutriers électroniques pour
déterminer leur caractére privé ou professionnel. De maniere assez surprenante, les
juges ont estimé que l'intitulé « Privé-Drink Nouvel An » ne permettait pas de conclure
au caractére privé du message, puisquil suggérerait des relations professionnelles. Ils
ont tiré la conclusion inverse a propos d’un message comportant dans lintitulé les

564 CS], cotrectionnel, 28 avril 2015, 159/15 V.
565 TT Lux., 30 mai 2000, n° 2482/00, cité pat CASTEGNARO Guy, CLAVERIE Anne, Droit
du travail luxembourgeois, Editions Paul Bauler, 2002, p. 70.

566 TT Lux., 20 novembre 2001, cité par PIERRE-BEAUSSE Cyril, La protection des données
petsonnelles, Promoculture 2005, n° 208.

567 CASTEGNARO Guy, CLAVERIE Anne, Droit du travail luxembourgeois, Editions Paul
Bauler, 2002, p. 72.

568 GROSJEAN Alain, La surveillance des salariés sur le lieu du travail.
569 CS], cotrectionnel, 28 avril 2015, 159/15 V.

570 Loi du 30 mai 2005 relative aux dispositions spécifiques de protection de la personne 4 I'égard
du traitement des données a caractere personnel dans le secteur des communications
électroniques.
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termes « Private » et surtout « Confidential »*’1. Puisque ce message avait été consulté,
tant le dirigeant que la société ont été condamnés a une amende de 500 euros.

Un arrét de 2012 a admis comme preuve un coutrier électronique envoyé par le salarié,
que employeur a découvert lors d’une tentative de récupérer les fichiers de I'entreprise,
lintitulé n’ayant pas dénoté de caractere privé>2 En 2017, la Cour a retenu que
Iemployeur peut réagir s’il découvre qu’en violation des regles internes, le salarié envoie
des messages de nature non professionnelle®’3.

Sur base de groupes de travail européens, la Commission Nationale pour la Protection
des données émet des recommandations en matiere d’utilisation de la messagerie>’.
Selon la CNPD, tout coutriel entrant ou sortant depuis un poste de travail mis a la
disposition pat I'employeur est présumé étre regu ou envoyé dans le cadre de la relation
professionnelle, c'est-a-dire que le destinataire ou l'expéditeur est réputé étre
I'employeur. L’employeur serait en droit d’effectuer des contrdles sans indentification
de la personne concernée (volume, fréquence, taille, format des messages) et, dans
I’hypothese ou il constate des irrégularités, de passer a identification des personnes
concernées et de controler le contenu des courriers professionnels. La CNPD
recommande linstallation d’une double boite de messagerie séparant les messages
personnels et les messages professionnels et d’inviter les salariés a archiver les messages
personnels a part et d’indiquer clairement la nature privée et personnelle dans I'objet
des messages. Elle émet aussi des recommandations pour la désignation de suppléants
en cas d’absence du salarié pour assurer la continuité des affaires, ainsi qu’en cas de
départ définitif de Pentreprise.

190. Coutrier électronique — exemples de la jurisprudence. ® Peut étre licencié un
salarié qui, en violation des regles internes, abuse du courrier électronique en envoyant
des messages contenant des images choquantes a une pluralité de collegues de travail>’.
* Ne constitue pas un motif de licenciement suffisant le motif qu’une salariée ait utilisé,
en violation des regles internes, son ordinateur pour envoyer un court email privé et
pour y avoir enregistré quelques photos personnelles; le tribunal a rejeté les photos a
titre de preuves puisqu’elles ont été découvertes non pas lors d’un controle ponctuel,
mais d’un controle intégral de tous les fichiers de la salariée partie en congé parental>’.

571 Alors que le qualificatif « confidentiel » pourrait aussi s’appliquer a un contenu professionnel.
572 CS]J, 8e, 15 mars 2012, 36395, Répertoire XXI1.3.3.4.
573 C§J, 3e, 12 janvier 2017, 42438, Répertoire 1.1.3.1.

574 https://capd.public.lu/fr/ dossiers-thematiques/ nouvelles-tech-communication/
cybersurveillance-lieu-travail/ index.html.

575 CS]J, 8e, 30 juin 2005, 29370 : « C’est a juste titre et par une appréciation correcte des éléments
du dossier que le tribunal du travail a considéré que P'appelant a contrevenu a la réglementation
de P'usage du matériel électronique telle que décrite ci-dessus, aux dispositions de article premier
de son contrat de travail, aux termes duquel il s’était engagé a respecter le code de bonne
conduite et le reglement intérieur, et aux articles 1134 et 1135 du code civil par le fait d’avoir
transmis sur les sites de quatre ordinateurs du service production, a savoir les postes (...) des
images dont il n’ignorait pas qu’elles étaient répugnantes et révoltantes et qui ont effectivement
traumatisé A.) qui a réceptionné le courrier et qui est a Porigine de la découverte de cet envoi
pour avoir alerté son supérieur hiérarchique, mais blessé encore d’autres destinataires, tel qu’il
résulte des différentes attestations versées en cause, et que ces agissements constituent une faute
grave ».

576 TT Lux, 5 décembre 2016, 4480/16 : « Si selon le contrat de travail, il avait été interdit a L.
d’utiliser son ordinateur et son adresse email professionnelle a des fins privées, tel qu'un entretien
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* Dans un arrét de 2011577, en se basant sur le respect de la vie privée, ainsi que le
secret des correspondances (Art. 8§ CEDH), la Cour d’appel a rejeté deux courriers
électroniques que le salarié avait identifiés comme personnels, méme s’ils ne
concernaient pas sa vie privée, mais une activité professionnelle connexe. ® La méme
année, la Cour a cependant admis comme preuve un fichier électronique qui concernait
une activité professionnelle paralléle (un brouillon concernant la préparation d’une
activité concutrrentielle), et ce parce que 'employeur avait trouvé par hasard ce fichier
lors de la tentative de récupérer sur Pordinateur portable les données d’entreprise que le
salarié avait effacées®™. Les juges ont estimé quil y avait ingérence légitime et
proportionnée dans la vie privée, ce d’autant plus que lintitulé du document ne laissait
pas apparaitre son caractére privé.

191 2 199. Réservés.

CHAPITRE 2. - CEMPLOYEUR

SECTION 1. — DEFINITION DE L’EMPLOYEUR

200. Définition. La loi ne fournit pas de définition de I'employeur. L’employeur est en
principe le partenaire contractuel du salarié et celui envers lequel le salarié est
subordonné. 11 s’agit de la personne qui gere Pentreprise, décide de la signature et de la
résiliation du contrat de travail, attribue le travail, paye les salaires et percoit les fruits du
travail du salarié. 11 s’agit, sauf exceptions, également de la personne qui lui verse sa
rémunération. Dans des formes atypiques de travail (travail intérimaire, mise 2
disposition) et surtout dans les formes émergentes de travail, la conception d’un
employeur unique et clairement identifié est remise en cause.

avec le banquier, il n’en demeure pas moins que compte tenu du nombre et du contenu tres court
des courriels échangés de plus sur une courte durée, cette faute ne saurait a elle seule justifier un
licenciement méme avec préavis. Finalement 'employeur reproche a sa salariée d’avoir utilisé le
disque dur du pc professionnel comme base de stockage de photographies personnelles en
violation des stipulations contractuelles et il annexe a titre d’exemple trois photos. L. admet que
les trois photos annexées 2 la lettre de motivation lui ont été envoyées par son mari sur sa boite
email professionnelle mais elle soutient qu’elle ne les a pas enregistrées de fagon volontaire sur
Pordinateur professionnel. Elle se trouve par ailleurs choquée que ces photos aient été ouvertes
par son employeur, imprimées et ensuite annexées a la lettre de motivation, les photos ayant un
caractére privé et ayant été prises a un moment particulicrement dur de sa vie, circonstance
connue de son employeur. I en suit, d'une part, que pour constituer une preuve illicite, le
document versé aux juridictions du travail pour preuve des agissements fautifs du salarié doit
porter sur des données a caractére personnel et privé du salarié, dans lequel cas ingérence
commise par employeur dans la sphere privée du salarié est illégitime et disproportionnée,
d’autre part, qu’il n’est pas permis a un employeur de mettre le poste de travail du salarié, a savoir
toutes les applications de son ordinateur, y compris sa messagerie, sous un controle exclusif et
régulier (cf. CA 3e chambre, 12 novembre 2015, n°41245 du t6le). Or, en espéce employeur
admet qu’il a non seulement procédé a un controle intégral de tous les fichiers de sa salariée
pendant son congé patrental mais il invoque encore des photos privées de la salariée et de sa
famille pour justifier le licenciement intervenu. Les trois photos annexées a la lettre de
licenciement sont deés lors a rejeter comme étant des preuves illicites. ».

577 CS]J, 7 avril 2011, 35507 et 35651, Répertoire 1.1.3.1.
578 C§J, 8e, 3 mars 2011, 35462, Répertoire 1.1.3.1.
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En général, 'analyse se focalise sur le salatié pour déterminer si celui-ci se trouve dans
un lien de subordination et de dépendance, s’il a besoin de protection ou s’il a la
possibilité de fagonner son propre projet professionnel.

11 serait cependant également possible d’adopter approche inverse et de s’intéresser a
la fonction patronale en vérifiant si autre partie au contrat assume, resp. peut assumer
activement les fonctions patronales classiques : étre maitre de I’évolution de la relation
de travail et pouvoir y mettre fin, distribuer le travail, surveiller et sanctionner, gérer la
structure organisationnelle, disposer des ressources, tirer les profits et assumer les
risques économiques. Si tel est le cas, il se justifie que cette personne soit qualifiée
d’employeur puisqu’elle a la possibilité d’assumer les responsabilités patronales.
L’employeur serait ainsi défini dans une approche fonctionnelle.

En pratique, 'employeur est souvent une entité abstraite, telle une société. Les pouvoirs
patronaux sont ainsi exercés par une multitude de personnes, en partie salariées,
jusqu’en bas de Iéchelle hiérarchique (= 1.225).

201. Qualités requises. I’employeur peut étre une personne physique ou morale. Tout
le monde peut devenir employeur. Il n’existe pas d’exigences au niveau de la formation,
de la qualification, de la situation financiere, etc. pour pouvoir embaucher. 11 existe par
contre un certain nombre de cas dans lequel I'exercice d’une activité entrepreneuriale
indépendante est interdite a une personne, ce qui implique que son activité en soi n’est
pas légale : condamnations pénales a des interdictions d’exercer, action en interdiction
d’exercer une activité commerciale suite a une faillite (Art. 444-1 CCom.), refus des
autorisations d’établissement (honorabilité et qualifications), rejet de la demande en
matiére d’établissement classés, etc.. Une telle interdiction de s’adonner 2 une activité
commerciale implique logiquement aussi linterdiction d’embaucher des salariés pour
Pexercer. Mais la violation d’une telle interdiction n’a pas d’incidence sur la validité et
légalité du contrat de travail en soi, a l'exception de I’absence d’autorisation
d’établissement qui fait en sorte que tant le salarié que 'employeur se livrent a un travail
clandestin (= 1.20). Des refus d’autorisation d’établissement sont par ailleurs patfois
contournés par I'embauche de gérants-salariés fictifs qui mettent leur autorisation a
disposition ; un tel contrat fictif serait nul pour défaut d’objet.

202. Unicité et pluralité d’employeurs. Un salarié peut avoir plusieurs employeurs,
situation fréquente surtout pour les salariés a temps partiel. Pour une méme et seule
relation de travail par contre, la conception classique du contrat de travail n’autorise
qu’un seul employeur. Bien que le sujet soit discuté, la loi luxembourgeoise ne connait
pour linstant pas de «groupement d’employeurs» qui permettrait a plusieurs
employeurs de se partager un salarié>’’, mais la doctrine le réclame, la jurisprudence
reconnait des exceptions prudentes et le droit européen semble évoluer en ce sens. De
la problématique de la pluralité d’employeurs, il faut distinguer a notre avis la théorie du
co-emploi, qui permet de rendre une personne tierce responsable des engagements
patronaux (= 208); mais la jurisprudence n’est pas encore figée quant 2 la
terminologie, et la notion de co-emploi est également utilisée pour désigner le cas d’'un
salarié¢ ayant, pour une méme relation de travail, plusieurs employeurs.

La jurisprudence luxembourgeoise admet ainsi occasionnellement que deux personnes
peuvent revétir la qualité d’employeur : ® Dans une affaire de 2012, la Cour avait par
exemple admis P'existence de deux employeurs. Il s’agissait d’une association d’avocats,
chacun des associés ayant signé le contrat. La Cour en a conclu que chaque signataire

579 Voir 4 ce sujet : Travail flexible et atypique, n° 231.
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était responsable pour le tout, notamment pour les arriérés de salaire et pour les
indemnités pour licenciement abusif®®. ¢ Une solution similaire avait été retenue en
1998 pour un groupe de sociétés; pour la Cour, un salarié « peut dans certaines
circonstances  exceptionnelles  avoir  simultanément  plusieurs  employeurs »,
solidairement responsables®®!. ® Des « époux » ont également été reconnus en qualité
d’employeurs®?, et ce bien que la communauté en soi n’ait pas de personnalité
juridique. ® Dans une affaire de 2016, les juges ont retenu qu’il y a co-emploi dans une
situation dans laquelle un salarié travaillait pour le médecin qui ’avait initialement
embauché mais aussi pour ses associés successifs; les juges précisent que la résiliation
d’un contrat de travail opérée par 'un des co-employeurs engage I'autre et les deux sont
tenus solidairement des conséquences financieres qui en découlent>®3.

Cette conclusion ne semble cependant valoir que si la personne travaille effectivement
de maniere indifférenciée pour chacun des signataires. Relevons, a titre d’exemple
contraire, le cas d’une femme de ménage ayant travaillé pour un couple qui a fini par
divorcer; en se basant sur les éléments du dossier, les juges arrivent a la conclusion que
le contrat a été maintenu avec la seule épouse*. Dans une autre affaire, une secrétaire
avait été embauchée par une association d’avocats, mais le contrat avait été signé par un
seul des associés, pour lequel elle travaillait par ailleurs exclusivement; le juge a
considéré que dans ce cas, seul cet associé est a considérer comme employeur®8>,

Au niveau doctrinal, BENOIT MARECHAL3 propose comme solution pratique de
recourir a un « contrat de travail global » qu’il décrit en ces termes : « Une solution tout
a fait originale et spécifique au grand-Duché de Luxembourg peut étre trouvée dans ce
qui est appelé communément le contrat de travail global. Cette formule d’emploi qui
prend généralement la forme d’un contrat de travail cadre assorti le plus souvent de
plusieurs contrats de travail a temps partiel permet 'engagement d’un salarié par
plusieurs sociétés. La particularité de ce contrat est qu’une seule société est désignée
afin de payer au salari¢ sa rémunération compléte pour le travail presté au bénéfice de
I’ensemble des sociétés, les autres sociétés étant solidairement tenues au paiement de la

580 CS], 8e, 11 octobre 2012, n°® 37447 : «Si les relations de travail d’un salarié avec plusieurs
employeurs s’inscrivent dans le cadre d’un seul et méme contrat de travail, les conséquences
principales en sont que le salarié peut réclamer aux deux employeurs le paiement intégral de ses
salaires et que le licenciement opéré par I'un vaut a I’égard de lautre et que le salarié peut, a
supposer qu’il s’agisse d’un licenciement abusif, réclamer dédommagement du préjudice subi
contre les deux employeurs ».

581 CSJ, 3e, 29 octobre 1998, 19279 et 19340, Répertoire 1.2.2.1. : « Les relations de travail du
salarié avec plusieurs employeurs s’analysant alors comme s’inscrivant dans le cadre d’un méme
contrat de travail, les conséquences principales en sont que le salarié pourra réclamer a 'un des
employeurs en cause le paiement intégral de ses créances, salaires ou indemnités de rupture et que
le licenciement opéré par 'une des sociétés vaut a I'égard de 'autre. Le maintien en vigueur du
contrat de travail conclu entre 'entreprise d’origine et le salarié constitue une condition nécessaire
pour que I'on se trouve dans cette situation. I’entreprise d’accueil devient en effet seul employeur
en cas de résiliation conventionnelle du contrat de travail initial ».

552 CSJ, 3e, 28 juin 2000, 23625, Répertoire 1.2.2.1.
583 CSJ, 8e, 30 juin 2016, 41597 et 43180, Répertoire 1.2.2.2.
584 CSJ, 3e, 5 avril 2001, 24527, Répertoire 1.2.1.1.
585 CSJ, 8e, 8 juin 2015, 40342, Répertoire 1.2.1.2.

586 Maréchal Benoit, Les frontaliers aux prises avec le droit du travail, in : Le statut des travailleurs
frontaliers au Luxembourg, Anthémis 2016, p. 26.
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rémunération. Par ailleurs, cette société apparait vis-a-vis de la sécurité sociale et des
contributions directes comme l'unique employeur du salarié, bien que celui-ci soit
techniquement sous contrat de travail a temps partiel avec plusieurs employeurs
distincts. (...) Le contrat de travail global permet ainsi a plusieurs employeurs de
travailler avec le méme salarié et de modifier facilement le temps de travail dévolu a
chaque employeur, voire de remplacer un employeur existant par un ou plusieurs
nouveaux employeurs ». Pour linstant, la jurisprudence n’a ni infirmé, ni confirmé la
légalité d’une telle approche. Le Centre Commun de la Sécurité Sociale (CCSS) adopte
une approche prudente>®’.

Sur le plan européen, une proposition de directive>®® envisage de reconnaitre
explicitement la pluralité d’employeurs, puisque « plusicurs personnes physiques ou
morales différentes peuvent, en pratique, assumer les fonctions et responsabilités d’un
employeur » (Considérant n°® 10). Des lors, I’ « employeur » pourrait a I'avenir étre
défini comme étant « une ou plusieurs personnes physiques ou morales qui est ou qui
sont directement ou indirectement partie a une relation de travail avec un
travailleur »%9.

11 se pose ensuite la question des conséquences qui sont attachées a une telle situation :
(a) Si les deux relations de travail sont clairement distinctes, elles sont a traiter de
manicre indépendante l'une de lautre. Tel serait le cas pour deux avocats qui
embauchent la méme secrétaire par deux contrats a mi-temps séparés, et qui dans la
pratique respectent le fait qu’elle travaille la moitié du temps pour I'un et la moitié du
temps pour l'autre. (b) Dans une véritable situation de coemploi, une répartition des
responsabilités patronales entre les deux employeurs serait défavorable au salarié,
puisqu’il aurait deux interlocuteurs et devrait, selon ses doléances, savoir auquel il doit
s’adresser. Nous proposons de considérer qu’une telle répartition ne peut étre mise en
place en dehors des cas ou la loi le prévoit explicitement (tel que c’est par exemple le
cas en matiére de travail intérimaire>). (c) Il est donc cohérent que dans les cas ou la
jutisprudence a reconnu un coemploi, les juges aient retenu que la qualité d’employeur
repose intégralement sur la téte de chacun des protagonistes. 1l y a une solidarité passive
entre tous les employeurs, en ce que chacun est intégralement responsable envers le
salarié, par exemple en paiement des salaires, d’indemnités ou de dommages-intéréts.
Par ailleurs, les actes posés par 'un engagent I'autre. Ainsi par exemple, un licenciement
prononcé par un des co-employeurs résilie valablement la relation de travail a ’égard de
tous, et ils seront conjointement responsables des conséquences d’un licenciement
abusif ou irrégulier.

587 Communication du 14 juin 2016 du Centre Commun de la Sécurité sociale sur le contrat
d’emploi global : « En raison de I'absence de régles de droit en matiére de sécurité sociale et du
travail relatives aux contrats d’emploi globaux et a défaut d’une interprétation juridique
convaincante permettant de conclure que ce genre de contrats ne se heurte pas aux dispositions
légales existantes, il a été décidé de ne plus valider expressément le recours a un tel contrat a
Pavenir ».

588 Proposition de Directive du Parlement Européen et du Conseil relative a des conditions de
travail transparentes et prévisibles dans 'Union européenne, COM (2017) 797 final.

589 Art. 2 (1) pt. b) de la proposition de directive précitée.

5% Méme si la qualité d’employeur n’est reconnue par la loi qu’a la seule entreprise de travail
intérimaire, I'entreprise utilisatrice n’en a pas moins des responsabilités (sécurité au travail,
conditions de travail) et des prérogatives (donner des instructions au quotidien) qui sont de
nature patronale (voir L. 131-12).
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203. Catégories d’employeurs. Il existe en principe un seul droit du travail applicable
a tous les employeurs, depuis la personne physique qui embauche une aide-ménagere a
temps partiel jusqu’a Pentreprise multinationale qui occupe des milliers de salariés. En
particulier, les régles sur le licenciement sont les mémes; il n’existe pas de seuil en-
dessous duquel 'employeur n’aurait pas a respecter ces rigueurs procédurales.

Si dans les statistiques, la taille de 'entreprise a un impact majeur sur les conditions de
travail (niveau de salaire, taux de couverture par une convention collective, satisfaction
au travail, recours au travail temporaire, etc.), la loi ne distingue que dans certains cas en
fonction de la taille de Pentreprise. Contrairement au droit économique, qui reconnait
trois criteres pour distinguer entre petite, moyenne et grande entreprise (nombre de
salariés, chiffre d’affaires annuel, valeur bilancielle), le droit social se référe
exclusivement®! aux effectifs lorsqu’il s’agit de différencier entre grandes et petites
entreprises. Malheureusement, la maniére dont leffectif est déterminé n’est pas
uniforme et chaque regle a ses propres modalités de calcul (prise en compte des
temporaires, calcul au niveau du groupe, moyenne a calculer sur une certaine période).
En général, le calcul se fait en « équivalent temps plein ». De maniére tres schématique,
on peut définir en droit du travail les petites entreprises comme étant celles en-dessous
de 15 salariés. Les grandes entreprises sont celles atteignant la barre des 150 salariés.
Entre deux, pour les entreprises de taille moyenne, des seuils importants se font a 25 et
a 50 salariés.

En droit du travail individuel, I'incidence de la taille de 'entreprise est relativement
limitée et il n’est que rarement tenu compte du particularisme des petites et moyennes
entreprises. Pourtant, le droit du travail s’est historiquement développé autour des
grandes entreprises de la sidérurgie et de I'industrie lourde. Une différenciation est faite
dans ces cas: (a) En-dessous de 20 salariés, des facilités sont prévues au niveau de
l'indemnité de départ (L. 124-7 (2)), notamment en vue d’éviter « pour les entreprises,
principalement celles du secteur artisanal, des charges assez lourdes »2(=> tome III).
(b) L’entretien préalable n’est obligatoire que dans les structures de 150 salatiés ou plus
(L. 124-2), le législateur ayant considéré que dans les petites entreprises, le contact entre
employeur et salarié est assez étroit pour que la décision du licenciement repose
effectivement sur la conviction de I'employeur que les relations de travail ne peuvent
plus étre continuées>. (c) En matiere de licenciements économiques, 'employeur qui
occupe moins de 15 salariés, n’est pas obligé de notifier les licenciements économiques
au Comité de Conjoncture (L. 511-27); s’il n’est en outre pas lié par une convention
collective, il ne devra pas respecter les régles sur les licenciements collectifs — faute de
partenaires sociaux avec lesquels un plan social pourrait étre négocié>?*. (d) En matiere
de congé annuel, la loi distinguait longtemps entre entreprises de plus ou moins 20
salariés; la réforme de 1966 met cependant un terme a cette différenciation en la
considérant « contraire a la justice du salarié et au but méme du congé qui est de
permettre a tous les salariés ... de régénérer leur capacité de travail et de préserver leur
santé »%. En mati¢re de délais de préavis pour les ouvriers, 'idée d’une durée variable

591 Voir cependant la proposition de directive (COM (2017) 797), Article 2 (2) qui envisage une
distinction selon les critéres économiques traditionnels.

592 Projet de loi n° 76, Commentaite des textes proposés pour la seconde lecture, p. 23.

593 Projet de loi n°® 3222, Rapport de la Commission du Travail, de la Sécurité Sociale, de la Santé
et de la Famille du 20 avril 1989, p. 23.

594 CSJ, 18 mai 2006, 20722,
595 Projet de loi n°® 38 (1181), Exposé des motifs, p. 308.
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en fonction de la taille de 'entreprise a été discutée, mais finalement rejetée pour ne pas
faire de discrimination entre les grandes et les petites entreprises®®. (e) Une obligation
de reclassement en interne des salariés incapables d’exercer leur dernier poste de travail
peut étre imposée aux entreprises ayant des établissements occupant au moins 25
salariés (L. 551-2 (1)). (g) Le ratio de handicapés a embaucher ne joue dans le secteur
privé qu’a partir de 25 salariés (L. 562-3 (2)). (g) En ce qui concerne enfin la sécurité et
la santé au travail, la taille de P'entreprise influe par exemple sur la question de savoir si
le chef d’entreprise peut personnellement se charger de la prévention des risques (< 50
salariés), ainsi que sur les heures dont doivent disposer les ‘salariés désignés’ (= Tome
II) pour s’occuper des questions de sécurité.

En droit du travail collectif par contre, la taille de entreprise est plus importante : (a) a
pattir de 15 salariés, une délégation du personnel est a élire; sa composition numérique
dépend de la taille de Pentreprise. (b) Les seuils de 50 et 100 salariés ont une influence
sur certaines régles de fonctionnement de la délégation (présence de conseillers, mode
d’élection). (c) A partir de 150 salariés, les compétences consultatives en matiere
économique sont plus étendues, et la délégation dispose d’'un pouvoir de codécision sur
certains sujets (2 1.228). (d) A partir de 250 salariés, un délégué libéré peut étre
désigné. (e) Le seuil de 1.000 salariés enfin est le seuil par défaut pour le régime de la
cogestion dans les sociétés anonymes.

204. Détermination de I’ « employeur ». Dans certaines formes atypiques de travail,
les responsabilités patronales reposent sur plusieurs tétes, notamment dans le cadre du
travail intérimaire et du prét temporaire de main-d’ceuvre. Parce qu’une telle situation
crée de linstabilité et de Iinsécurité juridique pour le salarié, ces formes de contrats
sont strictement encadrés par la loi; le droit luxembourgeois est par ailleurs hostile a des
constructions ‘innovantes’ et atypiques qui dilueraient davantage la notion d’employeur.

Néanmoins, I'identification concrete de employeur peut poser probleme en pratique (§
1¢). 11 arrive également que des personnes qui n’ont pas la qualit¢é d’employeur n’en
solent pas moins tenues pour responsables envers le salarié du respect des obligations
patronales, notamment dans les chaines de sous-traitance (§ 2). Enfin, le droit du travail
permet parfois d’étendre lentité patronale au-dela de I'employeur au sens strict en
tenant compte de 'ensemble de I’ « entité économique et sociale » au sein de laquelle le
salarié preste son travail (§ 3).

§ 1er. — Identification de Pemployeur

205. Contexte. En pratique, Iidentification concrete de 'employeur peut étre difficile.
11 se peut notamment que le contenu du contrat ne corresponde pas a la maniére dont il
est exécuté en pratique. Il peut aussi exister des confusions administratives; les
indications dans le contrat individuel, sur les fiches de salaire et aupres de la Sécurité
sociale peuvent étre divergentes. Des transferts d’entreprise, scissions, fusions et
restructurations peuvent rendre la situation opaque. En cas de mise a disposition du
salarié, la question du réel employeur peut se poser>”.

59 Projet de loi n° 76, Commentaite des textes proposés pour la seconde lecture, p. 23.

597 Voir par exemple CS]J, 3e, 30 octobre 2003, 26602 et 26862, Répertoire 1.2.1.1. et les autres
exemples repris dans ce titre du Répertoire.
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Les juridictions ne sont pas contraintes de s’en tenir au contrat de travail et peuvent
rechercher la personne physique ou morale qui est le réel employeur du salari¢>?. 11
appartiendra dans ce cas au juge, sur base des éléments qui lui sont soumis, de trancher.
Le salarié étant en général demandeur a P'action, il lui incombe en principe de prouver
qui est son vrai employeur. En cas de doute, il n’est pas rare de voir que la requéte
devant le Tribunal du travail est dirigée contre plusieurs entités. La jurisprudence tend a
adopter une position protectrice du salatié>®. Pour la Cour, «il serait inadmissible que
la confusion créée, a dessein ou non, entre différentes sociétés occupant les mémes
locaux et exercant la méme activité, se fasse au détriment des salariés qui pourraient
finir par ignorer qui est leur véritable employeur, et contre qui faire valoir leurs droits
légitimes »°0. Il a aussi été décidé que la complexité de la structure patronale ne saurait
étre préjudiciable au salarié, qui pouvait valablement agir contre la société mere et
contre la société fille, en tant qu’ « employeurs conjoints »°°1,

206. Employeurs inexistants. 1l se peut que la personne indiquée comme employeur
n’ait pas d’existence juridique. Le probleme se pose notamment pour un « groupe » de
sociétés, qui n’a pas d’existence en soi et ne peut donc valablement figurer au contrat de
travail ni, surtout, ¢tre cité devant un Tribunal. Le méme probléme se pose pour les
associations de fait, c’est-a-dire les associations qui n’ont pas publié¢ leurs statuts. 1l en
est de méme pour certains professionnels travaillant ensemble sous une enseigne
commune, mais qui n’ont pas formalisé leur collaboration, tel un « cabinet médical ». La
jutisprudence offre un certain nombre de cas pour les associations entre avocats®’2.

Sur le fond, le juge du travail peut se montrer créatif : il identifiera une ou plusieurs
personnes (p.ex. une société du groupe, un ou plusieurs associés du cabinet d’avocats)
comme ¢étant le véritable employeur. Cette créativité ne lui est cependant pas permise
sur le plan procédural : les régles de procédure s’imposent avec plus de rigueur. La
jutisprudence retient ainsi que si une entité sans personnalité juridique est indiquée dans
la requéte, celle-ci est irrecevable®®3. Devrait étre rejetée une demande dirigée contre le
«cabinet médical» ou le «groupe Arcelor», sauf a interpréter de maniere trés

598 Maréchal Benoit, Les frontaliers aux prises avec le droit du travail, in : Le statut des travailleurs
frontaliers au Luxembourg, Anthémis 2016, p. 24.

599 Voir aussi les jurisprudences dans Répertoire XXI1.2.2.3.
600 CSJ, 3e, 14 juillet 2011, 35812, Répertoire 1.2.1.1.

601 C§J, 6 février 1997, 18865 : « Si la détermination de 'employeur se fait par référence au critere
de subordination juridique liant le salarié a son employeur, il faut cependant que la mise en ceuvre
de cette technique juridique garantisse la protection effective du salarié dans une économie
utilisant des techniques de plus en plus complexes consistant d’une part dans une concentration
des entreprises et d’autre part dans un éclatement juridique de la collectivité de travail. Ceci est
notamment le cas en présence de sociétés imbriquées et de sociétés distinctes a Pintérieur d’un
groupe et dont les activités se trouvent coordonnées sous le controle d’une société mere. En
présence de I'ensemble des considérations de fait relevées ci-dessus, il se dégage que X. s’est
trouvé également soumis a des instructions et au contrdle de la société anonyme Y.
MARKETING en tant que société mere, par rapport a différents restaurants a la dénomination
de Y. HOUSE... . En présence de deux employeurs ‘conjoints’, le salarié a valablement agi
contre la société anonyme Y. MARKETING et la décision de premiére instance est a confirmer a
cet égard ».

602 Voir les jurisprudences citées dans le Répertoire 1.2.1.2.

603 CSJ, 3e, 26 mars 2015, 39928, Répertoire 1.2.1.2.; CS], 8e, 21 mai 2015, Répertoire 1.2.1.2. : elle
reste valable si elle est également dirigée contre les membres de I’association (en I'espéce des
avocats) en nom personnel.
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bienveillante la requéte du salarié. Le droit fournit cependant certaines solutions qui
pourraient étre plaidées devant les tribunaux. Pour les groupements de fait a but non
lucratif, la législation sur les associations leur confére explicitement la personnalité
passive, c’est-a-dire qu’elles peuvent se faire attaquer en justice®®4. Pour les groupements
a but lucratif, la théorie de la « société créée de fait »0> pourrait étre invoquée par le
salarié.

§ 2. — Coemploi et sous-traitance

207. Vue d’ensemble. Des personnes qui ne revétent pas officiellement la qualité
d’employeur peuvent étre considérées comme étant responsables envers le salarié au
méme titre que lemployeur (Durchgriffshafiung). 11 s’agit d'un coté de la théorie
jutisprudentielle du « co-emploi » et d’un autre c6té de la responsabilité qui peut surgir
dans des chaines de sous-traitance. Si la théotie de co-emploi aboutit a la qualification
de Padversaire comme étant un des « employeurs », il en est autrement pour les
responsabilités au sein de la chaine de sous-traitance, entrepreneur principal restant un
tiers; se pose des lors en particulier un probléme de compétence matérielle des
juridictions du travail pour connaitre d’une telle demande.

208. Co-emploi. En principe, une solidarité entre débiteurs ne se présume pas, mais
doit étre convenue expressément ou résulter de la loi (Art. 1202 CCiv). Or, la théorie du
co-emploi est une création prétorienne frangaise qui a été reprise par nos juridictions et
qui s’inspire de I'idée que certaines structures patronales sont (quasiment) fictives et ne
peuvent des lors pas faire écran. Ainsi, la théorie du co-emploi vise la situation dans
laquelle la société qui est 'employeur apparent n’est en réalité qu’une coquille sans réel
pouvoir ni autonomie en raison de emprise excessive sur elle d’une autre société®%. 11
ne suffit cependant pas que deux sociétés aient simplement une direction similaire et la
méme activité et qu’il y ait des mutations du personnel®®’. Au sein d’un groupe ou d’une
EES en effet, il n’y a pas de responsabilité entre les différentes entités.

Si, a titre exceptionnel, une situation de coemploi est reconnue pat les juges, ce
coemployeur est codébiteur des engagements salatiaux de I'employeur apparent. Le
salarié pourra des lors s’adresser a I'un quelconque de ses employeurs, sans que celui-ci
ne puisse exiger ne payer qu’une partie proportionnelle de la dette (Art. 1203 CCiv).

De cette forme du coemploi, dans laquelle une personne tierce est rendue responsable
des engagements patronaux, il faut distinguer la situation dans laquelle deux ou
plusieurs personnes se partagent la qualité d’employeur, situation qui est également
qualifiée de ‘coemploi’ par certaines jutisprudences (= 202).

209. Chaines de sous-traitance. En transposition d’une directive européenne une
responsabilité dans les chalnes de sous-traitance a été introduite en 201708, et contre

604 Art. 26 de la loi du 21 avril 1928 sur les associations et les fondations sans but lucratif : « En
cas d’omission des publications et formalités prescrites par les articles 2, 3 alinéa ler et 9,
P’association ne pourra se prévaloir de la personnalité juridique a I’égard des tiers, lesquels auront
néanmoins la faculté d’en faire état contre elle ».

605 Voir p.ex. C§J, civil, le, 3 décembre 2014, 39412; cet arrét reprend les conditions de la société
créée de fait mais conclut en I'espéce a I'inexistence d’une telle société, essentiellement parce qu’il
existait une société de droit en parallele.

606 CSJ, 3e, 6 juin 2013, 38105, Répertoire 1.2.2.2.
607 CSJ, 3e, 31 mars 2011, 35289, Répertoire 1.2.2.2.
608 Loi du 14 mars 2017 portant modification du Code du travail.
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Popposition du patronat, d’'une maniére nettement plus large que ne I'exigeait le droit
européen®® (L. 281-1). Tout d’abord, chaque maitre d’ouvrage ou donneur d’ordre (ci-
apres ‘entrepreneur’) — sauf les particuliers contractant pour un usage personnel — qui
contracte avec un prestataire de services, est tenu d’une obligation d’information envers
I'TTM. Les contours de cette obligation ne sont pas clairement définis; 'ITTM a a notre
avis la possibilité de demander toute information utile pour assurer le respect du droit
du travail, donc notamment des éclaircissements sur les chaines de sous-traitance mises
en place et les lieux ou du travail est effectué. Si 'ITM informe Pentrepreneur du non-
paiement total ou partiel des salaires ou d’une infraction aux regles essentielles du droit
du travail (L. 010-1, p.ex. contrat écrit, droit au congé, sécurité au travail,
discriminations, mais pas p.ex. un licenciement abusif), 'entrepreneur doit aussitot, par
lettre recommandée avec accusé de réception, enjoindre a cette entreprise de faire
cesser sans délai cette situation. Cette obligation de I'entrepreneur s’applique a toute la
chaine de sous-traitance (sous-traitant direct ou inditect, cocontractants d’un sous-
traitant). Cette entreprise devra confirmer dans les meilleurs délais qu’elle a procédé a la
régularisation de la situation, tout en adressant une copie a 'ITM. En I'absence de
réponse écrite dans un délai raisonnable (au maximum 15 jours calendaires),
Pentrepreneur devra informer aussitot 'ITM (de I'absence de réponse de son sous-
traitant). Deux issues sont possibles: (a) si lentrepreneur ne respecte pas ses
obligations d’information et d’injonction, la loi le déclare solidairement responsable
avec Pentreprise sous-traitante « du paiement des rémunérations, indemnités et charges
dues aux salariés, dont les cotisations sociales », dans les limites des droits acquis pat les
salariés dans cette relation de sous-traitance. Cette sanction est surprenante : la violation
constatée pourrait concerner une toute autre problématique. Si par exemple un cas de
discrimination ou une violation des régles de sécurité est dénoncé et que I'entreprencur
ne réagit pas dans les délais, il sera responsable des salaires, mais non des conséquences
de la discrimination ou du non-respect des reégles de sécurité. En outre, si la
problématique concernait un seul salatié, I'entrepreneur sera-t-il responsable pour tous
les salariés du sous-traitant, comme la loi le laisse entendre ? (b) Si le maitre d’ouvrage
ou donneur d’ordre a assumé ses obligations d’information et d’injonction, il ne sera
pas tenu responsable®!?. Aucun texte ne précise que, si son sous-traitant ne se conforme
pas aux injonctions, il devrait cesser de collaborer avec lui, méme si une telle démarche
serait évidemment souhaitable et devrait figurer comme clause résiliatoire dans tout
contrat de sous-traitance (clause sociale). Cette procédure devra encore faire ses
preuves en pratique. Pour I'instant, elle semble se limiter au fait que Uentrepreneur se
fait le porte-parole de 'ITM pour adresser des injonctions a ses sous-traitants; bien
entendu, I'ITM, informée des violations du droit du travail, pourrait parfaitement
s’adresser directement au sous-traitant et prononcer des injonctions, amendes et auttes
mesures. Au final, cette responsabilité se limite des lors a une obligation purement
formelle et administrative : il suffit de répondre a 'ITTM et de transmettre 'information,
et pour le surplus le maitre d’ouvrage peut observer les violations du droit du travail de
son sous-traitant et s’en laver les mains.

609 La directive ne visait en fait que les salariés détachés, mais le Luxembourg I’a transposée pour
tous les salariés. En outre, la directive ne vise que les sous-traitants directs et la loi
luxembourgeoise englobe toute la chaine de sous-traitance. Enfin, la directive ne vise que la
rémunération nette minimale.

610 Projet de loi n°® 6989, Rappott de la Commission du travail, de emploi et de la sécurité
sociale, 25 janvier 2016, p. 7.
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210. Autres cas. (a) Une responsabilité spécifique®!! est prévue en maticre d’emploi
irrégulier de ressortissants de pays tiers (2 1.298). Un entrepreneur peut étre tenu pour
responsable, solidairement avec son sous-traitant®?, des différents frais (arriérés de
salaire, cotisations sociales et fiscales, frais de retour au pays). En s’acquittant de ses
obligations d’information, il peut s’exonérer de cette responsabilité. (b) Par ailleurs,
entrepreneur principal et sous-entrepreneurs sont solidairement tenus au paiement des
cotisations sociales (Art. 431 CSS); ils sont également solidairement responsables de
toutes les obligations légales, réglementaires ou statutaires en matiére d’assurances
sociales (Art. 444 CSS).

§ 3. — Subdivisions et ensembles d’employeurs

211. La personne morale comme référence. L’employeur n’est pas toujours facile a
cerner, ce d’autant plus que la loi utilise une terminologie vatiable (employeur,
entreprise, chef d’entreprise, etc.). Le point de départ est la personne juridique
(Pentreprencur individuel ou la société) envers laquelle le salarié est engagé. On peut
également présumer que la « société » équivaut a I’ » entreprise ». Par souci de réalisme,
le droit du travail passe cependant parfois outre la personnalité morale, afin de tenir
compte non pas de la structure sociétaire choisie par 'entrepreneur, mais de la réalité
sociale. Un juge peut considérer par exemple que plusieurs sociétés ne forment qu’une
seule entreprise donc un seul employeur, tout comme une méme société peut aussi
exploiter plusieurs entreprises. Il s’agit d’une simple opération de qualification des faits.
Parfois le droit du travail se réfere plus explicitement aux subdivisions d’entreprises ou
aux ensembles d’entreprises.

212. Les sous-entités patronales. Certaines obligations légales ne ciblent pas
I’employeur, mais les subdivisions de 'employeur. Une entreprise peut se subdiviser en
plusieurs « établissements » : ® L’établissement est notamment la référence en maticre
de travail a temps partiel (L. 123-1)¢13. ® Le seuil de déclenchement de la procédure du
licenciement collectif s’apprécie en fonction du nombre de licenciements envisagés par
I’ « employeur » (L. 166-1), notion qui doit probablement s’apprécier au niveau des
‘¢tablissements’ et non de P'entreprise en entier®'4. ® Les seuils déclenchant I'obligation
de reclassement interne de salariés inaptes a leur ancien poste (L. 551-2 (1)) et ceux

611 Art. L. 572-10 du Code du travail transposant larticle 8 de la Ditrective 2009/52/CE du
Parlement européen et du Conseil du 18 juin 2009 prévoyant des normes minimales concernant
les sanctions et les mesures a 'encontre des employeurs de ressortissants de pays tiers en séjour
irrégulier.

612 Sous-traitant direct ou tout sous-traitant méme indirect, selon que lentrepreneur avait
connaissance de 'emploi irrégulier.

613 Est considéré comme salarié a temps partiel le salarié qui convient avec un employeur, dans le
cadre d’une activité régulicre, un horaire de travail dont la durée hebdomadaire est inférieure a la
durée normale de travail applicable dans I’établissement. Dans une méme entreprise, un salarié
travaillant 38 heures par semaines pourrait donc étre travailleur a temps partiel dans un
établissement, mais pas dans un autre. La référence a I’établissement provient de la directive
européenne 97/81/CE. Voir aussi article L. 123-3.

614 Voir la terminologie de latticle ler de la Directive 98/59/CE du Conseil du 20 juillet 1998
concernant le rapprochement des législations des Ftats membres relatives aux licenciements
collectifs. Alternativement, on peut cependant aussi considérer que le législateur a voulu
transposer la directive, comme il I'a fait sur d’autres points, de maniere plus contraignante pour le
patronat et plus favorable pour le salariat, de sorte qu’il faut comptabiliser les licenciements dans
Pensemble de I’ « entreprise » et non pas établissement par établissement.
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déclenchant I'obligation d’embaucher des salariés handicapés (L. 562-3 (2)) s’apprécient
établissement pat établissement. ® Jusqu’en 2016, les délégations du personnel étaient
pat ailleurs élues au niveau des établissements et non de Pentreprise.

Certaines dispositions légales utilisent une plus grande flexibilité terminologique quant
aux subdivisions de lentreprise qui peuvent servir de référence: ® Un motif
économique de licenciement se base sur «les nécessités du fonctionnement de
Pentreprise, de I’établissement ou du service » (L. 124-5 (2), L. 124-11(1)); © les regles
sur le transfert s’appliquent a « un transfert d’entreprise, d’établissement ou de partie
d’entreprise ou d’établissement » (L. 127-1 (1), = 1.646); ® un litige collectif de travail
peut concerner « directement seulement une division, un service ou un département
d’une entreprise» (L. 163-2 (2)); ® jusquen 2016, des ‘délégations divisionnaires’
pouvaient étre établies dans des divisions d’établissement. ® En matiere d’absentéisme
au travail, la jurisprudence considere que la référence pour apprécier le trouble causé
n’est ni Pentreprise, ni méme le service, mais P'équipe a laquelle le salarié est affectéo?s,

213. Le groupe. Plusicurs sociétés (entreprises) peuvent former un groupe de sociétés.
Sporadiquement, le droit du travail recourt a la notion de « groupe » : ® L’article L. 132-
1 vise la mise a disposition temporaire en cas de restructuration d’un groupe
d’entreprises. ® L’article L. 141-1 (2) vise le détachement temporaire de salariés de
Pétranger vers une entreprise du méme groupe au Luxembourg. ¢ Une convention
collective peut théoriquement étre conclue par un « groupe d’entreprise» (L. 161-2),
méme si cela se fait rarement. ® La détermination des effectifs, déterminant le régime de
la durée de travail dans hotellerie et la restauration, se fait au niveau du groupe (L. 212-
5 (3)).

La jurisprudence luxembourgeoise est peu encline a recoutir a la notion de groupe.
Contrairement au droit frangais, le motif de licenciement économique ne s’apprécie pas
au niveau de l'ensemble du groupe‘l®; il n’y a pas d’obligation de chercher une
réaffectation du salarié au sein du groupe entier®’”. Une discrimination (traitement
défavorable) s’apprécie aussi en principe seulement a l'intérieur de entreprise, et non
pas par rapport aux conditions de travail dans d’autres sociétés du groupe®'s. Si la
notion de « groupe » est peu présente, celle de I’ « entité économique et sociale » joue
pat contre un role en droit du travail.

214. L’entité économique et sociale. Lorsqu’il s’agit d’appréhender la notion de
I’ « employeur », le droit du travail tend a se focaliser sur la réalité telle qu’elle se
présente pour le salatié, plutdt que de s’attarder aux constructions juridiques mises en
place par I'employeur. Ainsi, plusieurs sociétés ou entreprises distinctes peuvent étre
considérées comme formant en réalité une seule structure. Cette idée prévaut en droit
du travail depuis longtemps. Déja en 1906, le Conseil d’Etat releve « que si un patron,
dans le but d’échapper a la loi, scinde son entreprise en deux parties (...), ces deux

615 CSJ, 8e, 12 mars 2015, 40838, Répertoire IX.5.1.
616 Voir les jurisprudences dans Répertoire XII. 6.1.2.2.2.
617 A supposer méme qu’une telle obligation existe, ce que la jurisprudence majoritaire infirme.

618 Ce n’est que Iégalité de traitement dont bénéficient les intérimaires qui autorise une
comparaison avec des salariés permanents occupant le méme poste dans une autre entreprise (L.
131-13 (1)).
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exploitations sont a considérer comme une seule et le nombre total des ouvriers
occupés dans les deux branches sert de critere »%1.

L’employeur ne doit pas échapper a certaines régles du Code du travail en démembrant
son entreprise en plusieurs sociétés. Le concept I’EES sert essentiellement a déterminer
le nombre de salariés de I'entreprise afin d’éviter que par des montages juridiques, le
salarié¢ soit privé des avantages liés a la taille de I'entreprise. Ainsi par exemple, apres
lintroduction du congé annuel en 1926 pour les entreprises de 20 salariés ou plus,
certaines entreprises essayaient — notamment en faisant prester des heutes
supplémentaires — a rester en-dessous de ce seuil?. On trouve également des
employeurs soucieux d’éviter par ce biais l'institution de délégués du personnel (15
salariés) ou la procédure de co-décision (150 salariés).

Or, plusieurs entités sont considérées comme un seul employeur lorsque les entreprises
peuvent étre considérées comme « entité économique et sociale » (EES), que le Code
définit de manicere relativement complexe aux articles L. 161-2 al. 2, 3 et 4 et L. 212-5
(3)), définition qui peut étre généralisée pour tous les domaines.

Définition légale de Uentité économique et sociale

« On entend par entreprise constituant une entité économique et sociale un ensemble
d'entités, méme ayant des personnalités juridiques antonomes et/ on distinctes, et
méme en_fonctionnant en régime de franchise, qui présentent un ou plusienrs éléments
permettant de conclure qu’il ne s'agit pas d'unités indépendantes et/ on antonomes,
mais révélent une concentration des pouvoirs de direction et des activités identiques et
complémentaires, respectivement une communauté de salariés liés par des intéréts
identiques, semblables ou complémentaires, avec un statnt social comparable.

Sont pris en compte pour 'appréciation de l'existence d’une entité économique et
sociale tous les éléments disponibles, tels que le fait de disposer de structures on
d'infrastructures s ou complémentaires; de relever d'une stratégie commune,
complémentaire ou  coordonnée; de relever d'un on de  plusienrs  bénéficiaires
conomiques totalement ou partiellement identiques, complémentaires on liés entre eux;
de relever d’une direction on d’un actionnariat communns, complémentaires ou liés entre
eux, on d’organes de gestion, de direction on de contrile composés en tout ou en partie
des miémes personnes ou de personnes représentant les mémes organisations; de disposer
d’une communauté de salariés liés par des intéréts communs ou complémentaires on
présentant un statnt social semblable on apparente.

Plusieurs  établissements fonctionnant sous wune enseigne identiqne on largement
semblable, y compris dans un régime de franchise, sont présumés former une entité
dconomiqute et sociale au sens du présent article ».

11 ne peut y avoir EES que s’il y a a la fois une unité sociale et une unité économiqued?!.
Le fait que le droit du travail traite PEES comme unité se justifie en effet sur base de

619 Projet de loi sur le réglement de travail, C.R. 1905/1906, Annexes, Avis du Conseil d’Etat du
19 janvier 1906, p. 672.

620 Chambre du Travail, Projekt zu einem Gesetzbuch der Arbeit, 1935, Erlduterung des
Projektes, Art. 88.

621 CSJ, 14 juillet 2009, 34077 : « Des sociétés juridiquement distinctes, peuvent constituer en
matiére de droit du travail une unité économique et sociale considérée comme une seule
entreprise. Les criteres distinctifs, qui peuvent varier selon la finalité et Iintérét du bon
fonctionnement de Pinstitution, sont au plan économique une concentration des pouvoirs de
direction et des activités identiques et complémentaires, au plan social une communauté de
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deux considérations : d’un c6té lexistence de conditions sociales comparables des
salariés concernés, et d’un autre coté la concentration du pouvoir patronal entre les
mémes mains. Le législateur avait considéré que «dés lors que des sociétés
juridiquement distinctes peuvent étre considérées comme constituant une unité
économique et sociale assimilée a une seule et méme entreprise, leurs effectifs doivent
étre additionnés pour linstitution de délégations du personnel, dont les attributions
doivent s’étendre a 'ensemble de I'unité économique; il y a unité économique lorsque,
malgré Texistence de sociétés juridiquement distinctes, il y a direction commune et
travail ou conditions de travail similaires »%22,

Le simple fait qu’une société appartienne a un groupe ou au méme administrateur
unique ne suffit pas pour constituer une unité économique et sociale®?. Les criteres
économiques et sociaux sont en effet cumulatifs.

La jurisprudence offre un certain nombre d’exemples d’appréciation®?t. Par exemple,
pour des sociétés d’audit faisant partie d’'une enseigne internationale, il a été retenu qu’il
n’y a pas I’EES6?.

215. Incidence de PEES. La notion d’entité économique et sociale a notamment un
impact sur les aspects suivants : (a) L’ancienneté est maintenue en cas de transfert vers
une autte société de 'EES (2 L168). (b) Une nouvelle période d’essai ne peut en
principe pas étre valablement convenue si le salatié part aupres d’un autre employeur
faisant partie de la méme EES (= 1.450). (c) L’EES est la référence pour décider si un
entretien préalable au licenciement est obligatoire (seuil de 150 salariés)®2°. (d) Selon les
cas, outre les délégations du personnel au niveau de lentreprise, une délégation au
niveau de PEES peut étre mise en place (L. 411-3); cette délégation n’a cependant que
peu d’attributions®?’. (e) Une convention collective poutrrait étre conclue entre les
syndicats représentatifs et une EES (L. 161-2 al. 1), possibilité qui n’est cependant pas
utilisée en pratique.

Par contre, PEES ne peut en principe jouer en défaveur du salarié. Il n’est notamment
pas obligé d’accepter un transfert vers une autre société faisant partie de la méme entité.
11 est aussi douteux si, en cas de changement accepté de sa patt, des avertissements ou

travailleurs liés par les mémes intéréts avec par exemple un statut social semblable. Les deux types
d’unité (sociale et économique) sont indispensables pour qu’il y ait unité économique et sociale »;
dans le méme sens CSJ, 9 juillet 2009, 33786.

622 Projet de loi n° 2284, Commentaire des atticles, p. 4.

623 CSJ, 8e, 6 mars 2014, 37570, Répettoire 1.2.3.

624 Voir notamment les jurisprudences dans le Répertoire 1.2.3.. En droit du travail collectif, la
question est aussi parfois discutée, voir notamment: Le nouveau statut de la délégation du
personnel, n° 461 et : Aux origines du droit du travail, n® 506.

625 CS]J, 3e, 21 avril 2016, 41832, Répertoire 1.1.2.4. : « Pour conclure a Iexistence d’'une EES, il
ne suffit pas que différents cabinets de conseil exergant sous la méme marque et membres d’une
méme société de droit anglais, partagent un savoir-faire, collaborent entre eux et respectent des
lignes directrices reflétant I'image de la marque. Il n’y a pas de EES alors que les différents
cabinets membres constituent des entités juridiquement distinctes et indépendantes les unes des
autres, qu’ils disposent de structures spécifiques dépendant des lois, réglementations et usages
propres au pays ou ils sont implantés, qu’ils n’ont pas de gestion financiére commune, ni une
concentration des pouvoirs de direction, ni des bénéficiaires économiques identiques ».

626 Voir les jurisprudences dans Répertoire XI1.1.2.2.2.

627 Voir en détail : Le nouveau statut de la délégation du personnel, n® 461 et suivants.
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fautes commises auprés d’une autre entité du groupe pourraient étre utilement
invoqués a 'appui d’une sanction disciplinaire ou d’un licenciement.

SECTION 2. — POUVOIR PATRONAL

216. Plan. Le pouvoir patronal englobe toutes les prérogatives de 'employeur envers
ses salariés lui permettant de prendre des décisions unilatérales a leur égard; il se
compose du pouvoir de direction, du pouvoir de contrdle et du pouvoir disciplinaire
(§ 1¢). Si une large marge de manceuvre est reconnue au chef d’entreprise, son pouvoir
unilatéral n’en doit pas moins se limiter au champ contractuel qui a été convenu (§ 2) et
il est encadré par les regles d’égalité et de non-discrimination (§ 3).

217. Libertés patronales. Les libertés patronales sont garanties par notre Constitution
(liberté du commerce et de I'industrie) et par divers textes internationaux. Si le droit du
travail a pour objectif premier de protéger les salariés, les libertés patronales n’en
imposent pas moins certaines limites. L’exemple le plus patlant de la jurisprudence
luxembourgeoise est probablement un arrét de la Cour constitutionnelle de 201002,
dans lequel s’opposaient d’'un c6té la liberté du commerce et de I'industrie, autorisant
Pemployeur a fermer tout ou partie de son usine, et d’un autre coté les droits des
travailleurs, plus particuliecrement la protection des délégués du personnel contre le
licenciement. La question était de savoir si I'employeur pouvait étre empéché de
licencier §’il voulait fermer son entreprise. La Cour constitutionnelle a rappelé que « la
liberté de commerce et de lindustrie (...) n’est pas absolue, mais est soumise a un
régime d’équilibre ou notamment la liberté de I'entreprencur et la protection du salarié
sont essentiellement complémentaires ». Puisqu’en Tespece, 'employeur envisageait
seulement la fermeture partielle de P'entreprise, cet équilibre n’était pas rompu et la
protection contre le licenciement primait les libertés patronales. En cas de fermeture
totale de 'entreprise, par contre, I'article L. 415-10 (3) a codifié 'ancienne jurisprudence
selon laquelle le licenciement des délégués du personnel est possible, solution qui peut
aussi étre étendue le cas échéant aux femmes enceintes et autres salariés spécialement
protégés.

La jurisprudence reconnait aussi de larges libertés patronales en maticre de licenciement
économique (voir en détail = Tome III). Ainsi, la simple volonté de fermer une
entreprise ou partie d’entreprise est un motif suffisant pour licencier®?, a condition que
cette fermeture soit effectivement réalisée. Un licenciement économique ne présuppose
pas des difficultés économiques. Par exemple, une baisse des recettes est un motif
suffisant®3’, méme si les comptes de entreprise restent équilibrés. L’employeur n’est
pas obligé d’attendre que la situation se détériore avant d’intervenir®!. Il peut aussi
réduire les effectifs dans le but de maintenir la compétitivité de son activité®3? ou d’en
augmenter la rentabilité®3. La loi est exigeante en ce qui concerne la motivation des
licenciements économiques, qui devra étre précise et exhaustive, l'employeur

628 Cour Constitutionnelle, 26 mars 2010, n°® 55, Répertoire XV.2.2.2.

629 CSJ, 8e, 26 mars 2015, 41144, Répertoire 6.1.1.; CSJ, 8e, 30 mars 2006, 30025, Répertoire
6.1.1.; C§J, 8e, 27 janvier 2005, 28613, Répertoire 6.1.1.

630 C§J, 3e, 27 octobre 2011, 35913, Répertoire XI11.6.2.1.

031 C§J, 3e, 23 octobre 2014, 39784, Répertoire X11.6.1.3.

632 C§J, 8e, 10 juillet 2014, 40168, Répertoire XI11.6.1.3.

633 C§]J, 3e, 30 mars 2017, 43303, Répertoire X11.6.1.3.; CS]J, 8e, 21 juin 2012, 36909, Répertoire
XIIL.6.1.3.; CS], 8e, 16 janvier 2014, 37951, Répertoire XI1.6.1.3.
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supportant la charge de la preuve. Dés lors que les motifs avancés correspondent a la
réalité et expliquent la suppression de poste, les juges les admettent cependant en
principe, a charge pour le salarié de prouver — ce qui aboutit rarement — qu’il y a eu
abus. La liberté décisionnelle reconnue a 'employeur est ainsi tres large. L’employeur
peut librement décider d’arréter certaines activités, de vendre une partie de Uentreprise,
d’externaliser certaines taches®* ou de délocaliser une activité dans un autre pays®®. 11
peut aussi décider d’arréter une activité, tout en investissant dans une nouvelle
activité®®, En matiére de licenciements individuels, il n’y a pas d’obligation pour le chef
d’entreprise d’envisager dans un premier temps des alternatives au licenciement®” ou
d’autres moyens de réduction des couts®®; un salarié ne saurait par exemple
argumenter que Uemployeur aurait dG dans un premier temps envisager de supprimer
les primes®?, de réduire la durée de travail®®’ ou de réorganiser I'entreprise®! avant de
prononcer des licenciements. Il n’est pas non plus d’obligation de chercher d’autres
emplois®*?, que ce soit au niveau du groupe ou dans entreprise®®, ni de proposer des
formations de reconversion ou autres. 11 n’y a pas d’obligation pour I'employeur de
justifier le choix des salariés affectés par les suppressions de postes.

La Cour de Justice de 'Union offre aussi un certain nombre d’exemples témoignant de
ce que ce ne sont pas toujours les droits des salariés qui doivent primer. Ainsi par
exemple: ® dans une affaire concernant la législation luxembourgeoise sur le
détachement des travailleurs, les juges européens ont critiqué le fait que notre loi
obligeait les entreprenecurs étrangers a respecter un trop grand nombre de droits sociaux
luxembourgeois lorsqu’ils détachent temporairement leurs salariés au Grand-Duché. Le
Luxembourg a da adapter sa législation, qui décourageait les entrepreneurs étrangers et
entravait ainsi 'exercice d’une liberté entrepreneuriale fondamentale de I'Union : la libre
prestation de services. ® Dans un arrét I77&ing de 200744, fortement discuté, les juges
européens ont rappelé (en résumé) que le droit de greve n’est pas absolu mais doit étre
mis en balance avec les droits fondamentaux de l'employeur, dont la liberté
d’établissement au sein de I'Union. Une action collective destinée a empécher un
employeur de délocaliser ses activités dans un autre pays de I'Union peut ainsi étre
illicite. ® A propos d’une loi nationale qui garantissait aux salariés le maintien de leur
systéme de négociation collective apres un transfert d’entreprise, la Cour de ’'Union a
estimé qu’elle violait la liberté d’entreprise ; le « cessionnaire doit avoir la possibilité de
faire valoir efficacement ses intéréts dans un processus contractuel auquel il participe et

634 CSJ, 3e, 12 juillet 2007, 31361, Répertoire XI1.6.2.1.

635 CSJ, 8e, 23 mars 2017, 42855, Répertoire XI1.6.3.4.; CSJ, 8e, 16 janvier 2014, 37951,
Répertoire X11.6.1.3.

636 CSJ, 3e, 27 octobre 2016, 42303, Répertoire XI11.6.2.2.

637 C§J, 3e, 22 décembre 2016, 40313, Répertoire X11.6.3.2.

638 C§J, 3e, 30 mars 2017, 43303, Répertoire XI1.6.1.3.; CS]J, 3e, 17 juillet 2015, 39337, Répertoire
X11.6.2.2.

639 CSJ, 8e, 11 juillet 2013, 38187, Répertoire XI11.6.2.2.

640 CSJ, 3e, 11 décembre 2008, 33371, Répertoire X11.6.2.3.

641 CSJ, 8e, 22 mars 2012, 34411, Répertoire XI1.6.2.3.

642 CSJ, 3e, 30 mars 2017, 43303, Répertoire XI1.6.1.3.

643 CSJ, 3e, 27 octobre 2016, 42303, Répertoire XI1.6.2.3.; CSJ, 3e, 27 octobre 2011, 35913,
Répertoire XI1.6.2.3.; CSJ, 3e, 16 mai 2013, 37960, Répertoire X11.6.2.3.; CS], 8e, 15 février 2007,
30273, Répertoire X11.6.2.3.

644 CJUE, 11 décembre 2007, C-438/05, Viking Line, ECLLI:EU:C:2007:772.



154 (c) Jean-Luc PUTZ

de négocier les éléments déterminant I'évolution des conditions de travail de ses
employés en vue de sa future activité économique »*4.

§ 1er. — Contenu du pouvoir patronal

218. Généralités. Le droit de propriété, dédoublé par la liberté de commerce, sont des
arguments historiquement puissants pour fonder le pouvoir décisionnel de 'employeur
dans son entreprise. A cela s’ajoute une base contractuelle, a savoir le lien de
subordination, le salarié s’étant engagé a se soumettre aux ordres et instructions
patronales.

Comme nous venons de le voir, surtout en matiére économique, la jurisprudence
confirme claitement que lemployeur est le «maitre de lorganisation et de la
réorganisation de soz entreprise ». Les juges sont ainsi réticents a critiquer les choix
stratégiques de 'employeur. Cette liberté est, du moins en partie, une contrepartie
nécessaire de la responsabilité sociale et économique qui pese sur employeur. Cest
bien lui qui devra se justifier, en cas d’incident, face aux clients, aux actionnaires, aux
salariés et au juge. Mais les décisions économiques et stratégiques auront
nécessairement un impact sur les salariés.

Les pouvoirs patronaux peuvent étre subdivisés comme suit: (a) Le pouvoir de
direction, c’est-a-dire celui de donner des ordres et instructions que les salariés doivent
suivre, ainsi que de prendre des décisions d’organisation et de réorganisation de son
entreprise, pouvant affecter les conditions de travail des salariés. (b) Le pouvoir de
controle, c’est-a-dire la possibilité pour I'employeur de sutrveiller les salariés dans
Pexercice de leur fonction. (c) Le pouvoir de sanction (pouvoir disciplinaire), c’est-a-
dire la faculté d’intervenir en pronongant une sanction lorsqu’un salarié ne respecte pas
les consignes qui lui ont été données ou commet un autre faux-pas. Nous retrouvons ici
la définition méme du contrat de travail (= 1.21); ce sont en effet ces pouvoirs qui
caractérisent le lien de subordination, élément caractéristique de la relation de travail.

219. Contexte. Les pouvoirs patronaux doivent tout d’abord s’exercer dans le cadre
légal. I’employeur ne peut par exemple pas ordonner au salarié de travailler 13 heures
pat jour (violation de la limitation 1égale de la durée de travail), lui enjoindre de refuser
Pacces aux clients dgés (discrimination), obliger a signer un document a la place du
client (faux par imitation de signature) ou encore lui enjoindre de conduire un camion
surchargé (violation du Code de la Route). Un salarié peut et doit méme refuser un
ordre illégal du supérieur hiérarchique®4.

Puisqu’il s’inscrit dans un champ contractuel, le pouvoir patronal ne peut étre exercé
que (b) par 'employeur (a) envers le salarié. (a) Il est évident que le pouvoir patronal ne
peut s’exercer qu’envers le salarié et non par exemple envers un membre de sa famille.
L’employeur ne peut sanctionner toute une équipe pour une faute commise par un seul
salarié. Sont cependant licites par exemple les primes qui sont liées au résultat d’un
service ou d’une équipe, par exemple sur base du nombre de jours d’absence, du
nombre d’accidents de travail ou de l'atteinte de certains objectifs. Le comportement
défaillant d’un salarié peut ainsi jouer en défaveur de toute I'équipe ; mais cette mesure
s’analyse en privation d’un avantage facultatif et non en mesure disciplinaire. (b) Le
pouvoir patronal ne peut par ailleurs étre exercé que par 'employeur. Si Pemployeur

645 CJUE, 18 juillet 2013, C-426/11, Alemo-Hetron, ECLLEU:C:2013:521.

646 CSJ, 3e, 26 juin 2014, 36549, Répertoire 1.3.1.1.; CSJ, 3e, 9 juillet 2015, 39590, Répertoire
1.3.1.1.
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devait abandonner 4 un tiers ne fat-ce qu'une partie de son autorité patronale, il s’agit
d’une mise a disposition illégale de main-d’ceuvre, interdite et pénalement sanctionnée
(= Tome II). Dans le travail intérimaire, la situation est plus complexe : le pouvoir de
direction et de controle sont exercés au quotidien par Pentreprise utilisatrice, le pouvoir
disciplinaire — notamment s’il s’agit de licencier — reste aupres du véritable employeur,
Pentreprise de travail intérimaire.

220. Principe de liberté. Fondé sur le lien de subordination contractuel (ou, selon
certains, sur une théorie institutionnelle de lentreprise) le droit de propriété de
Iemployeur sur son entreprise et la liberté d’entreprendre, 'exercice par 'employeur de
son pouvoir de direction est en principe libre. L’employeur est par exemple libre de
choisir celui a qui il donne un ordre®*’. En matiere de pouvoir de controle, le principe
est également celui de la liberté, la loi imposant toutefois des restrictions si la
surveillance est faite de maniere électronique. Pour le pouvoir disciplinaire pat contre,
Pemployeur n’a que peu de libertés : il est obligé de justifier ses décisions en prouvant
que la sanction est fondée sur une faute et proportionnelle a celle-ci.

En outre, I'exercice de tous les pouvoirs patronaux est limité par les regles d’égalité de
traitement et de non-discrimination et par le champ contractuel dans lequel ils
s’exercent.

Sur les pouvoirs patronaux et leurs limites, voir aussi :
- Aux origines du droit du travail, n® 206 et suivants

221. Pouvoir de direction.®*8 Le pouvoir de direction et d’organisation de 'employeur
est a la base des prérogatives patronales; les autres pouvoirs n’en sont que la
conséquence nécessaire pour en permettre 'exercice effectif : il n’y a pas d’ordre sans
controéle, ni de controle sans sanctions. Il découle du fait que le contrat ne forme qu’un
cadre général et que la relation de travail s’inscrit dans la durée et doit répondre a des
besoins variables de Ientreprise; employeur doit des lors concrétiser au quotidien la
tache assignée aux salariés et organiser leur travail. Il s’agit d’un pouvoir unilatéral;
donner des instructions a suivre par les salariés fait partie des prérogatives de
Iemployeur, de sorte qu'un accord de la part des salariés avec lesdites instructions n’est
pas requis®®.

La décision patronale peut prendre des formes tres diverses. 1l peut s’agir d’un ordre
oral ou écrit, individuel ou général, précis ou laissant une marge de liberté. Une des
formes par lesquelles Pautorité patronale peut s’exprimer est le réglement intétieur (=
1.114).

222. Pouvoir de contréle. La Cour a retenu qu’ « il releve incontestablement du
pouvoir de 'employeur de controler activité de ses salariés. 1l peut donc légitimement,

647 CSJ, 3e, 2 avril 2015, 39707, Répertoire 1.3.1.1.

648 CSJ, 26 juin 1997, 20010 : « L’employeur appelé en vertu de Iarticle 47 de la loi du 24 mai
1989 sur le contrat de travail a supporter les risques engendrées par I'activité de I'entreprise qu’il
dirige et, responsable du bon fonctionnement de celle-ci, est seul juge de son organisation et de
Paffectation de son personnel; en vertu de son pouvoir de direction, il est en droit d’aménager les
conditions d’exécution des taches pour lesquelles il a engagé son personnel; celui-ci en concluant
le contrat de travail accepte P'autorité de 'employeur et il doit en conséquence se soumettre a
toutes modifications décidées par ce dernier, qui ne portent pas atteinte aux droits établis a son
profit par le contrat de travail ».

049 C§J, 3e, 10 mai 2007, 30957, Répertoire 1.3.1.1.
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dés lors que les techniques utilisées ne sont pas clandestines et/ou attentatoires aux
libertés du salarié, mettre en place des systemes de surveillance du travail effectué et
rappeler a P'ordre les salariés lorsqu’il constate des carences ou un comportement fautif
de leur part»®. A titre d’exemple, il peut exiger des rapports journaliers ou
photographier le travail réalisé par le salarié®>. Il peut aussi imposer un systéme de
double-signature ou faire réaliser un audit en interne ou en externe. De maniere
générale, pour assurer la qualité de sa production, le respect de la réglementation
économique et pour assurer la sécurité de ses salariés, la mise en place d’une
gouvernance d’entreprise codifiée, avec des mécanismes et procédures de décision et de
controle s’impose a partir d’une certaine taille.

La délégation du personnel est impliquée dans I'exercice du pouvoir de controle dans la
mesure ou elle est chargée de «surveiller strictement exécution du reglement
intérieur » (L. 414-3 pt. 2). Le droit du travail luxembourgeois comporte peu de regles
précises concernant ce pouvoir de contrdle, sauf en cas de recours a des techniques de
surveillance électronique (= 1.183) ou attentatoires 2 la vie privée du salarié.

223. Pouvoir de sanction. Si le salarié commet des fautes et n’observe pas la loi ou les
ordres patronaux, il peut engager sa responsabilité civile, c’est-a-dire étre obligé a
indemniser 'employeur du préjudice causé, responsabilité qui est cependant limitée aux
cas de faute volontaire ou de négligence grave (voir a ce propos = Tome II).
Exceptionnellement, la responsabilité pénale du salarié peut étre engagée, c’est-a-dire
qu’il doit répondre de ses actes devant le juge pénal et pourra étre condamné a des
peines telles une amende pénale ou un emprisonnement. Le droit du travail s’intéresse
cependant avant tout a la responsabilité disciplinaire du salarié¢, donc celle qui lui fait
perdre des avantages liés a son statut de salarié, que ce soit par une détérioration de son
statut (p.ex. rétrogradation) ou par la terminaison de la relation de travail (licenciement).
Un développement détaillé mérite d’étre consacré au pouvoir disciplinaire et a la
responsabilité disciplinaite (Tome II) ; une partie substantielle du Tome IIT sera
consacrée a la sanction ultime, le licenciement.

§ 2. — Exercice du pouvoir patronal

224. Plan. Si le pouvoir patronal doit étre exercé par 'employeur et non par des tiers, il
est cependant possible en interne de procéder a une délégation de ce pouvoir a travers
la chaine hiérarchique de Pentreprise (titre 1). Dans certains cas, 'employeur doit aussi
partager ses prérogatives avec les représentants du personnel (titre 2). En tout état de
cause, 'exercice du pouvoir patronal est limité au champ contractuel (titre 3).

1. DELEGATION AU SEIN DE L’ENTREPRISE

225. Principe de délégation. Sauf dans les petites structures exploitées en nom
personnel (ménages privés, professions libérales, petites activités artisanales et
commerciales), ce n’est jamais ‘’employeur’ qui prend les décisions. En effet, dans la
majorité des cas, I'employeur est une société, association ou autre personne morale,
donc une structure abstraite. Cette structure est représentée par des personnes
physiques ayant la qualité d’administrateur ou de gérant. Méme a ce niveau de
responsabilité, la jurisprudence admet sous certaines conditions le cumul entre le
mandat social et le statut de salarié (2 1.69). Dés que la structure atteint une certaine
taille, une délégation de pouvoir devient en outre indispensable, que ce soit pour la

630 CS], 8e, 17 septembre 2009, 33668, Répertoire 1.3.2.
631 CS], 3e, 14 juin 2007, 29936, Répertoire 1.3.2.
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gestion des ressources humaines (p.ex. I'embauche, la fixation des congés ou les
sanctions disciplinaires) ou simplement pour I'exécution quotidienne du travail (p.ex.
répartition des tiches, controles et vérifications, instructions techniques, etc.). Cette
délégation s’opere par des mandats, explicites ou implicites, répartissant le pouvoir
patronal entre les différents décideurs. Du directeur général au chef d’équipe, de
nombreux salariés revétent donc en réalité deux casquettes : celle de salarié¢ et celle
d’employeur.

Cette délégation de pouvoir est importante a de nombreux égards : (a) Elle détermine a
partit de quel moment, '« employeur» avait eu connaissance d’une certaine
information, p.ex. de la maladie du salarié qui emporte interdiction de licencier (suffit-il
d’informer le chef d’équipe ?) ou d’une faute qui fait courir le délai d’un mois endéans
lequel le licenciement avec effet immédiat doit étre prononcé. (b) Elle peut aussi influer
sur la responsabilité pénale. Si en principe, les dirigeants sont pénalement responsables
des faits et omissions de la société-employeresse (p.ex. non-respect de la durée de
travail, violation des régles sur la sécurité), ils peuvent cependant s’exonérer devant le
juge correctionnel en démontrant qu’il y avait une délégation de pouvoir effective et
réelle vers une personne plus basse dans la hiérarchie. Ce sera cette personne qui
assumera la responsabilité pénale. (c) Elle détermine enfin, et surtout, la validité des
décisions qui sont prises envers le salarié. Si on peut admettre qu’une augmentation de
salaire accordée ou un licenciement prononcé par un tiers ou un simple collégue de
travail n’a aucune valeur, en est-il de méme si la décision est prise par un chef de
chantier ? Le préposé de bureau peut-il valablement accorder un jour de congé
supplémentaire ?

Chaque entreprise est libre de définir sa propre hiérarchie et d’organiser la répartition
du pouvoir patronal. Le conseil d’administration peut par exemple décider qu’un chef
d’agence peut prononcer seul des avertissements, mais quil ne peut décider seul d’'un
licenciement. La création de nouveaux postes peut étre réservée a la direction, mais la
sélection des candidats et la signature des contrats peut étre déléguée au chef du
personnel. Si Porganisation est bonne, les pouvoirs respectifs sont clairement définis et
fixés dans un organigramme et dans les descriptions de fonctions. L’outil informatique
permet aussi d’instaurer des mécanismes d’autorisation (p.ex. des horaires, congés et
absences) et de définir ainsi les compétences respectives. Mais dans de nombreux cas, la
délégation de pouvoir n’est pas explicite et donc sujette a discussion.

La délégation est en principe facultative, le chef d'entreprise (entrepreneur, gérant,
administrateur) pouvant garder les rénes en main s'il le souhaite. Une délégation peut
cependant étre obligatoire dans certains cas : (a) En matiére de sécurité et de santé au
travail, dans les entreprises de 50 salariés ou plus, le chef d'entreprises est obligé de
déléguer la responsabilité pour la mise en ceuvre et la surveillances des normes de
sécutité 2 un 'salarié désigné' (= Tome II), qui doit étre libéré a ces fins durant un
certain nombre d'heures. (b) En matiére de protection des données, sujet intéressant
également les relations entre I'employeur et le salarié, la mise en place d'un délégué a la
protection des données peut s'imposer®>2. (c) Les coordinateurs en maticére de sécurité
et de santé au travail doivent, méme s’ils sont salariés, pouvoir exercer leur fonction en
pleine indépendance®. (d) Lorsque I'employeur désigne une personne pour assister a

652 Art. 37 et suivants du Reglement UE 2016/679 relatif a la protection des personnes physiques
aI’égard du traitement des données a caractere personnel.

653 Art. 12 du reglement grand-ducal du 27 juin 2008 concernant les prescriptions minimales de
sécurité et de santé a mettre en ceuvre sur les chantiers temporaires et mobiles.
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certaines réunions prévues par le Code du travail, il est obligé de conférer a cette
personne des pouvoirs suffisants pour qu'il ne s'agisse pas d'un simple homme de paille.
Ainsi par exemple, lorsque la tenue d'un entretien préalable au licenciement est
obligatoire, l'employeur peut y envoyer un représentant, mais cette personne devra
avoir une possibilité d'influer - du moins indirectement - sur la décision de
licenciement, sinon l'entretien serait un pur exercice de style (et donc, a notre avis,
aucun entretien réel n'aurait eu lieu, de sorte que le licenciement serait entaché d'une
irrégularité formelle). En droit du travail collectif, I'employeur doit envoyer aux
réunions avec la délégation du personnel un intetlocuteur disposant d'un minimum de
pouvoir décisionnel au sein de la structure, sinon il n'y a ni information ni de
consultation utile au sens de la loi ; lors de négociations collectives, I'employeur a une
obligation de participer de manicre loyale aux discussions avec les syndicats, ce qui
implique la délégation d'une personne ayant un réel pouvoir de négocier en son nom.

226. Mandat apparent. Les regles de délégation des pouvoirs ne sont patfois pas
clairement définies et en tout cas en général pas publiques au point que tout salarié,
voire méme tiers (p.ex. un candidat au recrutement), puisse les connaitre. En principe,
un mandant ("employeur) n’est tenu d’exécuter que les engagements contractés pat le
mandataire (le supérieur hiérarchique) conformément au pouvoir qui lui a été donné et
ne peut étre tenu au-dela (Art. 1998 du Code civil). Cette solution serait cependant
extrémement sévere, par exemple pour le candidat qui s’est fait recruter par une
personne qui n’en a pas formellement le pouvoir ou pour 'ouvrier qui s’est vu accorder
un congé par le chef de chantier sans que ce dernier n’ait requ de délégation pour
accorder des conggés.

La théorie du « mandat apparent » vient atténuer cette rigueur en protégeant ceux qui,
de bonne foi, ont pu croire que leur interlocuteur avait les pouvoirs nécessaires pour
engager 'employeur. La jurisprudence retient que « le mandant peut étre engagé sur le
fondement d’un mandat apparent méme en ’absence d’une faute susceptible de lui étre
reprochée; il est lié vis-a-vis des tiers si la croyance du tiers a étendue des pouvoirs est
légitime, ce caractere supposant que les circonstances autorisaient le tiers a ne pas
vérifier les limites exactes des pouvoirs du mandataire. Les circonstances retenues par la
jutisprudence pour légitimer I'erreur du tiers quant au pouvoir du prétendu mandataire
sont appréciées par rapport a la nature de I'acte accompli par le prétendu mandataire, la
qualité et I'attitude du mandataire et enfin la personnalité du tiers qui veut tirer avantage
d’un acte fait en sa faveur par le prétendu mandataire »%5,

L’appréciation doit se faire au cas par cas en fonction de la nature de l'acte et de la
position du salarié: ® Ainsi par exemple, dans une affaire dans laquelle un
administrateur et le directeur général ont fait une promesse en maticre de pension
complémentaire (dépassant un simple acte de gestion courante), il a été décidé qu’un
salarié¢ ordinaire aurait pu légitiment croire qu’ils avaient le pouvoir de ce faire, mais que
tel n’était pas le cas pour un salarié-dirigeant ayant connaissance du fonctionnement de
la société, et qui devait savoir que seul le conseil d’administration pouvait prendre une
telle décision®. ® A été reconnue valable et engageant 'employeur une prime accordée
pat un responsable qui n’en avait pas les pouvoirs®®® ou une prime fixée par

054 C§J, 3e, 16 janvier 1997, 18721, Répertoire 1.3.1.2.
055 C§J, 3e, 16 janvier 1997, 18721, Répertoire 1.3.1.2.
656 CSJ, 8e, 17 février 2011, 34938, Répertoire 1.3.1.2.
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P’administrateur-délégué sans aval du conseil d’administration®®. ® Il en a été de méme
pour la signature d’une transaction par une personne n’en ayant pas le pouvoir®s, ¢ A
propos de salariés affectés par une scission de sociétés, le responsable des ressources
humaines avait confirmé par email qu’ils « garderont tous les mémes avantages ». La
nouvelle société a fait valoir que cette personne n’avait aucun pouvoir pour I'engager
apres la scission. Les juges ont été d’un autre avis et ont considéré qu’il s’agissait d’'un
probleme « interne »°%°, non opposable au salarié de bonne foi, « qui doit légitimement
pouvoir se fier aux messages lui envoyés par la personne de référence au sein du service
du personnel, avec laquelle [il] était constamment en contact »°%0.

Silemployeur se trouve ainsi engagé, il peut cependant se retourner contre le salatié qui
a dépassé ses pouvoirs. Il peut prononcer une sanction disciplinaire a son encontre,
pouvant aller jusqu’au licenciement. Si le dépassement du pouvoir était volontaire (ou
commis pat négligence grave), il peut en outre exiger une indemnisation du préjudice
qu’il a causé.

Les statuts d’une société peuvent prévoir que celle-ci n’est engagée que par la signature
conjointe de deux gérants; pareille restriction pour signer des actes est en principe, sous
certaines conditions, opposable aux tiers®®!. En droit du travail, la jurisprudence n’en
admet pas moins des dérogations, en considérant qu’un salarié¢ de bonne foi et tiers par
rapport a lorganisation de la société, peut considérer qu’un des gérants agit avec
P'accord de l'autre gérant et avait pouvoir pour prendre la décision®2.

227. Décision prise par un tiers. Une décision prise par un tiers non mandaté,
extérieur a Pentreprise, n’engage en principe pas I'employeur et ne s’impose pas au
salarié. Cette solution a notamment été retenue a propos d’un changement de poste de
travail notifié a un salarié par une entreprise tierce; le salarié n’avait pas a respecter cette
modification et ne pouvait subir aucune sanction s’il ne s’y tenait pas®®3. Dans une autre
affaire, un licenciement avait été prononcé par une personne tierce; le salarié n’avait pas
réussi a prouver un lien suffisant entre ce tiers et son employeur, de sorte que les régles
du mandat apparent (= 1.226) ne pouvaient jouer et ce licenciement ne pouvait engager
la responsabilité du véritable employeur®4. Par contre, patfois les juges considerent que
des décisions prises par une autre société du groupe peuvent engager Iemployeur,
notamment en cas d’imbrication au niveau des activités et des dirigeants®6®,

2. PARTAGE DU POUVOIR PATRONAL

228. Partage avec les représentants du personnel. L’employeur doit tout d’abord
tolérer I'action des délégués du personnel dans son entreprise. Ils peuvent librement y
circuler et prendre contact avec les salariés, ils disposent d’un crédit d’heures durant
lequel ils peuvent s’adonner a leurs missions durant le temps de travail et avec maintien

657 CSJ, 3e, 9 juillet 2015, 41341, Répertoire 1.3.1.2.
658 CSJ, 8e, 9 novembre 2015, 41874, Répertoire 1.3.1.2.
659 11 s’agissait pourtant de deux entités distinctes.

660 CSJ, 3e, 8 décembre 2016, 39760; CSJ, 3e, 8 décembre 2016, 39761, Répertoire 1.3.1.2.
661 Art. 191bis (1) de la loi de 1915 sur les sociétés commerciales.

662 ] ’affaire concernait la validité d’un licenciement prononcé par un seul des gérants; CSJ, 3e, 1
juin 2017, 44540, Répertoire 1.3.1.2.

063 C§J, 3e, 26 mai 2011, 35822, Répertoire 1.3.1.3.
064 CSJ, 3e, 10 juin 2004, 28203, Répertoire 1.3.1.2.
665 CSJ, 3e, 14 juillet 2016, 42500, Répertoire 1.3.1.2.
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de la rémunération, ils peuvent organiser des réunions dans un local a mettre 2a
disposition par 'employeur, organiser des heures de consultation pour le personnel,
faire des affichages sur un panneau a lintérieur de lentreprise, etc.. L’employeur doit
également tolérer certaines activités de nature syndicale au sein de son entreprise :
affichages sur un panneau syndical, distribution de tracts (L. 414-16 (2))%¢, présence de
représentants syndicaux en qualité de ‘conseillers’ (L. 412-2). L’emprise de 'employeur
sur ce qui se passe dans « son » entreprise est ainsi restreinte.

Au-dela de ces moyens d’action, les représentants du personnel sont également associés
a la prise de décision. (a) Dans les entreprises de moins de 150 salariés, cette
patticipation se limite — sauf quelques rares exceptions — a4 un pouvoir purement
consultatif; pour toute une série de décisions concernant les conditions de travail mais
aussi la gestion économique et financiére de I'entreprise, 'employeur doit informer et
consulter les délégués, ce qui implique pour Iessentiel une information préalable en
temps utile comportant tous les documents et données requis, ainsi qu’un échange de
points de vue. L’employeur reste cependant libre dans la décision finale; son pouvoir
n’est ainsi encadré que sur le plan procédural, mais non quant au fond. (b) Dans les
entreprises de 150 salariés ou plus, certaines questions relevent toutefois de la
procédure de codécision : ces décisions sont a prendre d’'un commun accord avec la
délégation du personnel. L’employeur ne saurait les prendre seul, sous peine de
s’exposer a des sanctions pénales pour délit d’entrave et de risquer que sa décision soit
inopposable aux salariés, voire méme que son projet soit suspendu par un juge des
référés. Les maticres relevant de la codécision concernent les conditions de travail dans
Pentreprise : le réglement intérieur (= 1.114), les installations techniques de contrdle,
les mesures concernant la sécurité et la santé, les criteres généraux de sélection
personnelle en cas d’embauche, de promotion et de licenciement, les programmes de
formation, etc. (L. 414-9). L’implication de la délégation du personnel dans les aspects
de gestion économique et financiére de Dentreprise est en principe simplement
consultative, méme dans les grandes entreprises.

Dans les sociétés anonymes occupant 1.000 salariés ou plus et celles dans lesquelles
I’Etat détient une participation d’au moins 25 %, environ un tiers des membres du
conseil d’administration (ou du conseil de surveillance) doit étre composé de
représentants des salariés, ¢lus par les délégués ou, dans la sidérurgie, désignés par les
syndicats (L. 426-1s.). Ces représentants participent avec une voix délibérative aux
décisions du conseil d’administration (ou du conseil de surveillance), quel que soit le
sujet abordé, donc y compris les décisions stratégiques et financiéres. N’ayant qu’un
tiers des votes, ils ne peuvent jamais prendre de décision seul, mais le pouvoir de
décision appartenant traditionnellement aux seuls actionnaires n’en est pas moins
amputé d’autant de voix.

Enfin, que ce soit dans des groupes implantés dans plusieurs pays européens ou dans
des sociétés de droit européen (société européenne, société coopérative européenne),
des regles trés techniques organisent la représentation des salariés (L. 432-1s.). Sauf
accord contraite de 'employeur, leurs prérogatives sont exclusivement consultatives.

666 Voir en détail : Le droit du travail collectif, Tome 1: Relations professionnelles, p. 122 et
suivantes; Le nouveau statut de la délégation, n® 95 et suivants.



(c) Jean-Luc PUTZ 161

Sur les attributions consultatives et le pouvoir de co-décision de la délégation du
personnel®7, voir

- Le nouveau statut de la délégation du personnel, n® 108 et suivantes et n° 159
et suivantes,

- Les jurisprudences au Répertoire XX1.1.3..

Sur le régime de codécision et les administrateurs-salariés dans les sociétés
anonymes, VOt :

- Le droit du travail collectif, Tome 2 : les représentants du personnel, p. 346 et
suivantes.

- CASTEGNARO, Relations collectives de travail, p. 127 et suivantes

Sur le régime des représentants du personnel sur le plan européen, voir

- ibidem, p. 143 et suivantes.

229. Référendum d’entreprise. Malgré tous les efforts pour établir une « démocratie
d’entreprise », ce ne sont pas les salariés qui ont le dernier mot. Occasionnellement
toutefois, le Code du travail prévoit, notamment en cas d’absence de délégation du
personnel, que ce sont les salariés qui doivent décider, ce qui s’apparente a une forme
de référendum d’entreprise. Ce systeme est notamment prévu pour la fixation du congé
collectif (L. 233-10)%8, P'introduction d’un horaire mobile (L. 211-8) ou I’établissement
des plans d’organisation du travail (L. 211-7 (1)). Une consultation directe des salariés
est également prévue en maticre de sécurité et de santé au travail (L. 312-7) et en
maticre d’heures supplémentaires (L. 211-23).

3. LIMITATION AU CHAMP CONTRACTUEL

230. Principes. L’exercice des pouvoirs patronaux est également cantonné au champ
contractuel, 'employeur ne pouvant donc en principe pas donner d’ordres ou surveiller
le salarié en dehors du temps de travail ou le sanctionner pour des faits relevant de sa
vie privée. 1l appartient aux juges de décider au cas par cas de ce qui releve du champ
contractuel et de ce qui n’en releve pas. Le champ contractuel englobe tout ce qui a été
convenu sur le plan collectif et sur le plan individuel entre employeur et le salarié. En
sa qualité de détenteur du pouvoir de direction, et sous la seule réserve de ne pas
enfreindre les contrats existants, 'employeur est par exemple libre de décider a qui il
entend confier quelle responsabilité®®.

Sur le plan individuel, il s’agira avant tout du contrat de travail qui a été signé, mais il
faut également ajouter tout autre document contresigné®’?, tout accord oral ou tacite,
ainsi qu’a notte avis tout ce qui est devenu un droit acquis (= tome II). Selon le régime
général des obligations, il semblerait logique d’admettre avec certitude que tout ce qui a
été fixé par écrit dans le contrat releve du champ contractuel, sauf si les parties ont
explicitement précisé que tel n’est pas le cas (clauses de flexibilité; = 1.420). En droit

667 Pour un regard historique et un résumé des attributions, voir : Aux origines du droit du travail,
n° 550 et suivants.

668 Méme si en pratique, ce sont souvent par des conventions collectives, donc de I'accord des
syndicats, que le congé collectif est fixé.

669 CSJ, 8e, 6 avril 2017, 39712 et 40570, Répertoire 1.3.1.1.

670 A condition que la signature ne vaille pas simple accusé de réception mais acceptation et
adhésion a P'acte sur lequel elle est apposée. 11 s’agit des lors d’'une question d’interprétation pour
le tribunal, mais on poutrait supposer quen cas de doute, la signature vaut acceptation du
contenu du document; en principe « la signature ... identifie celui qui I'appose et manifeste son
adhésion au contenu de P'acte » (Art. 1322-1 CCiv).
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du travail, les juges se montrent cependant moins rigoureux : seules des clauses
«essentielles» des conditions contractuelles requicrent le recours a une procédure
spécifique (L. 121-7; = 1.615). De¢s lors, employeur peut modifier des clauses non-
essentielles de maniére unilatérale. A notre avis, il vaudrait mieux considérer tout
simplement que ces « clauses » ne reléevent dés lors pas du champ contractuel, mais
constituent de simples informations contenues dans le contrat, mais non considérées
comme obligatoires (= 1.615). Ainsi, il arrive que des tribunaux considérent que, bien
qu’il soit clairement fixé au contrat, ’horaire ou le lieu de travail n’a pas été « essentiel »
(substantiel/déterminant) pour les parties a ’'embauche. L’employeur peut dés lors les
modifier unilatéralement®7!,

231. Limitation a la durée de travail. Le pouvoir patronal étant lié au contrat de
travail, il ne peut en principe s’exercer que sur la période durant laquelle le salarié est a
disposition de 'employeur, donc pendant la durée de travail. Pendant les heures de
travail, ou le salarié est soumis a la direction de Pemployeur, il ne peut refuser
d’exécuter les services relevant de ses obligations contractuelles; le salarié n’est par
contre pas obligé de rendre des services a son patron en dehors des heures de travail,
les rapports de subordination cessant apres horaire normal de travail®’. Ne commet
pat exemple pas de faute grave le salarié¢ qui refuse de se rendre aupres d’un client si
cette intervention est demandée en derniére minute, en dehors de son horaire normal et
alors qu’il avait un rendez-vous aupres d’'un médecin®. La question de savoir si un
salarié peut ctre obligé a prester des heures supplémentaires fait I'objet d’une
jurisprudence fluctuante (= Tome II). De méme, une surveillance en dehors de la
durée de travail n’est pas permise. Ainsi notamment les mécanismes de géolocalisation
des voitures ou autres formes de surveillance électronique ne peuvent étre mise en
ceuvre en dehors des heures de travail®’™. Des faits de la vie privée ne peuvent en
ptincipe donner lieu 4 une sanction disciplinaire (= 1.174).

232. Un pouvoir fonctionnel ? La question se pose si le pouvoir unilatéral de
Pemployeur est soumis a une finalité particuliére, notamment a une gestion dans
lintérét de Dentreprise. Les fondements juridiques (droit de propriété et liberté
contractuelle) plaident en faveur d’une large liberté décisionnelle. Contrairement a la
jutisprudence francaise, qui s’immisce dans la gestion de lentreprise (examen de la
nécessité des mesures prises, de la pertinence et de opportunité, recherche de mesures
alternatives, etc.), la jurisprudence luxembourgeoise treste attachée au principe que
Pemployeur est le seul juge de la gestion de son entreprise. Cette question se pose pat
exemple lorsqu’il s’agit de mettre en ceuvre des clauses de flexibilité ou de donner des
ordres unilatéraux. Cette jurisprudence est cependant surtout ancrée en maticre de
licenciement pour motif économique®’; les tribunaux reconnaissent une large marge

671 Voir aussi a ce propos : Le travail flexible et atypique, n° 53.

672 CS]J, 3e, 15 juillet 2014, 39707et 39708, Répertoire 1.3.1.1. : pour une décision ancienne, voir
TA Lux., civil, 21 février 1894, Pas. 3, 352 : « Le patron n’a pas le droit, dans Pintérét de la
discipline, de défendre a ses ouvriers d’acheter leurs provisions chez une personne déterminée, ou
méme de fréquenter cette personne. Une pareille défense, publiée par affiches, peut constituer
une provocation dont la personne mise a Iinterdit s’est rendue coupable envers le patron ».

673 CSJ, 8e, 12 mars 2015, 40721, Répertoire XI11.3.3.7.3.

674 CSL/CNPD, La surveillance sur le lieu de travail, dialogue thématique n® 3, Septembre 2014,
p. 48.

675 Sujet non abordé dans cet ouvrage, voir les jurisprudences dans Répertoire XI1.6.1.2.
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d’appréciation a 'employeur — méme en cas de mauvaise gestion de sa part®’® — pour
prendre les décisions que lintérét de lentreprise parait dicter. L’employeur qui a
démontré la suppression de postes est par ailleurs libre dans la détermination des
personnes a licencier, sans devoir justifier son choix. A notre avis, le pouvoir patronal
n’est ainsi pas purement fonctionnel ; du moins, "employeur n’est pas obligé de justifier
chacune des décisions qu’il prend et de démontrer qu’elles sont utiles a I'entreprise, et le
juge ne peut remettre en question ses décisions stratégiques. La limite se situe donc
plutét a abus de droit.

233. L’abus de droit. L’article 6-1 du Code civil définit ’abus de droit comme « tout
acte ou tout fait qui excede manifestement, par I'intention de son auteur, par son objet
ou par les circonstances dans lesquelles il est intervenu, I'exercice normal d’un droit »;
ces actes engagent la responsabilité de leur auteur et peuvent donner lieu a une action
en cessation. On poutrait soutenir que la fonction du pouvoir de direction et du
pouvoir disciplinaire de "employeur est de faire fonctionner correctement Uentreprise et
d’en assurer la rentabilité. Des lors, si un ordre ou une sanction ne poursuit
manifestement pas ce but, il y a abus. En pratique, I'abus sera souvent accompagné
d’une intention méchante, mais celle-ci n’est pas exigée par la loi. La théorie de I'abus
de droit ne saurait servir qu’a sanctionner les situations les plus évidentes; rappelons en
effet qu’en principe, 'employeur est seul juge de ce qui est dans I'intérét de sa société. 11
y a abus dans les situations de harcelement moral, lorsque le supérieur hiérarchique use
de ses pouvoirs (p.ex. attributions de tiches ingrates, refus systématique du congé,
avertissements injustifiés) pour pousser un salari¢ a la démission. 11 y aurait aussi abus
de droit au sens civil (et évt. abus de biens sociaux au sens pénal) si "employeur faisait
réaliser par les salariés des taches lintéressant personnellement (p.ex. travaux dans sa
maison, rédaction de correspondance privée, etc.). Mais il n’y a pas d’abus de droit du
simple fait que le salarié ne comprend pas l'utilité et la pertinence des tiches qui lui sont
attribuées. La Cour a récemment rappelé que si employeur doit exercer ses
prérogatives dans le respect de la personne du salarié, la limite de I'abus, et donc du
harcelement, est seulement atteinte lorsque employeur exerce ses pouvoirs de manicre
injustifiée, donc soit sans aucun fondement, soit de maniére disproportionnée®”’.

11 peut aussi y avoir des abus de I'autorité patronale par I'entremise de tiers. Le fait de
porter de fausses accusations par écrit a attention de 'employeur dans espoir qu’un
salarié¢ se fasse sanctionner constitue une dénonciation calomnieuse (Art. 445 CP). Tel
serait par exemple le cas si une salariée écrirait a tort a son supérieur hiérarchique
quelle a été sexuellement harcelée par un collegue de travail ou si un voisin mécontent
veut nuire en écrivant a 'employeur qu’il a vu un de ses salariés au café pendant les
heures de travail.

234. Limitation envers des délégués et autres salariés spécifiques. Pour les
délégués qui sont en mission, I'exercice du pouvoir patronal est soumis a testrictions:
(a) L’employeur ne peut exercer son pouvoir de direction. Il ne peut enjoindre aux

676 C§], 3e, 6 novembre 2014, 39160, Répertoire XI1.6.2.1.2. : Le salarié ne peut s’immiscer dans
les prérogatives du chef d’entreprise qui est en principe seul maitre de 'organisation et de la
réorganisation de son entreprise, et ne peut des lors intervenir dans la gestion, fut-elle mauvaise,
par 'employeur de son entreprise; CSJ, 8e, 16 mai 2013, 38347, Répertoire XI1.6.2.1.2.: 1l
n’appattient pas aux juridictions d’apprécier le comportement antérieur de 'employeur qui a
éventuellement conduit aux difficultés économiques qu’il rencontre, mais de rechercher attitude
adoptée par les responsables de la société pour y faire face.

677 CSJ, 3e, 24 novembre 2016, 42364, Répertoire 1.3.1.1.
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délégués comment ils doivent assumer leur mission, sur quels sujets ils rédigent des avis
ou comment ils répartissent les tiches. Pour certaines questions affectant 'organisation
de lentreprise, le législateur souhaite qu’un accord soit trouvé entre employeur et
délégué, par exemple en ce qui concerne les heures de consultation pour le personnel.
(b) Le pouvoir de controle de 'employeur ne porte pas sur le travail de la délégation; il
n’a pas le droit de surveiller les réunions ou d’inspecter les documents de la délégation.
Par contre, il est en droit de sutveiller le respect du statut des délégués (p.ex. le nombre
d’heures de délégation qui ont été prises) et le respect de la discipline générale et du
reglement intérieur auquel les délégués restent soumis (L. 415-1; p.ex. une interdiction
de fumer dans les locaux de Pentreprise vaut aussi durant les réunions de la délégation).
(c) Le pouvoir de sanction de 'employeur subsiste également dans une forme atténuée.
11 peut sanctionner des comportements commis en qualité de délégué (p.ex. des prises
de position injurieuses), mais 'approche devra étre restrictive. Le pouvoir de sanction
est d’ailleurs encadré, en ce qu'une modification du contrat est en principe exclue (=
1.633) et que la résiliation du contrat est limitée aux cas de faute grave et doit respecter
une procédure spécifique.

Le pouvoir patronal est encore limité dans certains autres cas spécifiques : (a) comme
nous I'avons détaillé, a I’égard des professions libérales (avocats, médecins), 'employeur
ne peut donner des instructions qu’en ce qui concerne l'organisation du travail, mais
non en ce qui concerne le fond du travail, ces personnes devant rester libres
d’accomplir leur profession en 4me et conscience et conformément aux régles
déontologiques qui sont les leurs. (b) Le salarié qui assume la mission de délégué a la
protection des données doit pouvoir librement exercer sa mission, sans recevoir
d’instructions®’®. (c¢) Le méme raisonnement s’applique a notre avis au « salarié
désigné », chargé des aspects de sécurité et de santé au travail. De telles fonctions
impliquent une certaine autonomie et responsabilité et la mission de ces salariés
consiste, du moins en partie, a regarder les décisions patronales d’un regard critique.

§ 3. — Egalité et non-discrimination

235. Plan. Apres avoir constaté quiil n’existe pas de principe général d’égalité de
traitement (titre 1), nous traitons d’abord des régles générales de la discrimination (titre
2) avant de nous intéresser au cas particulier de linégalité de rémunération entre
hommes et femmes (titre 3). D’apres la Chambre des Salariés, qui se base sur des
données Eurofund, plus de 10 % des salariés seraient victimes de discrimination sur
leur lieu de travail®7.

1. PRINCIPES D’EGALITE

236. L’égalit¢é devant la loi. L’égalit¢ devant la loi oblige le législateur et,
indirectement, toutes les autorités publiques, a assurer Iégalité. ILa Constitution

678 Art. 38 (3) du Reéglement UE 2016/679 relatif 2 la protection des personnes physiques a
Pégard du traitement des données a caractére personnel : « Le responsable du traitement et le
sous-traitant veillent a ce que le délégué a la protection des données ne regoive aucune instruction
en ce qui concerne l'exercice des missions. Le délégué a la protection des données ne peut étre
relevé de ses fonctions ou pénalisé par le responsable du traitement ou le sous-traitant pour
l'exercice de ses missions. Le délégué a la protection des données fait directement rapport au
niveau le plus élevé de la direction du responsable du traitement ou du sous-traitant ».

679 Panorama Social 2012, Dialogue-Analyse, Chambre des Salariés, p. 113.
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luxembourgeoise précise que les Luxembourgeois sont égaux devant la loi (Art. 10bis
(1)) et que les femmes et les hommes sont égaux en droits et en devoirs (Art. 11 (2) al.
1). L’article 20 CDFUE précise que toutes les personnes sont égales en droit. Une
convention OIT précise que les Etats membres doivent encourager le principe d’égalité
de rémunération entre hommes et femmes®80.

Les autorités publiques sont invitées a ne pas seulement mettre en place une égalité
formelle (égalité en droit), mais a intervenir également pour assurer, si ce n’est I'égalité
de fait, du moins I’égalité de chances, surtout entre sexes. L’article 11 (2) al. 2 de la
Constitution précise que I’Etat veille a promouvoir activement I’élimination des
entraves pouvant exister en matiére d’égalité entre femmes et hommes. L’article 23 al. 2
CDFUE précise que le principe de ’égalité entre les hommes et les femmes n’empéche
pas des mesures prévoyant des avantages spécifiques en faveur du sexe sous-représenté;
Particle 26 traite de I'intégration des personnes handicapées.

Ces principes ne visent cependant pas, du moins pas directement, les relations entre
employeur et salarié, qui sont des acteurs privés.

237. Inexistence d’un principe général d’égalité. La jurisprudence francaise
reconnait un principe général d’égalité de traitement. Elle multiplie cependant ensuite
les exceptions, en admettant largement des «raisons objectives, pertinentes et
étrangeres a toute discrimination » pouvant justifier la différence de traitement.
L'employeur frangais doit notamment justifier les différences de rémunération entre
salariés par des éléments objectifs, pertinents et vérifiables. 11 faut relever que le point 5
du pilier social européen prévoit qu’ « indépendamment du type et de la durée de la
relation de travail, les travailleurs ont droit a un traitement égal et équitable en ce qui
concerne les conditions de travail, ’accés a la protection sociale et la formation ». Ce
texte tres général et sans valeur contraignante ne saurait a notre avis étre invoqué
devant un tribunal.

Le droit luxembourgeois ne connait pas, d’apres notre analyse, de principe général selon
lequel les salatiés se trouvant dans une situation égale (ou comparable) devraient étre
traités de maniere égale. A fortiori, il n’existe pas non plus de principe obligeant a traiter
de maniére différente des salariés dans une situation différente. Dans un arrét de 2017,
la Cour a confirmé notamment que «le principe invoqué pat le salarié ‘a travail égal,
salaire égal’ n’est pas retenu dans une norme législative »%8!; un salarié avait vainement
argumenté qu’il ne gagnait en tant que chef d’équipe que 12 euros de I’heure, tandis que
deux autres chefs d’équipe étaient rémunérés 20 euros de I’heure. La Cour a également
rappelé qu’il ne suffit pas d’établir une différence de rémunération; il faut encore que le
salarié¢ établisse (ou du moins rende plausible) que cette différence de traitement est
inspirée par un des critéres de discrimination prohibés, dont il est question ci-apres®s2,

Si par exemple, pour recruter un informaticien, 'employeur accepte de lui accorder 5
jours de congé supplémentaires, il peut le faire sans devoir accorder le méme avantage
aux autres informaticiens de 'entreprise. En matiére de salaires, le principe «a travail
égal, salaire égal » ne vaut pas dans cette formulation trés générale. Le fait d’accorder un
avantage a certains salariés n’oblige ainsi pas 'employeur a en faire de méme pour

680 Art. 2 (1) de la Convention OIT n° 100 du 29 juin 1951 concernant I’égalité de rémunération
entre la main d’ceuvre masculine et la main d’ceuvre féminine pour un travail de valeur égale.

081 C§J, 3e, 29 juin 2017, 39383, Répertoire 1.3.5.1.
682 CSJ, 3e, 14 juillet 2016, 41026, Répertoire 1.3.5.2.2.
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d’autres®3. La politique de rémunération de "employeur ne doit pas nécessairement étre
cohérente et retragable (= Tome II). Si deux salariés masculins, 2 compétences et
ancienneté comparables, percoivent des salaires différents, aucun reproche ne peut étre
juridiquement fait a 'employeur. Si a durée de travail égale, un ingénieur gagne plus
qu’un comptable, 'employeur ne doit pas justifier le bien-fondé de cette différence. En
matiere disciplinaire, les salariés ne peuvent reprocher a 'employeur de sanctionner une
méme faute de maniére différente. I’absence de principe général d’égalité implique ainsi
que 'employeur n’a pas a justifier chacune des décisions qu’il prend et donc qu’il n’y a
pas de controle juridictionnel. Un Tribunal ne se pencherait pas sur la justification
d’une telle différence de traitement.

238. Egalité de traitement entre formes de contrats. Dans certains cas, la loi énonce
un principe restreint d’égalité de traitement entre différentes formes de contrats. Le but
essentiel est d’éviter que les salariés embauchés sous un régime atypique ne soient
défavorisés par rapport a ceux travaillant dans le cadre d’une relation de travail plus
classique. En pratique, ces regles sont difficiles a appliquer et il existe trés peu de
décisions de justice aboutissant effectivement a un redressement®. Une fois de plus, il
faut regretter I'absence de régime juridique uniforme.

Article Salarié protégé Salarié de comparaison Objet de légalité de
traitement
L. 131-13 (1) Salarié intérimaire Salarié permanent de méme | Salaire et  certaines
qualification ou de | conditions de travail
qualification équivalente | (accés aux installations
embauché dans les mémes | collectives) (= 1.53)
conditions685
L. 132-2 (2) Salarié Salarié permanent de méme | Salaire
temporairement qualification ou de
mis a disposition qualification équivalente
embauché dans les mémes
conditions686
L. 122-10 Salatié sous CDD Salarié sous CDI Salaire et autres
conditions de travail
(=2 L1552
L. 123-6 Salarié a  temps | Salarié a temps plein Salaire et autres
partiel conditions de travail
(2 Tome 1)
Convention687 | Télétravailleur Travailleur comparable dans | Conditions  d’emploi,
le local de P'entreprise charge de travail, acces
2 la formation et aux
possibilités de carricre

683 CSJ, 3e, 15 octobre 2015, 39615, Répertoire 1.3.5.1.

684 Sur efficacité toute telative de ces mesures, voir : Travail flexible et atypique, n® 195 et 201.
685 Ou le cas échéant par référence au salaire prévu par la convention collective de branche, voire
un salarié équivalent dans une autre entreprise.

686 Ou le cas échéant par référence au salaire prévu par la convention collective de branche, voire
un salarié équivalent dans une autre entreprise.

687 Art. 8, 13 et 14 de la Convention relative au régime juridique du télétravail conclue entre les
syndicats OGB-L et LCGB, d'une part et 'Union des Entreprises Luxembourgeoises, d'autre
part, déclarée d’obligation générale par reglement grand-ducal du 13 octobre 2006.
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Pour les intérimaires et les salariés mis a disposition, le principe d’égalité de traitement
est formulé de maniere unilatérale en ce sens que le salaire d’un intérimaire « ne peut
étre inférieur » a celui d’'un salarié permanent. Rien n’interdit cependant qu’il soit
supérieur, donc que les salariés permanents soient traités moins favorablement que les
temporaires.

Une égalité de traitement est également a respecter entre les délégués du personnel et
les autres salariés. Les délégués sont spécialement protégés et tout traitement
défavorable a leur égard s’analyse en délit d’entrave. En ce qui concerne les délégués
s’adonnant a plus de 50 % de leur durée de travail a leur mission de délégué et en
patticulier pour les délégués libérés (i.e. s’adonnant a temps plein a leur mission de
délégué), qui peuvent étre institués dans les entreprises de 250 salariés et plus, I'article
L.415-5(5) prévoit qu’un accord est a trouver avec la délégation pour les faire profiter
d’une évolution de carriere théorique.

2. DISCRIMINATION

239. Contexte. Différencier, ce n’est pas discriminer. L’absence de principe général
d’égalité de traitement implique que 'employeur est en principe en droit de fonder ses
décisions sur les criteres de son choix, ou méme de les abandonner au hasard. Il peut
ainsi décider qu’en cas de conflit entre des demandes de congé de plusieurs salariés, il
sera procédé par tirage au sort, que la premiére demande sera prioritaire, que le congé
est accordé en fonction du rang d’ancienneté ou en fonction du signe astrologique. 11
n'est cependant a priori pas en droit de décider qu’une priorité sera accordée aux
salariés plus 4gés ou a ceux ayant des enfants. En effet, certains criteres énumérés par la
loi sont interdits : ils ne peuvent fonder un choix de 'employeur.

Pour un guide pratique sur I’égalité entre hommes et femmes, les actions
positives et le role du délégué a I’égalité, voir :

- Chambre des salariés, 1.’égalité dans les entreprises, 2017 (Guide pratique pour
le délégué a I’égalité).

Pour un exposé plus détaillé des regles de discrimination, voir :

- Discrimination au travail, guide pratique, éditions Promoculture.

Pour un historique et résumé des régles de discrimination, voir aussi :

- Aux origines du droit du travail, n® 212 et suivants.

Sur I’évolution de la législation distinguant selon le sexe et le statut des femmes
au travail, ainsi que certains autres critéres de discrimination (age, langue, etc.), la
promotion de I’égalité des chances, voir:

- Aux origines du droit du travail, n® 427 et suivants.

240. Bases légales. Des régles de non-discrimination peuvent étre trouvées dans
plusieurs textes de nature civile et pénale; la cohérence entre ces textes n’est pas
toujours assurée. Sur le plan pénal, les articles 454 et suivants du Code pénal, qui se
fondent sur une convention internationale®®®, sanctionnent de peines d’amende et
d’emprisonnement de nombreuses formes de discrimination, y compris en maticre
d’emploi. Sur le plan civil, les articles 1.241-1 et suivants (sexe) et L.251-1 et suivants
(autres criteres) du Code du travail, fondées sur le droit européen®’, interdisent la

688 Loi du 9 aout 1980 prise en exécution de la Convention internationale de New York du 7
mars 1966 sur I'élimination de toutes les formes de disctimination raciale et complétant le Code
pénal par les articles 454 et 455 nouveaux.

689 Directive 2000/78/CE, du 27 novembre 2000, portant création d'un cadre général en faveur
de l'égalité de traitement en matiére d'emploi et de travail; Directive 2000/43/CE du Conseil du
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discrimination en matiere de travail et prévoient notamment la nullité de toute clause
discriminatoire, ainsi qu’un régime de preuve allégé en faveur des victimes de
discriminations. De maniére générale, le Luxembourg s’est limité a transposer en droit
national les exigences du droit international et européen, sans aller au-dela. Les régles
relatives a I’égalité des sexes sont plus anciennes et plus développées que pour les autres
criteres; elles ont cependant fait 'objet de quelques adaptations récentes; ainsi, les
dispositions d’un reglement de 1974 ont été reprises et précisées aux articles L. 225-1
du Code du travail6®0,

241. Notion de discrimination. Si dans le langage commun, le terme de
discrimination est utilisé de manicere large pour dénoncer toute situation vécue comme
étant injuste ou inéquitable, la notion 1égale est bien plus restrictive. Elle se réfere certes
a une différence de traitement, mais celle-ci doit étre rattachée a certaines
caractéristiques déterminées du salarié (criteres de discrimination). En reprenant les
définitions du droit européen, le Code du travail définit les notions de discrimination
directe et indirecte (L. 241-1 (2)) et L. 251-1(2)). (a) La discrimination directe est la
situation dans laquelle une personne est traitée de maniére moins favorable en raison de
cette caractéristique qu’une autre ne l'est, ne I'a été ou ne le serait dans une situation
comparable. Le juge peut donc aussi procéder a une comparaison avec des salariés
ayant quitté lentreprise ou méme procéder a un raisonnement abstrait. Une
discrimination peut ainsi exister par rapport a un salarié de sexe opposé ayant
antérieurement travaillé dans lentreprise®!. (b) Une discrimination indirecte se
produit « lorsqu’une disposition, un critere ou une pratique apparemment neutre est
susceptible d’entrainer un désavantage particulier pour des personnes [remplissant un
des criteres| par rapport a d’autres personnes ». 11 s’agit donc de mettre en évidence,
notamment en recourant a des statistiques ou données similaires, un impact indirect sur
les salariés d’une certaine catégorie. Il s’agit d’une discrimination par suite d’'un effet
préjudiciable sur certains salariés ; plus subtile que la discrimination directe, cette forme
de discrimination se commet souvent sans intention de discriminer. Elle est difficile a
établir et les exemples concrets en pratique sont rares. L’exemple le plus fréquemment
présenté, et confirmé a plusieurs reprises par la CJUE, est celui des salariés a temps
partiel : un traitement défavorable des salariés a temps partiel équivaut a une
discrimination indirecte des femmes (critere du sexe), puisque statistiquement, le travail
a temps partiel est tres largement féminin. Une référence au critere de 'ancienneté peut,
selon les cas, constituer une discrimination indirecte fondée sur I'dge®2. Certains
argumentent aussi que des critéres de recrutement, d’évaluation ou de primes liés
exclusivement a la force physique peuvent induire une discrimination indirecte entre

29 juin 2000 relative a la mise en ceuvre du principe de I'égalité de traitement entre les personnes
sans distinction de race ou d'origine ethnique; Directive 2006/54/CE du Parlement européen et
du Conseil, du 5 juillet 2006, relative a la mise en ceuvre du principe de I'égalité des chances et de
l'égalité de traitement entre hommes et femmes en matiere d'emploi et de travail.

090 Loi du 15 décembre 2016 portant: 1. modification du Code du travail; 2. modification de
l'article 2 de la loi modifiée du 21 décembre 2007 portant réglementation du financement des
partis politiques.

091 C§J, 13 juillet 1995, 16893, Répertoire 1.3.5.2.1. : Une discrimination de salaire par rapport au
sexe subsiste si la salariée prouve, eu égard a la nature de ses prétentions, qu’elle a pergu une
rémunération moindre qu’un travailleur masculin employé antérieurement a la période de son
engagement qui effectuait le méme travail ou un travail de valeur égale pour le méme employeur.
092 Chambre des salariés, 1’égalité dans les entreprises, 2017, Guide pratique pour le délégué a
Pégalité, p. 9.
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sexes. Une politique de priorité pour les recrutements ou pour les «jobs d’été» en
faveur des enfants ou membres de la famille du personnel peut conduite a une
discrimination fondée sur I’état familial ou lorigine sociale. Toutes les exigences
relatives a laptitude physique renferment le risque d’une discrimination indirecte
fondée sur le handicap, I’état de santé, voire I’age, et devront des lors faire 'objet d’une
justification.

242. Champ d’application. Le champ d’application des regles de non-discrimination
varie en fonction du texte considéré, mais est en général tres large. En ce qui concerne
en patticulier le Code du travail®®, les regles englobent I'acces a 'emploi, la formation
professionnelles, les conditions de travail, le salaire, le licenciement, etc. Les regles de
non-discrimination jouent en principe dans les deux sens : il ne s’agit pas simplement de
protéger une minorité ou une catégorie défavorisée (p.ex. religion, sexe minoritaire,
jeunes ou 4gés), mais d’assurer une égalité de traitement. Un traitement plus favorable
de la catégorie défavorisée n’est possible que dans le cadre d’une action/disctimination
positive.

243. Discriminations justifiées. Une discrimination est justifiée dans les cas suivants :
(a) Une discrimination directe ne peut en principe étre justifiée qu’en présence d’une
disposition explicite. La loi admet des dérogations notamment lorsqu’ « en raison de la
nature d’une activité professionnelle ou des conditions de son exercice, la
caractéristique en cause constitue une exigence professionnelle essentielle et
déterminante, pour autant que lobjectif soit légitime et que Iexigence soit
proportionnée »%4. L’hypothese d’école est I'embauche d’acteurs pour jouer un role
spécifique ou de mannequins pour présenter une collection. On peut aussi refuser
d’embaucher un malvoyant (handicap) comme pilote. Les différences fondées sur I'age
peuvent également étre objectivement justifiées (L. 252-2) et la loi prévoit encore une
exception pour les « entreprises a tendance », c’est-a-dire les « activités professionnelles
d’églises et d’autres organisations ... dont I’éthique est fondée sur la religion ou les
convictions » (L. 252-1 (2)). Une discrimination directe n’est en principe justifiable que
dans les cas limitativement énumérés par la loi; il n’y a pas, comme en matiere de
discrimination indirecte, de référence générale a une «justification objective ».
Néanmoins, dans un arrét de 20159, la Cour a retenu que « 'employeur a la possibilité
non seulement de contester que les conditions d’application du principe de Iégalité des
rémunérations entre travailleurs masculins et travailleurs féminins sont réunies en
Pespece, mais également de faire valoir des motifs objectifs et étrangers a toute
discrimination fondée sur le sexe en vue de justifier la différence de rémunération
constatée »*°. Nous doutons que cette approche soit conforme au droit européen.
Dans cette affaire les juges n’ont pas retenu de discrimination en argumentant que la

693 Art. 2 de la loi du 28 novembre 2006; Art. L. 241-2 C.T.; Art. L. 251-2 C.T.

094 Art. L. 252-1 (1) C.T. et en termes quasiment similaires Art. I.. 241-3 C.T.

095 CS]J, 8e, 7 décembre 2015, 39457, Répertoire 1.3.5.2.1.; méme approche dans TT Lux., 11
décembre 2003, 5103/03, Répertoire 1.3.5.2.2. : « La victime doit établir des faits permettant de
présumer l'existence d’une discrimination sexuelle. Un seul fait suffit. Si ce ou les faits sont
établis, il incombe a la demanderesse de démontrer que la différence de traitement s’explique non
pour des raisons de sexe, mais pour d’autres raisons objectives indépendantes du sexe des
intéressés ».

09 Etant entendu que I'argument consistant a dire que les salariés ne réalisent pas un travail de
valeur égale n’est pas un cas de justification objective, mais une condition préalable pour conclure
a Pexistence d’une discrimination.
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différence de rémunération était justifiée « pat des critéres neutres, non liés au sexe »,
alors que le collegue masculin de référence avait un niveau de formation supérieur, ainsi
qu’une expérience professionnelle plus élevée. Une autre solution aurait consisté a dire
que de ce fait, les deux salariés ne prestent pas un travail a valeur égale, de sorte qu’il n’y
a pas de situation de discrimination. En effet, méme si on pouvait s’adonner a de longs
raisonnements théoriques, dans la pratique argumentaire, le fait de dire que la
différenciation est « objectivement justifiée » ou de dire que les salariés ne peuvent étre
comparés parce qu’ils ne se trouvent pas dans une « situation comparable » revient
souvent au méme. (b) Une discrimination indirecte peut toujours étre « objectivement
justifiée par un objectif légitime et [si] les moyens de réaliser cet objectif [sont]
appropriés et nécessaires ». Le juge apprécie donc librement s’il y a une justification
objective ou non. Un critere de force physique privilégiant, dans la moyenne statistique,
les salariés masculins, peut par exemple se justifier si cet effort représente la principale
plus-value de la tiche. Une référence a 'ancienneté peut se justifier par une politique de
fidélisation des salariés, méme si elle se répercute dans les statistiques par un traitement
défavorable des jeunes. (c) Une discrimination peut encore étre justifiée a titre d’action
positive.

244. Actions positives. Si les pouvoirs publics ont une obligation d’intervenir pour
assurer I’égalité des chances, 'employeur satisfait en principe a ses obligations en restant
neutre; il n’est pas obligé de mettre en place des mesures pour rétablir I’égalité des
chances, mais la loi I’y autorise sous forme d’ « actions positives ». (a) De maniere
générale, la loi n’interdit pas des mesures spécifiques destinées a prévenir ou a
compenser des désavantages liés 2 un des critéres de discrimination pour assurer la
pleine égalité dans la pratique (L. 241-4 et L. 252-3). Une mesure positive poutrrait
consister dans la fixation de quotas pour Iembauche de personnes agées et/ou de
jeunes sans expérience professionnelles (candidats qui, selon les statistiques, sont
effectivement défavorisés sur le marché du travail), dans la détermination d’un certain
pourcentage de femmes parmi les cadres, ou dans le fait de réserver des postes
d’apprentissage a certaines minorités nationales. En pratique, les mesures d’actions
positives sont cependant délicates a mettre en ceuvre ; d’un coté, elles peuvent étre mal
comprises par les autres salatiés qui s’estiment défavorisés, et d’'un autre coté,
Iemployeur ne peut jamais étre certain qu’un tribunal partagera sa vision de I’égalité des
chances. Est-il par exemple admissible d’accorder une plus grande flexibilité horaire aux
salariés ayant des enfants scolarisés (en argumentant qu’ils sont défavorisés par des
contraintes supplémentaires sur leur trajet professionnel). Si la loi accorde des congés
supplémentaires aux salariés handicapés, est-il cependant permis de lier des jours de
congé supplémentaires a ’dge du salarié (il faudrait admettre que Iage induit une plus
grande fatigue au travail et/ou une récupération moins rapide) ? Peut-on, en cas de
licenciement économique, licencier en priorité les plus jeunes en faisant valoir qu’ils ont
plus de chances pour retrouver un emploi ? Puis-je accorder d’avantage de jours libres
aux salariés appartenant a une religion minoritaire en argumentant que ceux de la
religion majoritaire bénéficient d’ores et déja, de par la loi, de nombreux jours fériés
coincidant avec leurs fétes religieuses ? (b) Le Code prévoit par ailleurs des mesutes
spécifiques concernant le sexe sous-représenté. Le sexe sous-représenté n’est pas
nécessairement aussi le «sexe défavorisé », puisqu’on peut par exemple étre sous-
représenté mais néanmoins gagner plus. Est sous-représenté dans une profession ou un
métier le sexe dont la représentation est égale ou inférieure a 40 % de I'ensemble des
salariés exercant cette profession ou ce métier sur le territoire national (L. 242-1).
L’employeur peut se faire autoriser de procéder a un recrutement sélectif et a diffuser
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des offres d’emploi ciblant le sexe sous-représenté (L. 242-3). (c) Pour le sexe sous-
représenté, 'employeur peut également instituer des actions positives pour faciliter
P'exercice de la profession en assurant par exemple une meilleure conciliation de la vie
familiale et professionnelle (L. 243-1). Ces actions positives peuvent étre subsidiées par
des fonds publics (L. 243-5). (d) En mati¢re de formation professionnelle continue, les
plans de formation doivent assurer I’égalité des chances en prétant notamment une
attention patticulicre a une participation équitable du sexe sous-représenté®®’. 11 doit
également étre tenu compte du rapport entre hommes et femmes et entre salariés
qualifiés et sous-qualifés.

245. Les critéres de discrimination. Les critéres de non-discrimination sont multiples
et variés en fonction des différents textes qui peuvent trouver application. Certaines
notions peuvent par ailleurs se recouper. Beaucoup de concepts, par exemple celui des
« caractéristiques génétiques » ou celui des «meeurs », laissent une large marge
d’interprétation. Le tableau ci-apres reprend les criteres visés par les principales
dispositions applicables; les développements qui suivront focaliseront essentiellement
sur les dispositions du Code du travail luxembourgeois. La notion de sexe inclut en
principe la situation de famille (état matrimonial et familial). Pour se conformer au droit
européen, le Luxembourg a précisé en 2016%% qu’une discrimination fondée sur le
changement de sexe est assimilée a une discrimination fondée sur le sexe. La loi assimile
aussi tout harcélement sexuel 2 une discrimination fondée sur le sexe®”.

Si la différence de traitement ne peut étre reliée a un de ces criteres, il n’y a pas de
discrimination au sens 1égal, méme si la situation peut étre vécue comme étant injuste
ou inéquitable. Par exemple, "apparence physique ne figure pas dans la liste des criteres;
pourtant, lattractivité physique a une influence mesurable sur le niveau de salaire,
méme si cette influence semble plus limitée au Luxembourg que dans d’autres pays’. 11
en est de méme pour les capacités linguistiques, qui jouent un réle important au Grand-
Duché.

097 La notion de sexe sous-représenté étant cependant définie ici par rapport a 'entreprise et non
par rapport a la profession dans son ensemble; Art. 9 du reglement grand-ducal du 22 janvier
2009.

098 Loi du 3 juin 2016.

099 Art. L. 241-1 (3); lassimilation étant cependant imparfaite, puisqu’un harcelement
indifférencié des salariés masculins et féminins se congoit.

700 LIU Xing, SIERMINSKA Eva, Evaluating the effect of beauty on labor market outcomes,
CEPS/Instead, Working Papets, n® 11/2014.
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Code du Travail

Code pénal?0t

CDFUET™2

CEDH?703
OIT704

CET705

données
pers.”06

sexe

<

<

<
<

situation de famille

<

maternité

X707

orientation sexuelle

religion

convictions

opinion

X708

age

S A A A

S A A A

état de santé

handicap

<

race

<

couleur (de peau)

S A A

caractéristiques
génétiques

<IN Pl

ethnie /
ethnique

origine

<

origine

origine sociale

origine/ascendance
nationale

nationalité

appartenance a une
minorité nationale

maurs

adhésion / activités
syndicales

X710

langue!

701 Art. 454 du Code pénal.

702 Art. 21 (1) de la Charte des droits fondamentaux de 'Union européenne. Cette disposition
«interdit » tout discrimination fondée sur un de ces criteres.

703 Art. 1 du Protocole n° 12 a la Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés
fondamentales. La disposition vise la jouissance de tout droit prévu par la loi et les

discriminations de la part d’une autorité publique.

704 Convention OIT n°® 111 du 25 juin 1958 concernant la discrimination en mati¢re d’emploi et

de profession.

705 Compétences du Centre pour I’'Egalité de Traitement; Art. 9 de la loi du 28 novembre 2006.

706 Données qualifiées de « particulieres » par la réglementation sur les données personnelles et
dont le traitement est en principe interdit. Le fait que de telles données ne puissent étre traitées
fait partie intégrante de la protection contre la discrimination. Art. 9 du Reglement UE 2016 /679.

707 Art. 9 (1) de la Convention OIT n° 183 du 15 juin 2000 sur la protection de la maternité.

708 « opinions politiques ou philosophiques »

709 « Opinion politique ».

70 Art. 1 (1) de la Convention OIT n° 98 du ler juillet 1949 concernant I'application des
principes du droit d’organisation et de négociation collective : « Les travailleurs doivent bénéficier
d’une protection adéquate contre tous actes de discrimination tendant a porter atteinte a la liberté
syndicale en matiere d’emploi ».
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fortune X X

naissance X X

246. Nationalité. Le droit de I'Union européenne impose un traitement égal entre
nationaux et ressortissants d’un autre pays membre de 'Union. L’article 21 (2) CDFUE
interdit une discrimination fondée sur la nationalité. L’article 15 (2) de la CDFUE
ajoute que les ressortissants des pays tiers qui sont autorisés a travailler sur le territoire
des Etats membres ont droit a des conditions de travail équivalant a celles dont
bénéficient les citoyens de 'Union. L’article 45 TFUE garantit la libre circulation des
travailleurs, qui « implique ’abolition de toute discrimination, fondée sur la nationalité,
entre les travailleurs des Etats membres, en ce qui concerne emploi, la rémunération et
les autres conditions de travail ». Ces obligations sont concrétisées dans un Reéglement
de 2011 qui prévoit notamment que les ressortissants d’'un Etat membre ne peuvent,
sur le territoire des autres Etats membres étre, en raison de leur nationalité, traité
différemment des travailleurs nationaux, pour toutes conditions d’emploi et de travail,
notamment en matiecre de rémunération, de licenciement et de réintégration
professionnelle ou de réemploi s’ils sont tombés au chomage™?. Des clauses de
conventions collectives ou individuelles sont nulles si elles prévoient des conditions
discriminatoires”!3. Il est cependant souligné que le droit d’acces au marché du travail
«ne concerne pas les conditions relatives aux connaissances linguistiques requises en
raison de la nature de I'emploi a poutvoir »”!4. Relevons encore qu’une Convention
internationale impose une certaine égalité de traitement des apatrides en maticre
d’avantages sociaux’!®.

Par une loi de 2017716, le Luxembourg a complété la liste des criteres de non-
discrimination en y ajoutant celui de la nationalité. L’article L. 252-2 (3) prévoit
toutefois que des différences de traitement peuvent étre justifiées, notamment au regard
de I'acces a 'emploi de personnes ressortissantes de pays tiers; cet article est formulé de
maniere trés large (« le principe de I’égalité de traitement ne vise pas les différences de
traitement fondées sur la nationalité ») et semble donc vider le principe de base de toute
substance’!7.

247. Sanctions pénales. Une discrimination fondée sur le sexe et en matiére de salaires
est sanctionnée par une amende (= 1.254). De manicre plus générale, l'article 454 du
Code pénal prévoit des peines d’amende et de prison a l'encontre de ceux qui

711 Sur 'usage des langues dans le domaine professionnel, voir : Aux origines du droit du travail,
n® 475 et suivants.

712 Art. 7 (1) du Réglement U.E. n° 492/2011 du Patlement européen et du Conseil relatif a la
libre circulation des travailleurs a Iintérieur de 'Union.

713 Art. 7 (4) du Reglement U.E. n® 492/2011 précité.

714 Art. 3 (1) al. 2 du Reglement U.E. n° 492/2011 précité.

715 Art. 24 de la Convention du 28 septembre 1954 relative au statut des apatrides.

716 Loi du 7 novembre 2017 complétant la transposition de la directive 2014/54/UE du 16 avril
2014 relative a2 des mesures facilitant l'exercice des droits conférés aux travailleurs dans le
contexte de la libre circulation des travailleurs et modifiant le Code du travail.

77 Ce qui semble conforme a la volonté du législateur : « les autorités prennent néanmoins soin
d’instaurer les gardes-fous nécessaires pour qu’une différenciation par la nationalité puisse
toujours s’opérer, notamment en matiére... de droit du travail » (Projet de loi n°® 7102, Rapport
de la Commission de la Famille et de Iintégration, 2 octobre 2017, page 5). Il n’est donc guere
clair ce qui reste du principe de non-discrimination fondé sur la nationalité.
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«entravent lexercice normal d’une activité économique quelconque », «refusent
d’embaucher, sanctionnent ou licencient une personne» ou encore subordonnent
P’acces au travail, tous les types de formation professionnelles, ainsi que les conditions
de travail » a un des critéres de discrimination prévus par le Code pénal.

248. Sanctions civiles. Pour les critéres de discrimination énumérés par le Code du
travail, ce dernier prévoit la nullité de toute disposition dans un contrat, une convention
collective ou un reglement intérieur d’entreprise (L. 241-9 et L. 253-3). 1l devrait en étre
de méme a notre avis pour toute discrimination, y compris pour des criteres figurant
dans d’autres textes’!s. I y a également lieu de déclarer nuls ou sans effets toutes les
décisions unilatérales prises par lemployeur sur base d’une considération
discriminatoire.

A notre avis, la nullité n’est pas toujours une sanction adéquate. En effet, tout d’abord,
la nullit¢ peut préjudicier un tiers qui n’a rien a se reprocher en matiere de
discrimination : faut-il annuler le contrat de travail d’'un candidat de bonne foi qui a été
recruté parce que I'employeur préférait embaucher un jeune plutdt que le candidat plus
agé ? Par ailleurs, la nullité conduit a un nivellement vers le bas : si par exemple seuls les
salariés avec enfants avaient droit 2 une prime, la nullité de cette clause ferait en sorte
que personne n’y aurait droit.

Aucun texte ne prévoit explicitement que les personnes discriminées devraient
bénéficier du méme avantage que les autres. Une telle regle pourrait en effet s’avérer
inapplicable; devrait-on obliger l'employeur a embaucher toutes les candidates
féminines qu’il a rejetées parce qu’il a préféré embaucher un homme ? faut-il accorder a
tous les salariés le droit de prendre congé en aott au motif que 'employeur avait voulu
réserver une priorité aux salariés avec enfants ? Par contre, une pratique discriminatoire
constitue en général un comportement fautif qui engage la responsabilité de
Pemployeur. Sur cette base, le salarié peut des lors réclamer indemnisation de son
préjudice tant moral que matériel. Le préjudice matériel d’une personne qui n’a pas été
embauchée ou promue en raison de son orientation sexuelle pourrait se traduire par
I'indemnisation d’une perte d’'une chance, donc d’un certain pourcentage de ce qu’elle
aurait pu espérer gagner en salaire. Le préjudice matériel d’une personne qui a été
rémunérée a un niveau inférieur en raison de son handicap, poutrait par contre se
traduire par une condamnation a lintégralité de la différence de salaire a titre de
dommages-intéréts.

Enfin, une discrimination peut constituer une faute grave dans le chef de employeur,
autorisant le salarié 2 démissionner avec effet immédiat et 2 demander indemnisation a
ce titre.

249. Défense contre des discriminations. Le salarié victime d’une discrimination
peut intenter les actions civiles et pénales qui viennent d’étre mentionnées. Le Centre
pour 'Egalité de Traitement (C.E.T.) est un organe mis en place notamment pour
apporter une aide aux personnes qui s’estiment victimes d’une discrimination en
dispensant des conseils et en informant les victimes sur leurs droits7!?. La loi accorde en
outre aux syndicats le droit d’intenter certaines actions ou d’intervenir dans des actions
engagées par le salarié en maticre de discrimination (L. 241-6, L. 253-4). Les salariés

78 Pour contrariété au Code pénal, sinon a une convention internationale définissant des
garanties fondamentale, et donc a 'ordre public.

79 Art. 9 de la loi du 28 novembre 2006. La compétence du C.E.T. est limitée a certains criteres
spécifiques de discrimination.
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sont également protégés contre toute forme de représailles en raison de protestations
ou refus opposés a un acte ou comportement discriminatoire, en raison d’une plainte
formulée ou d’une action en justice ou pour avoir témoigné (L. 241-8, L. 253-1). Des
dispositions contraires sont nulles et en cas de tésiliation du contrat, le salarié¢ peut en
faire valoir la nullité endéans un délai de 15 jours. Enfin, la loi accorde au salarié un
allegement de la charge de la preuve.

250. Régime de la preuve. (a) Un premier probléme en matiere de discrimination
réside dans la connaissance, puis dans la preuve du traitement inégalitaire. Le salaire des
collegues est souvent une inconnue; de méme, un tiers des salariés déclare ne pas
comparer leur salaire a celui des autres’. Ainsi par exemple, il appartient dans un
premier temps au travailleur qui s’estime victime d’une discrimination de prouver qu’il
percoit une rémunération inférieure a celle versée par employeur a son collegue de
lautre sexe [ou remplissant un autre critere de non-discrimination] et qu’il exerce en
réalité un méme travail ou un travail de valeur égale, comparable a celui effectué par son
collegue de référence’!. (b) Ensuite, si une différence de traitement est établie, il faut
encore prouver quelle se fonde, directement ou indirectement, sur un des critéres de
discrimination limitativement énumérés. En maticre de discrimination, le Code prévoit
un allégement de la charge de la preuve en maticre civile. Ces régles ne s’appliquent pas
pour le volet pénal ou demeure le principe que I’accusation doit rapporter la preuve de
la culpabilité. La Cour rappelle qu’il appartient d’abord au salarié qui s’estime discriminé
d’établir des faits qui permettent de présumer I'existence d’une discrimination directe
ou indirecte, auquel cas il appartient a employeur de prouver qu’il n’y a pas eu
violation du principe de I’égalité de traitement’??. Selon le méme arrét, les éléments
apportés par le salarié doivent laisser supposer I'existence d’un lien de causalité entre la
décision de 'employeur et un quelconque critere discriminatoire, toute présomption de
discrimination devant étre écartée. Malgré 'emploi du pluriel par le Code (« des faits »),
il a été décidé qu’un seul fait peut étre suffisant pour renverser la charge de la preuve’.

Art. L. 244-3. [égalité homme/femme] Dés qu'une personne qui s'estime lésée par le non-
respect a son égard du principe de Iégalité de traitement établit, devant une juridiction on une antre
instance compétente, des faits qui permettent de présumer l'existence d'une discrimination directe on
indirecte, il incombe a la partie défenderesse de prowver qu’il n’y a pas eu violation du principe de
['égalité de traitement.

Art. L. 253-2 (1). [autres critéres de non-discrimination] 1.orsqu’une personne s'estime lésée
par le non-respect a son égard du principe de égalité de traitement et établit (...) devant la juridiction
civile ou administrative, des faits qui permettent de présumer l'existence d’une discrimination directe ou
indirecte, il incombe a la partie défenderesse de prowver qu’il n’y a pas eu violation du principe de
['égalité de traitement.»

720 HAURET Laetitia, WILLIAMS Donald, Choice of colleagues as reference group for wage
compatrison: does group composition matter ?, LISER, Working Papers n® 10/2017, p. 7.

721 C§J, 8e, 7 décembre 2015, 39457, Répertoire 1.3.5.2.1.

722 CSJ, 8e, 15 décembre 2011, 35832, Répertoire 1.3.5.1,; CSJ, 3e, 14 juillet 2016, 41020,
Répertoire 1.3.5.2.2.

723 TT Lux., 11 décembre 2003, 5103/03, Répertoire 1.3.5.2.2.
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251. Licenciement discriminatoire. Un licenciement discriminatoire est annulable724,
Cette situation se concoit essentiellement dans deux cas, a savoir soit si 'employeur
licencie un salarié en se basant sur un des criteres de non-discrimination (p.ex. un
licenciement pour homosexualité) ou si 'employeur licencie pour motif économique et
base le choix des salariés affectés sur un critere de non-discrimination (p.ex. en
épargnant systématiquement ceux ayant des enfants).

L’argument du caractere discriminatoire du licenciement n’est pas soulevé fréquemment
devant nos juridictions. Tres peu d’affaires aboutissent a la reconnaissance d’une
discrimination, soit parce que le salarié ne parvient pas a démontrer les motifs ayant
animé employeur a licencier’, soit patce que le juge considere que la différenciation
est justifiée. Il a été décidé que ne constitue pas une discrimination le fait que
Pemployeur procéde a plusieurs licenciements ne propose qu’aux plus dgés de les
maintenir en service, tout en les dispensant et en payant leur salaire™; cette
différenciation a été considérée comme étant adéquate et rationnelle. Ne commet pas
non plus une discrimination indirecte en raison de I’dge et de la maladie un employeur
qui choisit les salatiés les moins performants lors de suppressions de postes’’. Ne
constitue pas une discrimination fondée sur I’état de santé le fait de licencier un salarié
pour cause d’absentéisme prolongés.

3. EGALITE DE REMUNERATION ENTRE HOMMES ET FEMMES

252. Généralités. [’égalité de rémunération entre hommes et femmes est une des plus
anciennes revendications d’égalité ; elle peut étre considérée comme le « noyau dur » et
historique de ce domaine. I s’agit certes d’une discrimination comme les autres.
Néanmoins, dans les textes elle est souvent traitée a part et de manicre plus détaillée,
raison pour laquelle nous 'abordons également séparément. L’égalité de traitement est
un principe ancré dans une convention OIT de 195172 et a 'article 147 TFUE™. Au
Luxembourg, la législation afférente vient d’étre intégrée en 2016 dans le Code du
travail!. Si le Luxembourg peut se vanter d’avoir en Europe le plus faible écart entre

724 Le salarié doit cependant étre cohérent dans ses demandes; a été déclarée irrecevable une
action en nullité pour discrimination si le salarié a intenté une action parallele (et non a titre
subsidiaire) en licenciement abusif; CSJ, 3e, 14 juillet 2016, 41026, Répertoire 1.3.5.3.

725 Voir p.ex. CSJ, ordonnance, ler décembre 2011, Répertoire 1.3.5.3.; CS]J, 8e, 15 décembre
2011, 35832, Répertoire 1.3.5.3.

726 CS], 8e, 7 décembre 2006, 30009, Répertoire 1.3.5.3.
727 TT Lux., 15 février 2010, n° 646/2010, Répertoire 1.3.5.3.
728 CSJ, 22 mai 2003, 27318, Répertoire 1.3.5.3.

729 Convention OIT n° 100 du 29 juin 1951 concernant Iégalité de rémunération entre la main-
d’ceuvre masculine et la main-d’ceuvre féminine.

730 Article 157 TFUE : « 1. Chaque Etat membre assure l'application du principe de I'égalité des
rémunérations entre travailleurs masculins et travailleurs féminins pour un méme travail ou un
travail de méme valeur. 2. Aux fins du présent article, on entend par rémunération, le salaire ou
traitement ordinaire de base ou minimum, et tous autres avantages payés directement ou
indirectement, en espeéces ou en nature, par l'employeur au travailleur en raison de I'emploi de ce
dernier. L'égalité de rémunération, sans discrimination fondée sur le sexe, implique: a) que la
rémunération accordée pour un méme travail payé 4 la tache soit établie sur la base d'une méme
unité de mesure; b) que la rémunération accordée pour un travail payé au temps soit la méme
pour un méme poste de travail. »; voir aussi Particle 69 de I'accord du 2 mai 1992 sur ’'Espace
économique européen.

731 Loi du 15 décembre 2016.
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les salaires des femmes et des hommes, il doit par contre également admettre qu’il a le
plus faible taux d’occupation féminin (38 % de 'emploi total)”32. L écart brut entre les
salaites est de 17 %, mais il se réduit 2 6 % en ramenant le salaite des nombreuses
femmes a temps pattiel 2 un équivalent temps plein. En outre, ce sont les salaires tres
élevés de quelques salariés majoritairement masculins qui influent sur les données
relatives aux salaires moyens; le salaite médian (écartant les valeurs extrémes) est, en
équivalent temps plein, plus élevé pour les femmes que pour les hommes.

253. Principes. Tout employeur doit assuter, pour un méme travail ou pour un travail
de valeur égale, I’égalité de salaire entre les hommes et les femmes (L. 225-1). Par
salaire, « il faut entendre le salaire ordinaire de base ou minimal et tout autre avantage,
payés directement ou indirectement, en especes ou en nature, par 'employeur au salarié
en raison de 'emploi de ce dernier » (L. 225-2). Les différents éléments composant le
salaire sont établis selon des normes identiques pour les hommes et les femmes; les
catégories et les critéres de classification et de promotion professionnelle ainsi que
toutes les autres bases de calcul (L. 225-3 (2)). La loi de 2016 innove en définissant, par
inspiration du droit francais, la notion de « travail a valeur égale » : « Sont considérés
comme ayant une valeur égale, les travaux qui exigent des salariés un ensemble
comparable de connaissances professionnelles consacrées par un titre, un diplome ou
une pratique professionnelle, de capacités découlant de lexpérience acquise, de
responsabilités et de charge physique ou nerveuse » (L. 225-3 (1)). Cette définition laisse
encore une large marge d’appréciation aux tribunaux.

Une violation du principe d’égalité salariale (L. 225-1) est également une violation du
principe d’égalité de traitement (L. 241-1 (1)), de sorte que toutes les dispositions
afférentes telles que résumées ci-avant, trouvent application (droit d’action des
syndicats, allegement de la charge de la preuve, protection contre les représailles, etc.).

254. Sanction d’une illégalité de rémunération. L’article L. 225-5 sanctionne d’une
amende de 251 a 25.000 euros 'employeur qui ne respecte pas le principe d’égalité de
traitement. En présence d’une démarche délibérée, il est loisible d’argumenter que les
peines plus sévéres de P'article 455 du Code pénal sont applicables, celui-ci sanctionnant
toute discrimination consistant 2 subordonner les conditions de travail au critére du
sexe. Sur le plan civil, article L. 225-4 prévoit la nullité de toute clause, notamment
dans un contrat de travail, une convention collective ou un réglement intérieur qui
comporte pour un ou des salariés de 'un des deux sexes un salaire inférieur a celui de
salariés de l'autre sexe pour un méme travail ou un travail de valeur égale. La loi précise
en outre que «le salaire plus élevé dont bénéficient [les salariés discriminés] est
substitué de plein droit a celui que comportait la disposition entachée de nullité ».
L’effet est donc en principe rétroactif depuis le premier jour de la discrimination, mais
limité par la prescription triennale des salaires”3.

L’approche du législateur est assez restrictive, et au vu notamment de la jurisprudence
européenne, il faudrait Iinterpréter largement en y incluant également la nullité des
clauses qui aboutissent indirectement a une inégalité de rémunération (discrimination
indirecte) et en incluant également le cas dans lequel des salariés sont rémunérés au
méme montant, mais que I'un devrait gagner plus. Tel serait le cas par exemple si une

732 Salaires, emploi et conditions de travail, Bulletin du Statec 1, février 2017,

733 Selon la formulation retenue, il s’agit bien de salaires, et non de dommages-intéréts. Il semble
douteux si pour la période antérieure, le salarié peut changer de base légale et réclames des
dommages-intéréts d’un montant équivalent, lesquels se prescrivent par 30 ans. Voir en ce sens
CSJ, 3e, 29 octobre 2015, 41033, Répertoire XXI1.4.1.1.
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salariée chef d’équipe, expérimentée et avec une grande ancienneté, gagnait le méme
salaire que les collaborateurs masculins nouvellement embauchés qu’elle doit encadrer.
Le juge se trouve cependant en pareille situation obligé de fixer lui-méme un salaire jugé
adéquat.

255 a 279. — Réservés.
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280. Plan. La conclusion du contrat de travail marque le début de la relation de travail.
L’entrée en service peut étre postérieure a la conclusion du contrat de travail. Mais dés
que le salarié entre en service, il y a conclusion (du moins tacite) d’un contrat de travail.
Si le principe est celui de la liberté contractuelle, un certain nombre d’exceptions y sont
cependant apportées (chapitre 1¢%). La conclusion du contrat est par ailleurs précédée
généralement d’une phase précontractuelle portant sur la recherche de candidats
(chapitre 2) et d’autres démarches (chapitre 3). Le contrat se forme ensuite au moyen
d’un accord de volontés entre parties (chapitre 4), qui doit en principe étre documenté
pat un écrit a signer au plus tard au moment de I'entrée en fonctions (chapitre 5). Apres
la conclusion du contrat, le contrat de travail fera normalement I'objet d’une exécution
(objet du Tome II), soit pendant une durée fixée d’avance (CDD), soit jusqu’a
résiliation par une des parties (CDI); quelques obligations spécifiques pesent toutefois
sur 'employeur a la suite immédiate de ’embauche (chapitre 6).

CHAPITRE 1ER, — RESTRICTIONS A LA
LIBERTE CONTRACTUELLE

281. Liberté contractuelle et restrictions. Le principe de la liberté contractuelle, dont
bénéficie tant "employeur que le salarié, leur confére la liberté de contracter avec le
partenaire de leur choix ou de ne pas contracter. D’un point de vue pratique et
économique, cette liberté est souvent illusoire, tant pour le salarié (nécessité de se
procurer un revenu; difficultés pour trouver des emplois) que pour I'employeur
(difficultés pour trouver du personnel qualifié). Juridiquement cependant, elle est tres
largement reconnue et appliquée. Employeur et salarié sont en principe libres dans leurs
choix, sans devoir motiver ou justifier un refus de leur part. Tant quil n’y a pas
d’accord sur le contrat de travail, chaque partie est libre de refuser. En théorie, en cas
de pourparlers de mauvaise foi, une responsabilité précontractuelle pourrait se
concevoit; elle n’est cependant jamais mise en cause en pratique. Dés qu’il y a accord
sur le contrat de travail, la liberté contractuelle fait place a I'article 1134 du Code civil
selon lequel « les conventions ... tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faites », chacune
des parties devant tenir son engagement. Ainsi notamment, le salarié qui a signé le
contrat de travail mais ne se présente pas le jour convenu engage sa responsabilité.

Certaines restrictions spécifiques a la liberté contractuelle figurent cependant dans notre
législation sociale. 11 faut s’interroger dans un premier temps si I'une des parties peut
étre obligée de s’engager dans une relation contractuelle (section 1). Dans un second
temps se pose la question de savoir si une personne, des lors qu'elle a décidé de
s’engager dans un contrat de travail, est libre ou non du choix de son partenaire
contractuel (section 2).

SECTION 1. — OBLIGATIONS DE CONTRACTER

§ 1er. — Obligation du salarié de travailler

282. Liberté de travail et interdiction du travail forcé. Selon larticle 11 (4) de la
Constitution, « la loi garantit le droit au travail et UEtat veille a assurer a chaque citoyen
Pexercice de ce droit ». L’article 15 (1) de la CDFUE énonce que « toute personne a le
droit de travailler et d’exercer une profession librement choisie ou acceptée ».
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Dans son aspect négatif, la liberté de travail inclut la liberté de ne pas travailler et
notamment linterdiction du travail forcé. Nul ne peut étre tenu en esclavage ni en
servitude ou étre astreint 4 accomplir un travail forcé ou obligatoire (Art. 4 CEDH, Art.
5 CDFUE). Le droit de 'OIT interdit également I'esclavage, le servage, la servitude
pour dettes”*; le travail forcé ne peut pas étre imposé en tant que mesure disciplinaire
du travail™s,

Le fait de recruter, de transporter, de transférer, d’héberger, d’accueillir une personne,
de passer ou de transférer le contréle sur elle, en vue de I'exploitation du travail ou des
services de cette personne sous la forme de travail ou de services forcés ou obligatoires,
de servitude, d’esclavage ou de pratiques analogues et en général dans des conditions
contraires a la dignité humaine est puni a titre de « traite des étres humains » (Art. 382-1
CP). La pratique judiciaire montre que cette disposition est rarement appliquée en
dehors du contexte de la prostitution et du proxénétisme.

283. Obligation de travailler. De nombreux salariés sont contraints économiquement
a s’adonner a un travail rémunéré. Il n’existe cependant pas d’obligation générale de
travailler. Dans certains cas toutefois, le refus de travailler peut entrainer des
conséquences juridiques plus ou moins séveres; le concerné est cependant en général
libre d’opter entre un travail salarié et un travail indépendant : (a) Le mariage oblige au
secours et a I'assistance du conjoint (Art. 212 CCiv), a la contribution aux charges du
ménage (Art. 214 CCiv) et a noutrir et entretenir les enfants (Art. 203 CCiv); Poisiveté
professionnelle peut étre cause de divorce. (b) Les obligations alimentaires,
essentiellement envers les enfants, obligent les concernés a se procurer des ressources,
ressources qu’ils peuvent rarement se procutrer autrement que par un travail salarié, sous
peine de subir une condamnation a des peines d’emprisonnement pour abandon de
famille (Art. 391bis CP). (¢) Un chomeur indemnisé perd son droit aux indemnités de
chomage s%il refuse un emploi appropri¢’. (d) Au pénal, une condamnation a des
travaux d’intérét général ne peut intervenir que de I'accord de P'accusé (22 (2) CP);
méme sans accord explicite, de nombreuses décisions prévoient une obligation de
s’adonner a un travail rémunéré a titre de condition d’une libération conditionnelle ou
de sursis probatoire. La violation de cette obligation pourra entrainer la privation de
liberté. (e) Tout prisonnier condamné a le droit et est obligé de s’adonner au travail
pénitentiaire; il peut en étre privé par mesure disciplinaire’. (f) La législation
luxembourgeoise prévoit un droit de réquisition du gouvernement en cas de conflit
armé, de crise internationale grave ou de catastrophe’8.

Pour les aspects historiques et plus détaillés de la liberté de travail tant dans ses
aspects positifs que négatifs, voir
- Aux origines du droit du travail, n® 226 et suivants.

734 Convention OIT n° 29 du 28 juin 1930 concernant le travail forcé; Convention OIT
supplémentaire du 7 septembre 1956 relative a 'abolition de I'esclavage, de la traite des esclaves et
des institutions et pratiques analogues a l'esclavage.

735 Art. 1 de la Convention OIT n° 105 du 25 juin 1957 sur I'abolition du travail forcé.

736 Reglement grand-ducal du 25 aott 1983 définissant les criteres de 'emploi approprié.

737 Art. 288 et suivants du réglement grand-ducal du 24 mars 1989 concernant 'administration et
le régime interne des établissements pénitentiaires.

738 Art. 39 de la loi du 8 décembre 1981 sur les réquisitions en cas de conflit armé, de crise
internationale grave ou de catastrophe.
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§ 2. — Obligations de ’employeur d’embaucher

284. Généralités. 1l n’existe a notre connaissance aucune regle légale qui interdirait de
maniere générale a une personne de créer un poste salarié. Il existe cependant certaines
situations dans lesquelles un employeur peut étre obligé d’embaucher. Par obligation
d’embauche nous entendons le fait que 'employeur est obligé de recruter une personne
en créant un poste, et non simplement I'obligation de choisir une personne déterminée
des lors quil a décidé de créer un poste. Si les interdictions de licencier sont
nombreuses (2 Tome III), les obligations d’embauche ne le sont pas. Le principe de la
liberté contractuelle s’accorde mal avec une obligation de conclure un contrat.

285. Eléments historiques. Apres-guerre, considérant que « par suite de la guerre et
de I'occupation ennemie des milliers de Luxembourgeois n’ont pu exécuter les contrats
de travail, d’emploi ou de louage de service qu’ils ont librement souscrits »”3, un arrété
obligeait tous les employeurs a réembaucher les salariés qui avaient été déportés,
emprisonnés, ent6lés de force, etc., sous peine de devoir payer une indemnité de
congédiement de 6 mois de salaire™. De méme, une obligation d’embauche a été
introduite en faveur des accidentés de travail et des invalides de guerre (sauf ceux
s’étant volontairement mis a disposition de Iennemi); tous les postes pouvant étre
occupé par eux devaient leur étre réservés’l. Le gouvernement estimait que « pour des
raisons d’équité, les accidentés du travail se voient réserver un droit de priorité dans les
entreprises qui ont profité du fruit de leur labeur »7#2. Cette législation sera étendue en
1959743 a toutes les personnes physiquement diminuées. Des quotas d’embauche ont été
introduits pour les personnes handicapées en 1959 et rehaussés en 1991. Ce régime de
quota sera adapté en 200274 pour intégrer au-dela des handicapés a proprement parler,
les salariés inaptes a leur ancien poste et bénéficiant d’un reclassement (actuel Art. L.
551-2 (1)).

286. Quota de handicapés. La loi oblige actuellement les employeurs occupant au
moins 25 salariés a occuper a temps plein dans leur entreprise un certain quota de
personnes ayant le statut de handicapé™ (L. 562-3 (2)). Dans le secteur privé, ils sont

739 Voir le 1er Considérant de larrété. Voir aussi HUBERTY Francois, WILWERTZ Paul, Le
Ministére du travail au Service des victimes de guerre, p.38 : « La logique et Iéquité, ensemble
avec Pesprit de solidarité nationale, appelaient impérieusement des mesures appropriées pour
permettre a ces personnes de reprendre le plus vite possible leur activité professionnelle au point
ct dans I’état méme ou elle s’exercait avant ».

740 Arrété grand-ducal du 30 janvier 1945, garantissant le droit a leurs anciens emplois a certaines
catégories de travailleurs luxembourgeois.

741 Arrété grand-ducal du 26 février 1945 concernant la création d'un office pour le placement et
la rééducation professionnelle des accidentés du travail et des invalides de guerre.

742 HUBERTY Francois, WILWERTZ Paul, Le Ministére du travail au Service des victimes de
guerre, p. 8.

743 Art. 6 (2) de la Loi du 28 avril 1959 concernant la création de 'Office de Placement et de
Rééducation professionnelle des travailleurs handicapés : « Dans le secteur privé, les entreprises
occupant régulicrement 50 travailleurs au minimum, sont tenues de réserver aux travailleurs
handicapés 2% au moins de 1’effectif total de leur personnel salarié en qualité d’employés ou
d’ouvriers. Les entreprises occupant au moins 25 et au plus 50 travailleurs doivent accorder aux
travailleurs handicapés un droit de priorité pour un poste auquel ils sont particulicrement aptes ».
744 Loi du 25 juillet 2002 concernant l'incapacité de travail et la réinsertion professionnelle.

745 Les personnes ayant fait 'objet d’un reclassement en interne en raison d’une inaptitude a leur
ancien poste de travail ne sont plus pris en compte pour le calcul du quota.
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obligés d’occuper a temps plein : 1 salarié handicapé (effectif 25-49); 2 % des effectifs
(50-299); 4% des effectifs (300+); les taux sont calculés pour chaque établissement
isolément. Dans le secteur public, des taux plus élevés trouvent application. Les
employeurs doivent déclarer a PADEM les postes vacants a occuper par des handicapés
(L. 562-4). En cas de refus de se conformer a cette obligation, 'employeur commet tout
d’abord une infraction pénale™® ; en outre, il peut étre contraint de payer une taxe de
compensation équivalant a 50 % du salaire social minimum aussi longtemps que dure le
refus et pour chaque salarié handicapé non embauché (L. 562-5). En pratique, cette
législation reste cependant parfois lettre morte, notamment parce que les autorités
n’appliquent pas les sanctions prévues en cas d’inobservation. Les quotas ont également
conduit a une recherche, au sein des entreprises soucieuses de respecter la loi, de
salariés qui pourraient figurer comme travailleurs handicapés7.

287. Autres cas. ®* Le PAN 1998 a introduit la possibilité pour le gouvernement
d’obliger, en cas de crise, les entreprises de plus de 100 salariés a occuper des jeunes
demandeurs d’emploi a raison d’1 % de leurs effectifs (L. 543-29 (1)). ® Des obligations
d’embauche compensatrice peuvent également découler de certaines formes de
préretraite. ® En cas de transfert d’entreprise, Uentrepreneur qui poursuit I'activité est
obligé de respecter les contrats de travail des salariés qui y étaient affectés (= 1.650).

SECTION 2. — CHOIX DU PARTENAIRE
CONTRACTUEL

288. Plan. Employeur et salarié sont en principe libres de s’engager ou non dans une
relation de travail, de choisir leur partenaire contractuel et de fixer les conditions
auxquelles ils entendent contracter. Cette liberté dans le choix de contracter ou de ne
pas contracter, de méme que dans le choix de la personne avec laquelle on contracte est
cependant encadrée par les régles détaillées ci-apres, qui s’adressent pour I'essentiel a
Pemployeur (§ 2). Du coté du salarié, les restrictions sont moins nombreuses (§ 1¢).

289. Politique d’emploi de Pentreprise. Tout comme un salarié n’est pas obligé
d’avoir un plan de carriére, un employeur n’est pas légalement obligé de disposer d’une
politique d’emploi et de recrutement, méme si une telle politique cohérente et
prévisionnelle est certes souhaitable. Un projet de loi déposé en 2014, mais dont la
procédure n’a plus été poursuivie depuis 2015, prévoyait l'obligation pour les
entreprises de 150 salariés ou plus d’établir un plan de gestion des ages™S;
effectivement, pas toutes les entreprises ne se soucient de la pyramide des dges de leur
personnel’™. En outre, les représentants du personnel sont dans une certaine mesure
impliqués de maniére consultative, 'employeur devant les informer sur I’évolution de
Pemploi’™; dans les entreprises de plus de 150 salariés, la délégation a par ailleurs un
pouvoir de codécision pour définir la politique d’emploi, plus précisément pour fixer les

746 Art. 454, 455 CP : « Distinction opérée entre les personnes physiques a raison (...) de leur
handicap (...) consistant a (...) refuser d’embaucher une personne ».

7471 BESCH Sylvain, Discrimination a I'emploi, p. 139.

748 Projet de loi n° 6678 portant modification du Code du travail et portant introduction d'un
paquet de mesures en matiere de politique d'ages.

749 GENEVOIS Anne-Sophie, Les entreprises face au vieillissement de la main-d’oeuvre :
évolution entre 2004-2012 de la structure par 4ge des entreprises, CEPS/Instead, Population &
Emploi, Cahier 3/2013.

750 Voir : Le nouveau statut de la délégation du personnel, n° 131 et suivants.
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criteres généraux de sélection personnelle en cas d’embauchage, de promotion, de
mutation, de licenciement et d’admission a la préretraite”™! (L. 414-9 pt. 3).

§ 1er. — Restrictions du choix du salarié quant a
Pemployeur

290. Obligations de non-concurrence. S’il a longtemps été admis qu’une clause de
non-concurrence ne peut viser embauche auprés d’une entreprise concurrente, la
jurisprudence récente parait adopter une position différente (= 1.436). Par conséquent,
le salarié qui a signé une telle clause n’est pas en droit de se faire embaucher par une
entreprise concurrente, dans les conditions géographiques et temporelles définies par la
clause de non-concurrence. S’il devait violer cette obligation, il aura commis une faute
P'obligeant a indemniser son ancien employeur du préjudice subi; en fonction de la
rédaction de la clause de non-concurrence, il pourra perdre, voire étre obligé de
rembourser une éventuelle indemnité de non-concurrence qui a été convenue.

Méme en I'absence de clause expresse, le salarié ne saurait accepter de poste aupres
d’un concurrent si, en paralléle, il reste aux services d’un autre employeur (=2 1.431).

291. Employeurs en situation irréguliére Le Code du travail sanctionne a titre de
‘travail clandestin’ le fait pour une personne de se faire embaucher par une entreprise,
lorsqu’elle sait que cette entreprise travaille dans la clandestinité, c’est-a-dire qu’elle ne
dispose pas d’une autorisation d’établissement pour exercer son activité ou si elle ne
régularise pas la situation administrative du salarié’>2. Il en est d’ailleurs de méme si en
cours d’exécution, 'employeur perd son autorisation ou commet une autre irrégularité.
Le salarié devra refuser d’étre embauché, respectivement de continuer a travailler si son
employeur est en conflit avec la loi. A défaut de ce faire, il encourt des sanctions
pénales (L. 571-6 (2); L. 511-29). En pratique, il est cependant rare que des salariés
solent effectivement poursuivis devant les tribunaux correctionnels.

Pour d’autres irrégularités par contre, le salarié n’est (en principe’?) pas sanctionné s’il
accepte de travailler pour 'employeur tout en ayant connaissance de ces irrégularités,
étant entendu qu’il n’a pas le droit de se livrer lui-méme a des actes illégaux. Il en est
ainsi par exemple si 'employeur se trouvait en séjour irrégulier sur le territoire ou s’il
n’honore pas ses obligations fiscales ou s’il ne verse pas les retenues sociales a la
sécurité sociale.

292. Droit d’opposition du conjoint’*. Jusque dans les années 707%%, 'incapacité de la
femme de contracter sans I'autorisation de son mari faisait en sorte qu’elle ne pouvait

751 Voir : Le nouveau statut de la délégation du personnel, n° 189 et suivants.

752 Art. L. 571-1 (voir aussi L. 511-28) : « (1) Le travail clandestin est interdit. (2) Est considéré
comme travail clandestin: (...) 2. la prestation d'un travail salatié, lorsque celui qui s'y livre: a) sait
que l'employeur ne posséde pas l'autorisation prévue par la loi du 2 septembre 2011 précitée, ou
b) sait que sa situation en qualité de salarié n'est pas régulicre au regard de la législation
concernant les retenues sur salaires ou de la législation relative a la sécurité sociale ».

753 ]l serait toujours possible de considérer le salarié comme étant complice de 'infraction

commise par 'employeur, puisqu’en travaillant pour ce dernier, il a, « avec connaissance, aidé ou

assisté » 'employeur dans son activité illégale (Art. 67 du Code pénal).

754 Pour plus de détails histotiques, voir : Aux otigines du droit du travail , n® 430.

755 Loi du 12 décembre 1972 relative aux droits et devoirs des époux; Loi du 4 février 1974
ortant réforme des régimes matrimoniaux.
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s’engager dans les liens d’un contrat de travail sans cet accord et que si elle voulait
contracter en qualité d’employeur, il fallait également que le mari concoure a I'acte ou
délivre une autorisation expresse’® : « Die verheiratete Frau darf ein Dienstverhiltnis
nur mit Einwilligung des Ehemannes eingehen. Es ist dies die einfache Anwendung der
allgemeinen Rechtsgrundsitze uber das dem Ehemann zustehende
Verbeistandungsrecht »>7. En cas de refus du mari, le Tribunal pouvait étre saisi afin de
décider si I’épouse pouvait ou non s’engager dans les liens d’un contrat de travail; les
juges « tiendront compte évidemment du genre d’activité a laquelle la requérante
désirera se livrer et se montreront difficiles lorsque la requérante demandera a s’engager
dans un théatre, un music-hall, une brassetie ou un établissement de danse »7%8.

Actuellement 'article 223 du Code civil accorde a chaque époux le droit d’exercer une
profession, une industrie ou un commerce sans le consentement de son conjoint; ce
droit englobe également celui de choisir librement une formation professionnalisante’.
Cet article prévoit cependant également la possibilité d’introduire un recours devant le
tribunal d’arrondissement si le conjoint estime que cette activité est de nature a porter
un préjudice sérieux a ses intéréts moraux ou matériels ou a ceux des enfants mineurs.
Draprés nos recherches, ces recours sont inexistants, sinon du moins rarissimes. La
législation sur le partenariat 1égal ne contient pas de disposition comparable.

Art. 223 CCiv. Chagque conjoint a le droit dexercer nne profession, une industrie on un commerce

sans le consentement du conjoint.

Toutefois, si le conjoint estime que cette activité est de nature d porter un préjudice sérieux: a ses intéréts

moranx: on matériels on a cenx des enfants mineurs pour lesquels an moins I'nun des denx conjoints

excerce ['antorité parentale, il a un droit de recours devant le tribunal d'arrondissement. (. ..)

§ 2. — Restrictions du choix de ’employeur quant au
salarié a embaucher

293. Plan. Des restrictions d’embauche — donc une interdiction de choisir une certaine
personne — peuvent découler des qualités et du statut du salarié (titre 1), en particulier
de sa nationalité (titre 2), mais aussi de la nature de 'emploi (titre 3). Une obligation de
choisit une personne déterminée peut découler de diverses priorités d’embauche
(titre 4).

756 PEMMERS Tony, Le contrat de travail des employés (1928), n°® 77.
757 DIDERICH Gaston, ENNESCH Alfons, Leitfaden zum Privatangestellten-Gesetz, p. 92.
758 PEMMERS Tony, Le contrat de travail des employés (1928), n°® 78.

759 TA Lux., référé divorce, 26 avril 2013, n° 149893 : « Or, tout comme chacun des époux est
aux termes de P'article 223 du Code civil en droit d’exercer une profession, une industrie ou un
commerce sans le consentement de son conjoint, il faut reconnaitre a chacun des époux le droit
de suivre une formation présentant des chances de succes raisonnables. il en résulte que I’époux
suivant un enseignement se trouve de ce fait en état de besoin, son conjoint lui doit secours et
assistance aux termes de Particle 212 du Code civil. En opportunité, il y a encore lieu de souligner
qu’il est dans Iintérét a moyen et a long terme des époux a ce que chacun d’eux accomplisse un
cycle d’études menant a une profession, puisque cela leur permet de subvenir a terme eux-mémes
a leurs besoins. »; TA Lux., référé divorce, 23 avril 2013, n°® 149056 : « Par ailleurs, abstraction
faite de la question de savoir si la reprise des études par X. avait trouvé I'accord de Y., il faut
traiter cette situation par analogie avec l'article 223 du Code civil qui autorise chaque époux a
exercer une profession, une industrie ou un commerce sans le consentement du conjoint, sauf le
recours a exercer le cas échéant par ledit conjoint, inexistant en 'espece ».
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1. RESTRICTIONS DECOULANT DU STATUT DU SALARIE

294. Criteres de non-discrimination. Dans le cadre de la procédure et de la décision
de recrutement, 'employeur ne doit pas procéder a une distinction sur base d’un des
crittres de discrimination (= 1.245), tels le sexe, 'Age ou lotientation sexuelle.
Néanmoins, la loi impose certaines limites fondées notamment sur ’dge (interdiction
d’embaucher des enfants), sur I'état de santé (interdiction d’embaucher pour un poste
pour lequel le salarié est inapte), sur la nationalité (restrictions d’embauche des
ressortissants de pays tiers), etc.. Laffiliation ou la non-affiliation syndicale du salarié¢ ne
doit jamais étre un obstacle a I'embauche’; la pratique, qui n’avait jamais réellement
existé au Luxembourg des dosed-shops ou union-shops est évidemment a prescrire et il
serait tout aussi interdit de tenir des listes noires de grévistes ou syndicalistes tel que
cela a été pratiqué au début du siecle dernier. Le fait de subordonner la conclusion du
contrat de travail a Paffiliation ou a la non-affiliation du salarié constitue une infraction
pénale’0!,

295. Interdiction du travail des enfants. Selon la CDFUE, « Le travail des enfants est
interdit. I’age minimal d’admission au travail ne peut étre inférieur a I’age auquel cesse
la période de scolarité obligatoire »"%2. Conformément aux exigences du droit
européen’®? et international’®4, article L. 342-1 du Code du travail prévoit I'interdiction
d’employer des enfants, sauf quelques rares exceptions (travail scolaire a finalité
éducative, service domestique occasionnel). L’enfant est défini comme englobant tous
les jeunes qui n’ont pas atteint I’dge de 15 ans ou qui sont encore soumis a I'obligation
scolaire (L. 341-1 (1) pt. 2). L’obligation scolaire s’étend au Luxembourg sur 12 ans a
pattir du 1¢ septembre de 'année ou 'enfant a été 4gé de 4 ans au 1¢* septembre’®, soit
en principe jusqu’a I’age de 16 ans.

Sur I’historique et la situation actuelle du travail des enfants, voir :
- Aux origines du droit du travail, n® 464 et suivants.

296. Salariés soumis a une obligation de non-concurrence. La jurisprudence
n’impose pour linstant pas d’obligation a 'employeur de s’enquérir ou d’opérer des
vérifications pour savoir si le salarié est soumis a une obligation de non-concurrence ou
§’il travaille en parallele pour un concurrent. Si 'employeur a cependant connaissance
de l'obligation de non-concurrence a laquelle le candidat est soumis et s’il le recrute
néanmoins, il peut étre civilement responsable pour avoir contribué a la violation
contractuelle commise par le salarié. S’il exploite ensuite les connaissances du salarié,
des problemes de concurrence déloyale peuvent se poser.

297. Engagements de non-recrutement. Dans le cadre de contrats civils ou
commerciaux, il est possible de prévoir des clauses de non-engagement par lesquelles
une partie s’interdit de débaucher les salariés de son cocontractant. Elles sont

760 Art. 1 (2) de la Convention OIT n° 98 du ler juillet 1949 concernant I'application des
principes du droit d’organisation et de négociation collective.

761 Art. 4 de la loi du 11 mai 1936 garantissant la liberté d’association.
762 Art. 32 al. Ter CDFUE.

763 Art. 4 et suivants de la directive 94/33/CE du Conseil, du 22 juin 1994, relative a la protection
des jeunes au travail.

764 Art. 2 (3) de la Convention OIT N° 138 concernant ’Age minimum d’admission a 'emploi du
26 juin 1973.

765 Art. 7 de la loi du 6 février 2009 relative a l'obligation scolaire.
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expressément interdites dans les relations entre une entreprise de travail intérimaire et
Putilisateur (L. 131-4 (3)), et ce afin d’inciter les entreprises a proposer des contrats de
travail aux intérimaires. Pour le sutrplus, elles sont cependant en principe valables et
engagent la responsabilité civile de celui qui les viole”. Dans un arrét de 2016, la Cour
a tracé les grandes lignes de leur régime’®’. Une clause de non-engagement se distingue
ainsi d’une clause classique de non-concurrence, en ce qu'elle ne crée d’obligations
qu'entre le prestataire de services et son client. L’entreprise concernée ne saurait
invoquer une atteinte a la liberté constitutionnelle du travail, puisque celle-ci concerne
les seuls salariés. Une clause interdisant le débauchage de salariés ne restreint pas
nécessairement la liberté du commerce et de lindustrie’. Une clause de non-
engagement limitée dans le temps est licite, conformément au principe de la liberté
contractuelle, comme édictant une simple restriction a la liberté de commerce.

2. TRAVAIL DES ETRANGERS

298. Interdictions et restrictions. La législation relative au travail des étrangers est
d’une complexité redoutable et en permanente évolution. L’actuelle loi du 29 aott 2008
portant sur la libre circulation des personnes et I'immigration a été modifiée depuis a 11
reprises. 1l serait impossible de détailler dans cet ouvrage tous les aspects de cette
procédure, qui par ailleurs est décrite de maniere précise et compréhensible sur les sites
internet officiels (guichetlu). Concernant les aspects techniques, la matiére est
largement harmonisée au niveau européen, de sorte quil peut étre renvoyé a la
jutisprudence européenne et aux nombreux ouvrages spécialisés. Trois situations sont
pour lessentiel a distinguer, a savoir celle des ressortissants européens, celle des
ressortissants de pays tiers et celle des ‘demandeurs d’asile’ (demandeur de protection
internationale) : (a) Au sein de I'Union européenne, la libre circulation des travailleurs
est assurée (Art. 45 TFUE). Elle implique ’abolition de toute discrimination fondée sur
la nationalité entre les travailleurs des Etats membres, notamment en ce qui concerne le
droit de répondre a des emplois offerts. « Tout ressortissant d’un Etat membre, quel
que soit le lieu de sa résidence, a le droit d’accéder a une activité salariée et de 'exercer
sur le territoite d’un autre Etat membre ... il bénéficie notamment ... de la méme
priorité que les ressortissants de cet Etat dans I’accés aux emplois disponibles »7 et
bénéficie d’un droit a Iégalité de traitement avec les nationaux (= 1.246). Les mémes
principes s’appliquent au sein de PEspace économique européen’ 771, Un citoyen de
I'Union peut séjourner jusqu’a trois mois au Luxembourg et plus longtemps notamment
il exerce en tant que travailler une activité salariée ou une activité indépendante’?.
Lors de I'adhésion de nouveaux Etats membres, des périodes transitoites peuvent étre
mises en place, telles notamment les décisions du gouvernement luxembourgeois a
propos des citoyens bulgares, roumains et croates. (b) Les ressortissants de pays tiers
n’ont en principe pas le droit de travailler au Luxembourg. Ils peuvent demander une

766 Voit, pour un exemple d’application : TA Lux., 16 octobre 2007, n® 98739.
767 CSJ, com., 12 octobre 2016, 42003, Répertoire 111.1.1.3.2.
768 CSJ, cassation, 12 novembre 2015, n® 78/15, n°® 3530 du registre, Répertoire 111.1.1.3.2.

769 Art. ler du Réglement U.E. n°® 492/2011 du Patlement européen et du Conseil relatif a la libre
circulation des travailleurs a I'intérieur de 'Union.

770 Voir I'accord du 2 mai 1992 sur I’Espace économique européen approuvé par une loi du 14
septembre Les ‘demandeurs d’1993.

77 Islande, Norvege, Lichtenstein.

772 Art. 6 de la loi du 29 aott 2008 portant sur la libre circulation des personnes et 'immigration.
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«autorisation de séjour en vue d’une activité salariée », titre appelé dans le langage
commun « permis de travail » et couvrant a la fois le droit de séjour et celui de travailler.
Cette autorisation est soumise a une série de conditions, notamment de ne pas porter
atteinte a la priotité d’embauche des nationaux et citoyens de I’'Union, de servir les
intéréts économiques du Grand-Duché, de disposer des qualifications visées et d’étre en
possession d’un contrat de travail’’?. L’autorisation est dans un premier temps valable
pour une durée maximale d’une année et limitée a un seul secteur et une seule
profession aupres de tout employeur; elle peut ensuite étre renouvelée pour une durée
maximale de trois ans et sera valable pour toute activité salariée dans tout secteur et
pour toute profession’’*. Sont exempts de ces obligations les étrangers ayant un statut
diplomatique’™. Une réglementation plus souple bénéficie aux ressortissants de pays
tiers s’apprétant a un « emploi hautement qualifié », défini tant par les compétences et
Pexpérience que par un niveau de salaire atteignant un certain seuil’’°. Ces regles
traduisent la politique de I’ « immigration choisie » et se fondent sur une directive
européenne spécifique’’’” mettant en place la « carte bleue européenne » valable dans
I'Union hors Royaume-Uni, Irlande et Danemark. Des regles spéciales trouvent encore
application aux travailleurs ressortissants de pays tiers s’ils sont temporaitement
transférés au Grand-Duché de Luxembourg au sein d’une E.E.S. (« travailleur salarié
transféré ») ou s’ils sont détachés temporairement au Luxembourg dans le cadre d’une
prestation de services transnationale (« travailleur salarié détaché »). (c) Les demandeurs
de protection internationale n’ont pas accés au marché de 'emploi pendant une durée
de six mois apres le dépot de leur demande”s. Par la suite ils peuvent (soit durant leur
procédure, soit dans certains cas apres rejet de leur demande) solliciter une autorisation
d’occupation temporaire pour une durée de six mois, renouvelable, valable pour un
employeur déterminé et pour une seule profession’. Des lors qu’ils ont obtenu le
statut de réfugié, conformément aux exigences internationales’™", ils sont autorisés a
exercer une activité professionnelle, salariée ou non’s!.

Sur Thistorique et certains autres aspects de la main-d’ceuvre étrangere et
frontaliere au Luxembourg, voir :
- Aux origines du droit du travail, n® 467 et suivants.

299. Sanctions de Pembauche irréguliere de ressortissants étrangers. I’emploi de
ressortissants de pays tiers en séjour irrégulier est interdit (L. 572-1, voir ci-dessus).

773 Art. 42 (1) de la loi du 29 aoGt 2008 portant sur la libre circulation des personnes et
Pimmigration.
774 Art. 43 de la loi du 29 aott 2008 précitée.

775 Art. 2 (2) de la loi du 29 aott 2008 précitée; Art. 47 de la Convention de Vienne du 24 avril
1963 sur les relations consulaires.

776 Art. 45 de la loi du 29 aott 2008 précitée.

777 Directive 2009/50/CE sur les conditions d’entrée et de séjour des ressortissants de pays non
membres de P'UE aux fins d’un emploi hautement qualifié.

778 Art. 6 (1) de la loi du du 18 décembre 2015 relative a la protection internationale et a la
protection temporaire.

779 Art. 14 de la loi du 18 décembre 2015 relative a la protection internationale et a la protection
temporaire.

780 Art. 17 de la Convention de Genéve du 28 juillet 1951 relative au statut des réfugiés.

781 Art. 59 (1) de la loi du 18 décembre 2015 relative a la protection internationale et a la
protection temporaire.
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L’employeur et entrepreneur recourant a des sous-traitants sont astreints a 'obligation
de s’informer sur certains points (2 L1344). D’un point de vue civil, I'absence
d’autorisation de travail ne rend pas le contrat de travail caduc; le salarié a droit a son
salaire’2. La jurisprudence consideére aussi que ’absence d’autorisation de travail est un
motif grave™? permettant de résilier le contrat avec effet immédiat.

Des regles plus précises et répressives sont entrées en vigueur en 201378 en
transposition d’une directive européenne’®. L’employeur est redevable de la
rémunération, des frais de I'envoi du salaire dans le pays d’origine, des cotisations
sociales et imp6ts impayés (L. 572-7) et des frais de retour du salarié employé
illégalement (L. 572-8). L’employeur peut aussi étre tenu pour responsable de personnes
illégalement employées par son sous-traitant direct (L. 572-10). Le salarié est, sauf
preuve contraire, présumé avoir travaillé depuis trois mois (L. 572-9).

D’un point de vue répressif, 'embauche de salariés en situation irréguliere est en
principe sanctionnée par une amende administrative (dont la 1égalité peut étre remise en
question”%) de 2.500 euros. Reprenant pour lessentiel le texte de la norme
européenne’’, une amende de nature correctionnelle est encourue en présence de
certaines circonstance aggravantes, notamment une infraction «répétée de maniere
persistante », emploi simultané d’un nombre significatif de salariés irréguliers, des
conditions de travail particulierement abusives, un contexte de traite des étres humains
ou limplication de mineurs (L. 572-5). 11 y a emploi de «manicére répétée et
persistante » lorsqu’un ouvrier est présent de maniére répétée sur un chantier et que
Pemployeur persiste a 'occuper en dépit d’un contréle antérieur des autorités’ss,
L’employeur encourt un emprisonnement jusqu’a un an et — regle de concours inédite
en matiére pénale — une amende jusqu’a 20.000 euros par ressortissant de pays tiers en
s¢jour irrégulier. En outre, il peut étre interdit d’exercice et son entreprise peut étre
fermée pour une durée allant jusqu’a cing ans.

3. RESTRICTIONS DECOULANT DE LA NATURE DE L’EMPLOI

300. Compétences et poste a pourvoir. I employeur apprécie en principe seul et sous
sa responsabilité si le candidat retenu est capable ou non d’exercer le travail qui lui est
confié. La législation sur les professions réglementées (autorisations d’établissement)
s’adresse en principe au seul entrepreneur, qui doit présenter la qualification et
I’honorabilité requise, mais non aux salariés. C’est en effet sous la responsabilité de
Pemployeur que le travail sera déliveé au client final, lemployeur étant libre de faire
effectuer ce travail méme par des personnes non spécialement qualifiées s’il estime
pouvoir a suffisance controler leur travail. Une menuisetie pourrait ainsi embaucher une

782 CSJ, 8e, 22 novembre 2012, 37423, Répertoire 1.1.4.
783 CSJ, 8e, 22 novembre 2012, op. cit.
784 Loi du 21 décembre 2012.

785 Directive 2009/52/CE du Patlement européen et du Conseil du 18 juin 2009 prévoyant des
normes minimales concernant les sanctions et les mesures a I'encontre des employeurs de
ressortissants de pays tiers en séjour irrégulier.

786 Voir les critiques du Conseil d’Etat a propos d’une amende fixe que le législateur voulait
introduire en maticre de détachement de salariés, qui ne serait pas conforme au principe de
proportionnalité des peines; Projet de loi n° 6989, Avis du Conseil d’Etat du 11 octobre 2016.

787 Art. 9 de la Directive 2009/52/CE.

788 CS]J, cotrectionnel, 8 mars 2016, 146/16 V; pour une affaire ne retenant pas le caractére
« £épété et persistant », voir CSJ, correctionnel, 15 octobre 2013, 482/13 V.
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personne non qualifiée et la faire travailler du bois; un bureau d’architecte pourrait
embaucher une personne sans diplome pour lassister a dresser des plans simples; une
entreprise peut embaucher une personne ayant un diplome en psychologie pour lui
confier la gestion de dossiers juridiques.

Pour certains actes par contre, la législation impose que non seulement I'entrepreneur,
mais également celui qui pose les actes dispose de certaines qualifications. Un exemple
patlant est celui des médecins : le médecin doit poser seul les actes médicaux; il n’est
pas en droit d’embaucher des assistants pour effectuer des actes médicaux, méme s’ils
agissent sous sa surveillance directe. Un texte ancien impose une certaine ancienneté
minimale pour devenir maitre mineur’s.

301. Risques de sécurité et de santé. En fonction de la nature de 'emploi a pourvoir,
des limites quant au cercle des candidats peuvent résulter de la législation sur la sécurité
et la santé au travail qui interdit certains travaux notamment aux adolescents et aux
femmes enceintes. En outre, "'employeur doit vérifier si le salatié a les connaissances et
formations nécessaires pour exercer son travail en toute sécurité; a défaut, il peut
I’embaucher, mais devra lui dispenser toutes les formations requises avant de I'affecter a
son poste (= Tome II).

302. Salariés en interdiction d’exercer un travail. Mis a part les cas précités, il est
rare qu’une personne n’ait pas le droit d’exercer un certain travail. (a) Un cas marquant
est cependant celui de larticle 378 al. 2 du Code pénal qui permet aux tribunaux
correctionnels — pour certaines infractions impliquant des mineurs — de prononcer une
interdiction temporaire ou a vie d’exercer une activité professionnelle impliquant un
contact avec des mineurs. L’article ne sanctionne explicitement que le salarié qui viole
cette interdiction en acceptant un travail afférent; 'employeur ayant connaissance de
cette interdiction risquerait cependant d’étre considéré comme complice. Il va sans dire
que les employeurs dans les secteurs concernés sont bien conseillés d’exiger
systématiquement un extrait du casier judiciaire. (b) La loi sur les cabarets permet de
prononcer une interdiction d’étre employé dans un débit de boissons’. (c) Des
personnes condamnées pour certaines infractions ne peuvent exercer un emploi dans
un établissement de jeu™!. (d) Un autre cas d’application est I'article 223 du Code civil
qui permet au Tribunal, sur demande d’un époux, d’interdire a 'autre époux 'exercice
d’une certaine profession (2 1.292). $’il s’agit d’une profession de nature commerciale,
une inscription devra étre faite au registre de commerce™?, qui est accessible; pour les
professions non commerciales, un extrait est inscrit au répertoire civil, qui n’est
cependant pas accessible a 'employeur qui souhaite recruter.

303. Autorisations administratives. Une autorisation administrative est requise dans
les domaines suivants : (a) pour les salariés occupés dans les salles de jeux’ et dans les

789 Art. 25 du décret impérial du 3 janvier 1813 concernant les dispositions de police relatives a
Pexposition des mines.

790 Art. 24 (1) de la loi du 29 juin 1989 portant réforme du régime des cabarets.

791 Art. 11 de la loi du 20 avril 1977 relative a 'exploitation des jeux de hasard et des paris relatifs
aux épreuves sportives.

792 Ta loi du 12 décembre 1973 avait introduit a P’article 7bis du Code de commerce une
inscription obligatoire de ces interdictions dans le registre de commerce, disposition qui est
inscrite a article 223 du Code civil (loi du 21 février 1985)

795 Art. 8 de la loi du 20 avril 1977 relative a 'exploitation des jeux de hasard et des paris relatifs
aux épreuves sportives.
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exploitations de partis relatifs aux épreuves sportives’*. (b) Dans les sociétés de
gardiennage (transports de fonds, protection de personnes, etc.)’. (c) 1l en est de
méme pour 'emploi de femmes dans les hotels et cabarets; cette regle a été jugée par
certaines décisions comme violant le principe d’égalité des sexes, mais n’a pas été
formellement abolie pour autant. (d) Le travail a I'aéroport de Luxembourg nécessite de
la part de I'employeur I'obtention d’un titre de circulation aéroportuaire pour ses
salariés”’.

La perte de ces autorisations ne rend en principe pas le contrat caduc, mais peut
constituer un motif de licenciement, le plus souvent avec préavis, sauf si le salarié a
commis une faute grave lui ayant fait perdre son autorisation’s.

4. PRIORITES D’EMBAUCHE

304. Vue d’ensemble. Sauf éventuellement les quotas de handicapés, et les cas de
réintégration suite 2 un licenciement abusif (= Tome III), il n’existe pas de cas dans
lequel la loi contraint 'employeur 4 embaucher une personne déterminée. Des lors que
Iemployeur se décide a recruter, des priorités d’embauche peuvent cependant jouer. Par
priorité d’embauche, il faut entendre le fait que 'employeur est obligé de recruter une
certaine personne plutoét qu’une autre, des lors quil a décidé de recruter un salarié. 11
faut cependant exiger en général que le salarié ait les qualifications professionnelles
requises pour occuper le poste; appréciation subjective de 'employeur quant aux
capacités professionnelles du candidat n’entre cependant pas en ligne de compte. La
priorité d’embauche la plus importante est celle dont bénéficient, durant un an, les
salariés qui ont été licenciés pour motif économique (L. 125-9). Il incombe toutefois au
salari¢ de se manifester s’il veut faire usage de ce droit.

A coté de ces priorités d’embauche a proprement patler, il existe aussi des cas dans
lesquels 'employeur est obligé d’informer certaines personnes du poste qu’il va créer,
mais sans étre obligé de recruter ces personnes. Certaines entreprises avaient introduit
des priorités d’embauche pour les membres de la famille ou proches du salarié; il en
était notamment ainsi pour le personnel des chemins de fer’. De telles priorités
n’existent plus aujourd’hui, ce d’autant plus qu’elles pourraient étre considérées comme
étant des discriminations fondées sur I'origine (sociale) des candidats.

305. Priorité d’embauche suite a un licenciement économique. Le salarié licencié
pour motif économique peut faire valoir une priorité de réembauchage durant un délai

794 Art 4 du réglement grand-ducal du 7 septembre 1987 concernant les paris relatifs aux épreuves
sportives.

795 Art. 8 de la loi du 12 novembre 2002 relative aux activités privées de gardiennage et de
surveillance.

79 Art. 4 de l'arrété grand-ducal du 13 aott 1915 portant reglement du service des femmes dans
les hotels et cabarets.

797 Reéglement grand-ducal du 3 octobre 2013 relatif aux conditions d’accés a I'aéroport de
Luxembourg et aux contréles de stireté y applicables.

79 Voir les exemples jurisprudentiels dans Répertoire XI1.5.7.

799 Art. 2 du Statut du Personnel des Chemins de fer luxembourgeois, approuvé par arrété grand-
ducal du 14 mai 1921 : « Pour I'accés aux emplois de début, la préférence est accordée, toutes
conditions égales, aux femmes et enfants d'agents tués en service, d'agents en activité, retraités,
réformés ou décédés; la méme préférence est accordée aux petits-enfants, fréres ou soeurs,
neveux ou niéces, petits-neveux ou petites-niéces des agents en activité, retraités ou réformés
quand ils sont a la charge de ces agents et habitent avec eux ».
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d’un an a compter de la date de son départ de Pentreprise (L. 125-9). S’il manifeste par
écrit le souhait d’user de cette priorité, 'employeur doit I'informer de tout emploi
devenu disponible dans sa qualification.

L’employeur n’est pas d’office tenu d’informer son salarié. Pour imposer une obligation
a charge de 'employeur dont le refus d’exécution engage sa responsabilité, le salarié¢ doit
accomplir un acte positif, et seul son souhait formulé par écrit endéans le délai d’'un an
a compter de la date de son départ de I'entreprise met "employeur dans I'obligation de
I'informer de tout emploi devenu disponible dans sa qualification®. Le délai débute le
jour du départ effectif de I'entreprise®’!l. Une demande formulée durant le préavis et
avant que le salarié n’ait quitté lentreprise, est prématurée et donc sans effets
juridiquess2.

Il ne doit pas nécessairement s’agir du méme poste que celui que le salarié occupait,
mais d’un poste « disponible dans sa qualification ». La qualification pour un emploi est
souvent documentée par un diplome, mais elle peut aussi étre établie au vu d’autres
éléments, telle 'expérience professionnelle ou des travaux ou des ouvrages réalisés; la
comparaison doit s’effectuer ainsi en fonction du poste occupé et non du diplome
recherché pour le nouvel emploi®®3,

La loi ne regle pas le cas dans lequel plusieurs salariés bénéficiaires d’une priorité
d’embauche se manifestent : faut-il embaucher le premier qui s’est manifesté, le plus
ancien ou celui le plus récemment licencié ? En 'absence de régles légales, il faut
admettre que 'employeur reste libre dans son choix.

La violation de l'obligation d’information engage la responsabilité de l'auteur de la
violation et oblige celui-ci a réparer le préjudice causé®, a condition que le salarié
établisse la réalité de son préjudice®®>. Un professeur de francais qui avait occupé le
poste pendant 28 ans et s’était vu refuser a tort sa réembauche a obtenu des dommages-
intéréts moraux a hauteur de 10.000 euros®®® et l'indemnisation de son préjudice
matériel jusqu’a sa pension de vieillesse anticipée (environ 15.000 euros).

306. Autres priorités d’embauche. (a) La femme enceinte qui ne reprend pas le
travail dans 'immédiat apres le congé de maternité bénéficiera pendant un an d’une
priorité d’embauche (L. 332-4 al. 2). (b) Le salarié qui avait travaillé sous contrat de
réinsertion-emploi (L. 524-8 (2)) ou d’initiation a 'emploi (L. 543-24) dans P'entreprise
devra étre embauché par priorité s’il est redevenu chémeur et §’il répond aux
qualifications et au profil exigés (L. 524-7). Cette priorité vaut durant 3 mois apres
expiration du contrat de stage. L’employeur doit spontanément et en temps utile
informer son ancien stagiaire, qui dispose d’un délai de 8 jours pour faire connaitre sa

800 CSJ, 3e, 27 novembre 1997, 20469, Répertoire 111.1.2.

801 CSJ, 3e, 6 février 1997, 18583, Répertoire 111.1.2: « En ne faisant plus courir la période
donnant droit a cette disposition de faveur a partir du licenciement et en ne la reculant pas au
moment de la cessation du contrat de travail intervenant a la fin du préavis, le législateur a visé le
moment ou le salarié quitte effectivement I'entreprise, celui-ci coincidant tant6t avec I'un, tantot
avec autre. ».

802 CSJ, 8e, 15 décembre 2011, 35834 et 35835, Répertoire 111.1.2.

803 CSJ, 8e, 18 juin 2015, 38562, Répertoire I111.1.2.

804 CSJ, 8e, 3 avril 2014, 39585, Répertoire 111.1.2.

805 CS]J, 8e, 26 mars 2015, 39940, Répertoire I11.1.2. (rejet de la demande a défaut de preuve du
préjudice).

806 CSJ, 8e, 18 juin 2015, 38562, Répertoire I111.1.2.
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décision. (c) Une proposition de directive envisage de maniere tres générale d’accorder
aux travailleurs ayant une ancienneté de six mois, le droit de demander la transition vers
une forme d’emploi présentant des conditions de travail plus prévisibles et plus sares,
lorsqu’elle existe3?”. ’employeur est obligé de fournir une réponse écrite endéans un
certain délai.

307. Information préalable de postes disponibles. (a) Pour se mettre en conformité
avec le droit européens®, le législateur luxembourgeois a complété en 2013 notre
législation en précisant explicitement que I'employeur doit informer les salariés occupés
sous CDD des vacances de poste sous CDI. (b) Les travailleurs a temps partiel
souhaitant occuper ou reprendre un emploi a temps plein, tout comme ceux occupés a
temps plein souhaitant travailler a temps partiel, doivent étre informés en priorité des
emplois afférents disponibles dans I’ « établissement» (pas lentreprise) et
correspondant a leur qualification ou leur expérience professionnelles (L. 123-3). Cette
information doit intervenir «en temps opportun» et I'employeur doit prendre en
considération ces souhaits «autant que possible »”. (¢) En ce qui concerne le
télétravailleur ayant manifesté le souhait d’occuper un emploi au sein de P'entreprise
selon la formule classique, 'employeur doit I'informer en priorité des entreprises
disponibles dans I’établissement et correspondant a sa qualification ou expérience
professionnelle®!®. (d) Pour les travailleurs intérimaires, le droit européend!! exige qu’ils
solent informés des postes vacants dans lentreprise utilisatrice dans le but de leur
assurer la méme possibilité qu’aux autres travailleurs de cette entreprise d’obtenir un
emploi permanent. Cette information peut étre fournie au moyen d’une annonce
générale placée a un endroit approprié dans I'entreprise pour laquelle et sous le controle
de laquelle ces travailleurs intérimaires travaillent.

La question se pose quelle pourrait étre la sanction d’une violation d’une telle obligation
par employeur, puisqu’il n’aurait pas été obligé de recruter la personne qui s’est
manifestée — méme si elle devait avoir été l'unique candidate. L’annulation de la
procédure de recrutement ne peut étre demandée en tant que telle. Une indemnisation
au méme titre qu’un licenciement abusif parait exclue. Une indemnisation pour perte
d’une chance d’avoir un emploi ou de travailler davantage parait également compromise
dans la majorité des cas, puisqu’il faudra démontrer une « chance réelle » ou du moins
«la perte certaine d’un avantage probable »%2, ce qui ne sera pas toujours aisé. En

807 Art. 10 de la proposition de Directive du Parlement Européen et du Conseil relative a des
conditions de travail transparentes et prévisibles dans I'Union européenne, COM (2017) 797 final.
808 Clause 6 (1) de l'accord visé par la Directive 1999/70/CE du Conseil du 28 juin 1999
concernant l'accord-cadre CES, UNICE et CEEP sur le travail a durée déterminée.

809 Clause 5 (3) de l'accord visé par la Directive 97/81/CE du Conseil du 15 décembre 1997
concernant l'accord-cadre sur le travail a temps pattiel conclu par 'UNICE, le CEEP et la CES.

810 Art. 16 Convention relative au régime juridique du télétravail conclue entre les syndicats
OGB-L et LCGB, d'une patt et I'Union des Entreprises Luxembourgeoises, d'autre patt, déclarée
d’obligation générale par réglement grand-ducal du 13 octobre 2006.

811 Art. 6 (1) de la Directive 2008/104/CE du Patlement européen et du Conseil du 19 novembre
2008 relative au travail intérimaire.

812 Voir p.ex., sur la perte d’une chance en matiere civile, CSJ, civil VII, 31 mai 2017, 42886 : «
Une condamnation pour la perte d’une chance requiert, d’'une part, que le juge ne puisse laisser
subsister aucun doute sur le lien de causalité entre la faute et le dommage, la perte d’une chance
et, d’autre part, que la perte d’'une chance soit la perte certaine d’un avantage probable. 11 doit
mesurer 'importance de cette chance et évaluer I’étendue du dommage. La probabilité découlant
du caractere sérieux et raisonnable de la chance perdue, doit étre complétée par la considération
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I’absence de jurisprudence en la matiére, nous pouvons seulement supposer que le juge
se limitera a une modeste indemnité pour le préjudice moral du salarié qui n’a pas été
informé d’un poste qui aurait pu l'intéresser.

308 a 319. — Réservés.

CHAPITRE 2. - RECHERCHE DE
CANDIDATS

320. Généralités. En droit, tant le salarié que 'employeur disposent d’une large liberté
quant a la maniére d’organiser la recherche de postes/candidats. Ils peuvent recoutir a
des offres d’emploi (section 1) ou a des personnes externes (section 2). L’employeur
peut aussi rechercher un candidat potentiel en interne au sein de Pentreprise ou du
groupe; dans certains cas, il est méme obligé d’informer en interne les salariés a propos
du poste proposé (voir ci-avant). Méme s’il ne s’agit pas de contrats de travail a
proprement patler, il est utile de mentionner ici limplication des chambres
professionnelles tant dans la conclusion que dans la résiliation des contrats
d’apprentissage.

En pratique, 28 % des recrutements ont lieu sans que l'offre d’emploi ne soit diffusée a
un large public (et essentiellement en faisant appel aux relations personnelles); ces
offres d’emploi échappent ainsi a la large majorité des demandeurs d’emploi®!3. Des
études ont également démontré qu’un nombre substantiel d’offres n’est jamais déclaré a
IADEM, bien que l'employeur y soit légalement tenu (= 1.325). Du fait de ces
recrutements par relations ou recommandations, les chances d’insertion des plus
fragilisés se voient ainsi réduites.

11 faut relever par ailleurs que le marché de l'emploi luxembourgeois est
particulicrement dynamique, avec une croissance constante, méme durant les périodes
de crise économique. Il est affecté par le paradoxe que cette création nette d’emplois
n’est pas (ou a moindre mesure, selon les périodes) de nature a résorber le taux de
chomage; la main-d’ceuvre est ainsi drainée depuis 1’étranger.

321. Débauchage de salariés®!4. Le recrutement de salatiés oeuvrant pour le compte
d’une entreprise concurrente n’est pas fautif en soi. Rien n’interdit a2 un employeur de
s’adresser aux salariés d’une entreprise concurrente dans le but de les débaucher, par
exemple en leur proposant de meilleures conditions de travail. Il ne doit cependant pas
les inciter a ne pas respecter les préavis de démission obligatoires.

Le débauchage de salariés peut étre sanctionné en droit commercial en tant que
concurrence déloyale lorsqu’il dépasse les usages honnétes. Tout salarié est libre de
choisit son employeur et corrélativement, toute entreprise est libre de les recruter;
cependant la loyauté du commerce n’autorise pas une société nouvellement créée de
s’emparer, en quelques semaines, d'un département entier de sa concurrente, de

que la valeur économique de la chance perdue susceptible de réparation ne peut consister en la
somme totale de la perte finalement subie ou du gain perdu ».

813 HAURET Laetitia, La visibilité des offres d’emploi au Luxemboutg, Population & Emploi n°
46, décembre 2009, CEPS/Instead, p. 5.

814 Sous le régime corporatiste, il régnait entre les membres d’une corporation un esprit de
solidarité et d’aide mutuelle; il était strictement défendu de porter préjudice a un confrére en
débauchant ses ouvriers ou en lui faisant une concurrence déloyale ; MAJERUS Nicolas, Histoire
du droit dans le Grand-Duché de Luxembourg, p. 300
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maniere a bénéficier du savoir-faire de son personneld!®. Mais les juges ne peuvent pas
se contenter de constater le départ massif de plusieurs salariés dans un temps réduit
pour retenir le débauchage fautif. De méme, la désorganisation de l'entreprise ne peut a
elle seule rendre le débauchage illicites!c.

Le débauchage de personnel devient un acte contraire aux usages honnétes en maticre
commerciale s'il s'accompagne d'agissements ayant pour effet de créer la confusion
entre les établissements, de désorganiser les services d'un concurrent ou de surprendre
des secrets de fabriqued!”. Tout est question d'appréciation des éléments de l'espece en
vue de déterminer si le débauchage est resté dans les limites permises par la libre
concurrence économique ou s'il rentre dans le cadre des actes contraires aux usages
honnétes.

Il a par exemple été jugé que le départ de deux salariés sur un personnel de 30 femmes
de ménage ne présente pas une désorganisation des services du concurrent, dont le
domaine d’activité est caractérisé par une grande fluctuation de la main-d’ceuvre. Par
contre, commet un acte de concurrence déloyale celui qui crée sa propre entreprise de
travail intérimaire et profite de ses connaissances pour contacter les ouvriers dont le
contrat prend fin, tout en les trompant sur l'identité de I'entreprise avec laquelle ils
renouvellent leur engagement818,

Inversement, le comportement d’un employeur intervenant aupres d’une autre
entreprise pour empécher 'embauche d’un candidat est un comportement déloyal et
fautifs!o.

SECTION 1. — OFFRES D’EMPLOI

322. Annonce publiée par le salarié. Le salarié peut afficher sa disponibilité pour
trouver un emploi par différentes annonces, qui ne sont soumises a aucune
réglementation particuliére, par exemple dans des journaux ou sur des sites internet. La
question d’une éventuelle formulation discriminatoire envers le futur employeur parait
théorique (p.ex. ‘institutions religicuses s’abstenir’). A notre avis, le salarié est par contre
en droit de mettre en avant ses propres caractéristiques quil considere comme
avantageuses (p.ex. son jeune age, sa bonne santé, la photo documentant sa couleur de
peau, etc.), sans pouvoir se faire reprocher une démarche discriminatoire, méme si le
salarié cherche éventuellement par ce biais a écarter d’autres candidats ne présentant
pas ces caractéristiques.

815 CSJ, com., 14 décembre 2016, n° 182/16 IV, Répertoire 111.1.1.3.1.

816 CSJ, com., 29 avril 2015, n® 37307, Répertoire I11.1.1.3.1.; CSJ, com., ler décembre 2010, n°
35325, Répertoire I11.1.1.3.1.

817 CS]J, conc., 25 mars 2009, n° 33896, Répertoire 111.1.1.3.1.; CSJ, 15 novembre 2000, n° 24284,
Pas. 31, 415; TA Lux., ordonnance en matiére de concurrence déloyale, 9 septembre 2008, n°
1061/08; TA Lux., ordonnance en matiére de concurtence déloyale, 6 juin 2008, n® 744/08; TA
Lux., ordonnance en matiére de concurrence déloyale, 5 décembre 2008, n® 1486/08; voir
également TA Lux, ordonnance en matiere de concurrence déloyale, 10 juin 2002, LJUS n°
99820721, TA Lux., 29 avril 2009, n® 110585.

818 CSJ, conc., 15 novembre 2000, n® 24284, Répettoire I11.1.1.3.1.

819 C§J, 3e, 29 novembre 2012, 36369, Répertoire XIV.2.5.99.; la Cour reconnait la faute mais
rejette la demande en dommages-intéréts au motif qu’il n’est pas établi que le salarié aurait été
embauché.
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323. Offre d’emploi de P'employeur. La publication d’une offre d’emploi est
facultative pour I'employeur, qui choisit également sa forme, son contenu et son mode
de publication (affichage, journal, site internet, réseaux sociaux, etc.).

Quant au contenu, les regles suivantes sont a observer : (a) L’employeur doit formuler
Poffre d’emploi de manicre neutre, c’est-a-dire de maniere a ce qu’elle ne donne lieu a
aucune discrimination directe ni indirecte fondée sur un des critéres de non-
discrimination, et notamment sur le sexe. Pour garantir le respect de cette dernicre
exigence, la loi disposait anciennement qu’il fallait préciser explicitement par la mention
«h/f» que des candidats des deux sexes étaient sollicités; cette loi a été abolie, mais la
pratique s’est maintenue. Une embauche sélective d’une certaine catégorie, notamment
d’hommes ou de femmes n’est possible que dans des cas trés encadrés (2 1.244). La
publication d’une offre d’emploi ou d’autres annonces non conformes au principe de
Pégalité de traitement entre hommes et femmes et qui, malgré linjonction écrite de
ADEM, persiste dans le maintien de ces offtres, est punissable d’une amende de 251 a
2.000 euros (L. 241-11), peine qui semble toujours étre absorbée par incrimination
nettement plus sévere prévue par larticle 455 du Code pénal. (b) Lorsque le poste
proposé est un poste d’intérimaire, I'offre d’emploi doit mentionner expressément la
dénomination de I'entreprise et le caractere intérimaire des emplois offerts (L. 131-20).
Il n’est par contre pas obligatoire de préciser si le poste est proposé sous CDD ou CD],
a temps plein ou a temps partiel. (¢) Pour que 'employeur soit en droit d’exiger le
casier judiciaire cotrrespondant, Ioffre d’emploi doit le mentionner (= 1.351). (d) Elle
doit également indiquer si la détention d’un permis de conduire est une condition
indispensable (= 1.352).

Zuveriissiges, dlteres Midchen, Ménage 2 personnes demande fille catholique
das selbstindig die Hausarbeiten verrichten und a tout faire. ) 11244
rochen kann, gesucht fiir ruh. Haushalt von 2 Pers. 22, rue Conscience, Anvers.

Zu erfr. in der Exp. ds. BL 9456
Erstklassiger Herrenfriseur, Zuverldssiger Nachtwichter gesucht,

nicht {iber 40 Jahre alt. Arbeiten sind zu verrich-
ten wihrend des Dienstes. Prima Referenzen er-
Leten. — Schriftliche Offerten richten an die Ex-
pedition dieses Blattes unter Nummer 9490.

der perfekt Damenhaarschneiden kann, fiir sofort
gesucht. Hoher Lohn, Kost und Logis im IHause,
Lei Josy Kremer, Salon de Coiffure, Riimelingen.

GroBstrale, 47. 0262

Gesucht fiir tagsiiber in Haushalt von drei Per- (‘Wnc}\[ von Luxemburger WeingrofShandlung

sonen, ein zuverlissiges Midchen, das ctwas vom | M. suxemburger n STOUM ung

Kochen - versteht. 9454 Junger Mann vorn 1618 Jahren,

Adresse erfragen in der Exp. dieses Blattes, S Off an die Bxp. ds. B 9001

Exctraits des offres d'emploi publiées dans le Luxenburger Wort du 17 mars 1930

SECTION 2. — INTERVENTION DE TIERS

324. Plan. Si le contrat est conclu entre employeur et le salarié¢ sans intervention d’une
autre personne (=2 1.360), cela ne signifie cependant pas que de tierces personnes ne
puissent pas intervenir pour prendre part a la phase précontractuelle; un role primordial
revient a ce titre a ’Administration pour le Développement de 'Emploi (ADEM).

325. Intervention de PADEM. «Toute personne a le droit d’accéder a un service
gratuit de placement »820. Tout employeur peut s’adresser a PTADEM pour obtenir aide
et consell et vue du recrutement de personnel (L. 622-6); les personnes a la recherche
d’un emploi peuvent s’inscrire comme demandeurs d’emploi a PADEM, sous condition

820 Art. 29 CDFUE.
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d’étre parmi ceux ayant le droit de travailler au Luxembourg (L. 622-5 (1)). La mission
de PADEM consiste a aider les personnes a la recherche d’un emploi a trouver un
emploi approprié, et a aider les employeurs a trouver le personnel qui correspond au
profil recherché (L. 622-1 (1)). Pour cette raison, et afin de maintenir (lisez : rétablir) le
plein emploi et l'analyse du marché de lemploi, tout poste de travail doit
obligatoirement étre déclaré a PADEM (L. 622-4). Si une offre d’emploi est publiée,
PADEM doit étre informée trois jours ouvrables a I'avance. Ces déclarations de places
vacantes sont considérées comme des offres d’emploi. Si endéans un délai de trois
semaines, PADEM n’a pas présenté de postes remplissant le profil requis, 'employeur
peut demander une attestation lui certifiant le droit de recruter pour ce poste la
personne de son choix. La violation de ces obligations est sanctionnée par une amende
d’ordre (administrative) de 251 a 2.500 euros; en cas de récidive, une amende
correctionnelle peut étre prononcée et 'employeur peut étre exclu des marchés publics
(L. 623-3). En pratique, ces obligations ne sont pas rigoureusement respectées, méme si
PADEM constate une augmentation du nombre d’employeurs procédant a des
déclarations®?!. Pour un tiers des déclarations, TADEM n’a pas de candidat a
proposer®??,

326. Agences de recrutement. Les bureaux de placement payants sont en principe
interdits selon une Convention OIT de 1933 ratifiée par le Luxembourg®??. En 1958, le
Luxembourg a ratifié une autre convention et a opté pour la suppression progressive
des bureaux de placement payants a fin lucrative et la réglementation des autres bureaux
de placement®?*. Constatant qu’elles se sont maintenues en pratique, une Convention de
1997 les admet mais encadre leur activité 825; le Luxembourg n’a cependant pas encore
ratifié cette convention, de sorte que le principe de linterdiction reste d’application
pour les agences agissant a des fins lucratives. Néanmoins, en pratique, une multitude
de prestataires offrent de services aux employeurs pour le recrutement ou aux salariés
pour aider a 'embauche.

Sur I'historique du placement privé et public et le role actuel de FADEM, voir
aussi :
- Aux origines du droit du travail, n® 280 et suivants.

327. Implication des représentants du personnel. Sauf clause conventionnelle, les
représentants du personnel n’ont en principe pas leur mot a dire quant a 'embauche.
Dans les entreprises de 150 salariés ou plus, la délégation du personnel (anciennement
le comité mixte) a compétence de décision en ce qui concerne I’établissement et la
modification des criteres généraux concernant la sélection personnelle en cas
d’embauchage (L. 414-9 pt. 3). Si de tels criteres ont été fixés, 'employeur doit les
respecter, sous peine de commettre un délit d’entrave. La compétence de la délégation
se limite cependant a la fixation de criteres abstraits et elle ne doit pas donner son aval
pour chaque embauche isolée. En pratique, cette compétence n’est pas
systématiquement exercée par les délégations. Il n’est en outre pas clair comment les

821 Rapport annuel du Ministére du Travail 2015, p. 122.
822 Rapport annuel du Ministére du Travail 2015, p. 124.

823 Convention OIT n° 96 du ler juillet 1933 concernant les bureaux de placement payants; en
matiére maritime : Art. 43 de la loi du 14 avril 1992 instituant un code disciplinaire et pénal pour
la marine.

824 Convention OIT n° 96 sur les bureaux de placement payants, 1949.

825 Convention OIT n° 181 sur les agences d'emploi ptivées, 1997.
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candidats pourraient prendre connaissance de ces criteres et vérifier si le refus
d’embauche était justifié.

327 a4 339. — Réservés.

Pour plus de détails, voir, concernant les compétences consultatives et les
compétences de co-décision :
- Le nouveau statut de la délégation du personnel, n°® 127 et suivant et n° 198.

CHAPITRE 3. - DEMARCHES ET
VERIFICATIONS
PRECONTRACTUELLES

340. Généralités. Comme pour tout contrat, employeur et salarié sont obligés
d’entamer les négociations de bonne foi. Méme si aucun contrat ne les lie encore, les
pourparlers sont censés étre menés de maniere loyale et honnéte. De part et d’autre, un
échange d’information doit avoir lieu; en pratique, ce sera cependant essentiellement
Pemployeur qui questionnera le salarié, non seulement en raison de la situation
d’infériorité de ce dernier, mais encore patce que les informations caractérisant une
entreprise sont souvent dans le domaine public. L’employeur est libre ou non de
procéder a des vérifications précontractuelles, tel un entretien d’embauche (section 1),
un contrdle de I'aptitude (section 2) des compétences (section 3) ou de 'honorabilité
(section 4). Il peut déléguer a cet effet la personne de son choix. Des obligations
n'existent a charge de 'employeur que pour : e s’assurer quil n’existe pas d’obstacle
juridique a 'embauche (p.ex. travail d’enfants), notamment en ce qui concerne les
ressortissants de pays tiers (2 1.298); e garantir que les critéres de sélection 2
Iembauche éventuellement définis par voie de co-décision avec la délégation du
personnel soient respectés; si de tels criteres sont effectivement fixés, 'absence de
procédure d’embauche semble en soi constituer un délit d’entrave; ® s’assurer de
Paptitude physique au poste; non seulement l'examen médical d’embauche est
obligatoire, mais 'employeur a encore une obligation générale de veiller a la sécurité et a
la santé de ses salariés et de procéder 2 une évaluation des risques (2 Tome II)
obligation qu’il doit assumer des la phase de recrutement.

SECTION 1. — ENTRETIEN ET POURPARLERS
D’EMBAUCHE

341. Généralités. Un entretien préalable a 'embauche n’est pas obligatoire, et aucune
disposition légale ne vient I'encadrer. L’employeur est des lors libre de tenir un entretien
d’embauche ou non et d’en définir la forme (entretien physique, a distance, entretien
téléphonique, agence de recrutement). On peut tout au plus s’interroger s’il existe une
obligation de recevoir une personne en entretien d’embauche en cas d’assignation par
ADEM,; le candidat devra en effet justifier par la suite du résultat. A condition que sa
pratique ne soit pas discriminatoire (notamment au regard de I'age ou du sexe des
candidats), "'employeur est libre du choix des candidats qu’il recoit en entretien.

342. Obligations d’information. L’obligation de loyauté implique notamment de
relever a I’éventuel futur partenaire contractuel certaines informations qui peuvent étre
d’intérét pour lui. Au vu de I'absence de jurisprudence, la question des informations a
relever par 'employeur au salarié, en ce qui concerne son entreprise, ne parait jamais
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donner lieu a conflit. Plus délicate par contre est la question de savoir quelles
informations le salarié est obligé de révéler durant son recrutement.

Selon la jurisprudence®?®, il pése sur tout contractant une obligation de renseignement
et d’'information au profit de son éventuel futur cocontractant, et ce pendant toute la
période de négociation du contrat, ne serait-ce qu’en vertu de 'obligation de loyauté qui
pese sur lui. Le débiteur de I'obligation doit donc livrer, de maniére spontanée, certaines
informations de nature a influer sur le consentement de P'autre partie. Le non-respect de
ces obligations engage la responsabilité délictuelle. 11 a notamment été décidé que lors
d’un entretien d’embauche, une femme enceinte n’est pas obligée de révéler son état de
grossesse®?’; un mensonge ne permet pas de faire annuler un contrat pour dol ou
erreurss,

343. Questions interdites. Toutes les questions qui, de prés ou de loin, font référence
2 un des critéres légaux de discrimination (= 1.245) sont 4 prosctire. Le salarié n’est pas
obligé de répondre, resp. il ne saurait lui étre reproché par la suite d’avoir menti a des
questions telles que: la présence d’enfants ou la volonté d’avoir des enfants, les
croyances religieuses, les opinions politiques, 'appattenance syndicale, etc.. Il reste que
pour certains critéres, il est d’usage constant de les demander et de les acter lors du
recrutement, tel le sexe (du moins apparent) ou la date de naissance (age). Mais un
salarié qui mentirait sur son 4ge ne pourrait probablement pas étre sanctionné si
Iemployeur découvre par la suite sa vraie date de naissance. Le salarié n’est pas non
plus obligé de révéler spontanément ces aspects a 'employeur. La discrimination par le
nom (notamment le patronyme) est un probleme réel en pratique, mais contrairement
au droit francais, la loi luxembourgeoise ne prévoit pas le « nom » parmi les critéres de
non-discrimination. L’usage d’un faux nom lors du recrutement (p.ex. a consonance
européenne) constitue toutefois 'infraction de port public de faux nom (Art. 231 CP).

344. Embauche de ressortissants d’un pays tiers. L’emploi de ressortissants de pays
tiers requiert une autotisation préalable (= 1.298). L’employeur doit (L. 572-3) : (a)
exiger que le salarié¢, avant d’occuper 'emploi, dispose d’une autorisation de séjour ou
d’un titre de séjour et le présente a 'employeur; (b) tenir pendant la durée de la période
d’emploi une copie de lautorisation en vue d’une éventuelle inspection; (c) notifier
dans les 3, resp. 7 jours é partir du premier jour de travail le début de la période
d’emploi au Ministre ayant I'immigration dans ses attributions. Un entrepreneur est
aussi obligé de s’informer si ses sous-traitants se sont conformés a ces exigences.

SECTION 2. — APTITUDE PHYSIQUE

345. Questions sur Pétat de santé. L’état de santé, resp. la présence d’un handicap
sont des criteres de non-discrimination qui ne devraient pas influer sur la décision de
recrutement. D’un autre c6té, la législation sur la sécurité au travail ne permet pas de
faire travailler des personnes inaptes pour le poste. Concernant I’état de santé du salarié
et une éventuelle inaptitude au poste, les juges refusent souvent d’admettre une nullité
pour cause de dol ou d’erreur sur la personne; ils font valoir notamment que
Pemployeur est légalement obligé de faire vérifier ’aptitude physique au poste par le

826 CSJ, 8e, 17 décembre 2015, 41838, Répertoire I11.1.1.1.1.

827 CSJ, 8e, 23 octobre 2014, 39714 et 39715, Répertoire 111.1.1.1.2.; CSJ, 3e, 28 janvier 2016,
42219, Répertoire T1L1.1.1.2.

828 CSJ, 8e, 26 novembre 2009, 33859, Répertoire 111.1.4.2.2.
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biais d’un examen médical d’embauchet? (= Tome II). Une nullité pour erreur
substantielle a cependant été retenue en 2014 a propos d’un salarié qui savait a
Iembauche quil n’était pas apte au travail en raison d’une opération chirurgicale
planifiées3.

346. Tests médicaux a Pembauche. De maniere générale, 'examen d’embauche est
obligatoire (= Tome II). Cet examen n’a cependant lieu qu'une fois le contrat signé
avec un des candidats. Plus délicate et non encore précisée par la jurisprudence, mais
probablement a infirmer, est la question de savoir si 'employeur pourrait, avant la
signature du contrat soumettre les candidats a des examens de nature médicale (par
exemple pour identifier le plus performant); une telle démarche pourrait constituer une
discrimination fondée sur I’état de santé, incriminée par le Code pénal. I est en tout cas
interdit d’exiger d’une femme qui pose sa candidature a un poste qu’elle se soumette a
un test de grossesse ou qu’elle présente un certificat attestant ou non I’état de
grossesse®?!. Selon une loi de 1960, dans le secteur de I'hotellerie, 'employeur est obligé
d’exiger lors de 'embauchage du personnel, a ses frais, des attestations médicales
récentes certifiant que lintéressé n’est pas affecté d’une maladie contagieuse®32.

SECTION 3. — COMPETENCES ET QUALIFICATION

347. Généralités. L’employeur est en droit de solliciter de la part du salarié tous les
diplémes dont il dispose et d’exiger une copie. Il peut également demander des
explications et justifications quant a la carricre antérieure.

Ces ¢éléments ne sont pas seulement importants pour apprécier les compétences du
candidat pour le poste a pourvoir, mais peuvent également étre déterminants pour
savoir §’il faut payer le salaire social minimum qualifié ou non et quelle est la durée
maximale de la période d’essai. La question de savoir dans quelle mesure un employeur
est en droit de se renseigner aupres des précédents employeurs du salarié n’est pas
explicitement réglementée et ne fait pas 'objet de jurisprudences.

348. Légitimité de tests et essais de recrutement. En principe, la pétiode d’essai (=
1.440) est destinée a instituer une phase de test des compétences du salarié. Avant
méme de signer le contrat, 'employeur peut cependant procéder a un test superficiel
(épreuves de recrutement), qui ne peut cependant pas s’étendre sur plusieurs jours®3 et
doit étre limité a un délai raisonnable®3*. Une durée de six jours a été jugée excessive®?;

829 CS]J, 3e, 9 novembre 2006, 30232, Répertoire 111.1.4.2.1.; CSJ, 3e, 18 janvier 2001, 23744,
Répertoire 111.1.4.2.1.

830 CSJ, 3e, 10 juillet 2014, 39759, Répertoire 111.1.4.2.1.

831 Art. 9 (2) de la Convention OIT n° 183 du 15 juin 2000 sur la protection de la maternité; cette
disposition prévoit toutefois une exception si la législation prévoit que les travaux en question
sont interdits aux femmes enceintes.

832 Art. 7 de la loi du 17 juillet 1960 portant institution d’un statut de hotellerie.

833 CSJ, 3e, 24 mai 2012, 37440, Répertoire I11.1.1.2.

834 CSJ, 8¢, 19 mars 2009, 33544, Répertoire II1.1.1.2.; CS]J, 8e, 11 novembre 2010, 33837,
Répertoire I11.1.1.2.; voir aussi CSJ, 27 juin 2002, 24725: « L’employeur peut faire passer au
candidat de véritables tests ou essais professionnels pour vérifier son aptitude et ses
connaissances. Ces épreuves, préalables a la conclusion du contrat de travail ne se confondent pas
avec la période d’essai qui peut suivre cette conclusion. I’essai professionnel, par nature de
courte durée, s’apparente a un examen, jugé par I'employeur qui reste libre de la décision
d’embaucher. I’essai professionnel ne doit pas étre un moyen détourné de faire travailler
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méme un stage préalable a 'embauche a par contre été validés?®. Pour éviter toute
discussion a propos d’un contrat de travail oral ou tacite qui se serait noué, il est utile de
fixer par écrit les modalités du test.

Un récent arrét de 2017 vient de rappeler les principes®7 : L'exécution d'un travail
accompli dans le cadre d'un test professionnel constitue une méthode de recrutement.
Son seul objet est d'évaluer les aptitudes du travailleur avant son embauche. Ce n'est pas
une prestation de travail justifiant la reconnaissance d'un contrat de travail. L’employeur
peut donc faire passer au candidat des tests ou essais professionnels pour vérifier son
aptitude et ses connaissances et il reste libre de la décision d’embaucher. Les tests ne
doivent cependant pas étre de nature a faire effectuer au salarié une prestation de travail
réelle et effective et doivent étre de courte durée. En effet, c’est dans le cadre de la
période d’essai (= 1.440) que le salarié pourra étre affecté a des prestations de travail
réelles et effectives, et Pemployeur poutra se faire une idée de ses aptitudes et
compétences, avec possibilité de résilier le contrat avec un préavis raccourci et sans
obligation de motivation. Dans le cadre des tests préalables, il vaut donc mieux faire
effectuer des tiches qui n’ont aucune utilité économique pour 'employeur, telle une
secrétaire qui doit retranscrire une lettre fictive ou un cuisinier qui doit préparer un plat
qui ne sera pas servi en salle.

Il n’est pas clair quel est le statut de ces personnes en situation de test, par exemple si
elles devaient subir un accident. Pour cette raison, 'employeur devrait étre prudent
avant de faire effectuer des tiches qui comportent des risques, et pour lesquels une
formation de sécurité serait requise s’il s’agissait d’un salarié. Il est par ailleurs en tout
état de cause utile de fixer le principe méme du test par écrit, afin que 'employeur
puisse établir qu’il y avait un accord sur le fait que le candidat prestait un travail a titre
provisoire et non en tant que salarié. Cet accord n’est pas valable et poutra étre
requalifié en contrat de travail si les limites prédécrites ne sont pas respectées, mais n’en
constituera pas moins un début de preuve utile pour 'employeur.

349. Nature des tests. La loi est également muette quant a la nature des tests qui
peuvent étre effectués. Contrairement au droit frangais, il n’y a pas non plus
d’obligation d’informer les candidats des méthodes et techniques d’aide au recrutement

Pintéressé »; CSJ, 6 novembre 2003, 27774 : « §’il est vrai que employeur peut faire passer au
candidat de véritables tests ou essais professionnels pour vérifier son aptitude et ses
connaissances, il se trouve toutefois qu’en I'espece L. n’a pas subi une épreuve qui serait a
qualifier de test préalable. Il se dégage en effet de 'attestation versée en cause par N. et établie
par un certain H. que ce dernier a accompagné I'intimé pendant deux journées sur sa tournée. Le
test professionnel présupposant le contréle des aptitudes du postulant au poste de travail proposé
par 'employeur lui-méme, I’on ne saurait en 'espéce patler d’un test par 'employeur, le controle
ayant été effectué par H. postulant le méme travail ».

835 CSJ, 3¢, 21 févtier 2008, 32240, Répertoire 111.1.1.2.

836 C§J, 7 novembre 2002, 25893 : « Un stage de formation préalable a 'embauche en vue de
permettre I'exercice de la profession envisagée, tel que c’est le cas en 'espece pour le pilote qui
doit étre formé pour effectuer des vols sur un type déterminé d’avion, ne se confond pas avec
une période d’essai ou un travail effectif. Le stage professionnel, qui ne doit d’ailleurs pas étre un
moyen détourné de faire travailler 'intéressé, ne constitue pas une prestation de travail productif
et subordonné et 'employeur reste libre d’embaucher le salarié ».

837 C§J, 3e, 9 novembre 2017, 44250, Répertoire Edition 2018. Dans cette affaire, un candidat
pour un poste de cuisinier était ‘testé’ dans la cuisine pendant un jour et demi avant que
Pemployeur n’estime qu’il manquait de motivation au travail. I.’employeur a réussi a établir qu’il
était convenu qu’il ne s’agissait que d’un test.
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utilisées®38. Les tests ne doivent naturellement pas porter sur des éléments qui
pourraient étre considérés comme étant discriminatoires ou avoir pour but de déceler
une de ces caractéristiques visées pat la législation anti-discrimination (p.ex. questions
ou exercices permettant de déduire I'appartenance religieuse, les opinions privées, la
volonté d’avoir des enfants). Les tests ne doivent pas non plus porter une atteinte
excessive aux libertés fondamentales du salarié. Tout particulierement, les tests ne
peuvent porter sur 'état de santé du salarié ; a notre avis, des tests tels que le dépistage
de drogues ou d’alcool, la demande d’analyse urinaires ou sanguines, des questions
relatives aux antécédents médicaux, etc. sont a proscrire. Il releve du réle du médecin
du travail d’effectuer ces tests lors de l'embauche et le contrat prendra fin
automatiquement si 'examen médial d’embauche reléve une inaptitude au poste (=
Tome II). Rien n’interdit cependant a notre avis a 'employeur d’informer le médecin du
travail de ses doutes ou suspicions, afin que le médecin en juge la pertinence et y préte
attention.

Pour le surplus, le principe de la liberté devrait prévaloir, 'employeur n’étant pas obligé
d’expliquer ou de justifier la pertinence des tests qu’il effectue. Nous ne voyons pas sur
quelle base un juge pourrait sanctionner le recours a des tests paraissant ésotériques ou
peu sérieux par certains, mais défendus par d’autres, tels des tests graphologiques, de
morphopsychologie, de personnalité ou encore basés sur astrologie.

Les tests peuvent porter notamment sur les connaissances théoriques du salarié, sur ses
compétences linguistiques, sur ses capacités rédactionnelles, etc.. Ils peuvent aussi
porter sur ses capacités cognitives (tests d’intelligence, tests de réactivité) et
d’adaptation (mise en situation). Ils peuvent également porter sur ses capacités
physiques (épreuves sportives) ou sur ses compétences manuelles et techniques.

350. Données relatives aux candidats. Contrairement au droit francais, il n’y a pas
d’obligation d’informer les candidats au préalable de la nature des tests. Le droit
luxembourgeois ne prévoit pas non plus de droit explicite d’étre informé des résultats
des tests. Par contre, sur base du Réglement européen sur la protection des données, le
candidat doit recevoir une information sur le traitement de ses données, et il a le droit
d’accéder a ses données. S’il n’est pas recruté, il peut faire valoir son droit d’effacement.
Selon la maniere dont les tests sont effectuées, et notamment s’il s’agit de tests qui sont
soumis 4 un grand nombre de candidats et ensuite exploités de maniére systématique, la
démarche peut s’analyser en « profilage » et exiger de la part de I'employeur des
démarches renforcées en matiére de protection des données.

SECTION 4. — HONORABILITE ET ANTECEDENTS
JUDICIAIRES

351. Casier judiciaire. La question des antécédents judiciaires du futur candidat fait
I'objet d’une réglementation légale récemment réformée. Pour le secteur privé, les
regles, fort restrictives, se lisent désormais comme suit®3? :

838 Art. L. 1221-8 du Code du travail frangais: « Le candidat a un emploi est expressément
informé, préalablement a leur mise en oeuvre, des méthodes et techniques d'aide au recrutement
utilisées a son égard. Les résultats obtenus sont confidentiels. Les méthodes et techniques d'aide
au recrutement ou d'évaluation des candidats 4 un emploi doivent étre pertinentes au regard de la
finalité poursuivie. ».

839 Art. 8-5 (2) de la loi du 29 mars 2013 relative a 'organisation du casier judiciaire telle que
modifiée par une loi du 23 juillet 2016.
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«Dans le cadre du recrutement du personnel, un employeur peut demander au
candidat intéressé de lui remettre un bulletin N° 3. Cette demande est présentée
sous forme écrite et est spécialement motivée par rapport aux besoins spécifiques
du poste. Cette demande doit figurer dans I'offre d’emploi.

Le bulletin N° 3 remis par la personne concernée ne peut pas étre conservé au-
dela d’un délai d’'un mois a partir de la conclusion du contrat de travail. Si la
personne concernée n’est pas engagée, I'extrait du casier doit étre détruit sans
délai par 'employeur.

Dans le cadre de la gestion du personnel, 'employeur ne peut demander aux
salariés la remise d’un nouveau bulletin N° 3 que lorsque des dispositions légales
spécifiques le prévoient. »

Ainsi, la demande de communication d’un bulletin du casier judiciaire doit figurer
expressis verbis dans offre d’emploi. A défaut de cette précision, 'employeur ne peut pas
légalement en exiger la communication®¥; en cas de recrutement sans offre d’emploi
préalable, il semble donc interdit d’exiger un extrait du casier. Le non-respect de cette
regle ne semble cependant pas étre sanctionné pénalement®4l. De toute maniére, cette
regle parait trés théorique : d’un c6té, il suffit d’insérer une mention-type dans les offres
d’emploi ; d’un autre c6té, quel salarié refusera de verser son casier en se basant sur
I'absence de mention dans l'offre d’emploi et quelles chances aurait-il ensuite d’étre
recruté ? Le non-respect des délais de conservation par contre est puni d’une amende
de 251 euros a 3.000 euross*2,

Vu notamment le grand nombre de salatiés frontaliers ou de nationalité étrangere, il se
pose la question de la demande d’un casier judiciaire étranger. La loi luxembourgeoise
de 2013 ne patle que du « Bulletin n°3 » et non en général du casier judiciaire et ne
parait donc viser que le casier luxembourgeois. D’un autre co6té, une législation
francaise, belge ou allemande peut certes régler le contenu des casiers judiciaires et les
conditions de remise aux citoyens, mais ne peut pas définir sous quelles conditions cet
extrait peut étre remis pour un recrutement sur territoire luxembourgeois. Un certain
vide juridique subsiste.

Des regles spéciales trouvent application lorsqu’il s’agit de recruter une personne pour
des activités professionnelles impliquant des contacts réguliers avec des mineurs.

11 a été décidé qu’un salarié interrogé sur une période spécifique de sa carriere est obligé
de révéler une incarcération et n’est pas en droit de mentir en affirmant avoir travaillé,
pateil mensonge induisant un vice du consentement permettant a 'employeur de faire
annuler le contrat®®3. Cette jurisprudence ne semble plus en ligne avec la nouvelle loi sur
le casier judiciaire.

352. Permis de conduire. Indépendamment du casier judiciaire, la question de savoir
si un salarié dispose du droit de conduire un véhicule est d’importance pour de
nombreux postes, ce d’autant plus qu’un employeur ou chef d’entreprise peut s’exposer
pénalement s’il tolere la conduite de ses engins et véhicules par une personne non
titulaire d’un permis valable. Il s’avere en effet en pratique que le fait de disposer d’'un

840 Projet de loi n° 6820, Rapport de la Commission juridique du 15 juin 2016, p. 15.

841 Tlarticle 9 ne vise l'article 8-5 de la loi du 29 mars 2013 que pour le non-respect des
délais (sauf a argumenter qu’en ’absence de demande expresse, le délai durant lequel I'employeur
peut conserver le casier serait nul, et que par la simple remise du casier il y aurait infraction).

842 Art. 9 de la loi du 29 mars 2013.

843 CSJ, 8e, 18 novembre 2004, 28235, Répertoire 111.1.4.1.
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permis de conduire est un atout majeur pour le recrutement, et donc pour I'insertion ou
la réinsertion au marché du travail, surtout pour les jeunes®*4. Le contrat de travail doit
mentionner que la détention du permis est exigée; cette exigence est difficile a
interpréter dans la mesure ou le recrutement précede Iétablissement et la signature du
contrat de travail®*. La question est réglée comme suit®40 :

Dans le cadre du recrutement du personnel, un employeur ne peut demander an candidat intéressé de
Iui remettre un bulletin N°® 4 que lorsque la détention d'un permis de conduire valable constitue une
condition indispensable pour lexercice de l'activité professionnelle du salarié et est exigée dans le contrat
de travail. Cette demande est présentée sous forme écrite et est spécialement motivée par rapport anux
besoins spécifiques du poste. Cette demande doit figurer dans l'offre d'emploi.

Le bulletin N° 4 remis par la personne concernée ne peut pas éire conservé an-dela d'un délai d'un
mois d partir de la conclusion du contrat de travail. Si la personne concernée n'est pas engagée, 'extrait
du casier doit étre détruit sans délai par l'employenr.

L’intérét de cette démarche restrictive parait cependant douteux. Il est en effet de
pratique courante que l'administré peut demander au Ministere du Transport un
certificat indiquant le nombre de points, lexistence d’interdiction de conduire
judiciaires et de mesures administratives. Exiger la remise d’un tel document ne semble
pas prohibé par la loi. Cette démarche parait par ailleurs indispensable pour
Iemployeur, qui doit couvrir son risque pénal, puisque le casier judiciaire mentionne
uniquement les condamnations pénales au fond, une suspension ou restriction du droit
de conduire pouvant cependant également découler de mesures administratives ou
provisoires.

353 a 359. Réservés.

Voir, a propos du risque pénal pour 'employeur et du certificat remis par les
services du Ministere
- Le permis de conduire®” n® 40 et suivants et n° 101.

CHAPITRE 4. - FORMATION DU
CONTRAT

360. Généralités. Le contrat de travail étant a la base un contrat, il suppose "accord des
deux parties. L’accord des volontés est également une condition indispensable pour
garantir la liberté de travail. C’est cet accord de volontés qui suffit a lui seul pour nouer
le contrat.

Contrairement aux contrats civils classiques, le contrat de travail présente cependant la
spécificité qu'apres sa conclusion, son contenu est susceptible d’évoluer sans I’accord et
méme contre le gré d’une partie, notamment au niveau des conditions de travail

84 GENEVOIS Anne-Sophie, Btre en possession d’un permis de conduire : un atout pour la
réinsertion des chomeurs sur le marché du travail, CEPS/Instead, Vivte au Luxemboutg, n° 90,
mars 2014.

845 Cette interprétation donne plus de sens que celle de la commission patlementaire selon
laquelle le contrat de travail devrait exiger la remise du casier judiciaire, puisqu’il semble illogique
d’embaucher une personne et de constater ensuite qu’elle n’a pas le permis; Projet de loi n° 6820,
Rapport de la Commission juridique du 15 juin 2016, p. 16 : « communication dudit bulletin doit
étre exigée dans le contrat de travail subséquent ».

846 Art. 8-5 (3) de la loi du 29 mars 2013 relative a 'organisation du casier judiciaire telle que
modifiée par une loi du 23 juillet 2016.

847 Jean-Luc PUTZ, Le permis de conduire, Promoculture-Larcier, 2014.
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(modification unilatérale par P'employeur; = 1.613) ou de lidentité de P'employeur
(transfert d’entreprise; =2 1.640).

Comme tout contrat, le contrat de travail se noue par une offre et une acceptation, ce
qui suppose un consentement des deux parties qui s’obligent (Art. 1108 CCiv). Le
contrat se forme des lors des qu’il y a offre et acceptation; la formalisation par un écrit
ne conditionne pas la validité du contrat mais n’a que des effets probatoires (= 1.383).
Il importe peu si offre émane de 'employeur ou du salarié. Pour que le contrat puisse
se nouer, il faut que I'accord porte sur les éléments essentiels du contrat (essentialia
negotii); il s’agit pour P'essentiel de la nature du travail a accomplir. Le fait que des points
secondaires n’aient pas fait I'objet de pourpatlers et n’aient pas été clairement fixés
n’empéche pas le contrat de se former. Puisque, contrairement au droit civil général, de
nombreux aspects du contrat de travail sont encadrés légalement, on peut plus
largement admettre qu’un silence des parties sur un point déterminé est a combler par
le standard prévu par la loi, donc par exemple I'absence d’accord explicite sur la durée
de travail en admettant que les parties voulaient convenir d’un horaire a temps plein de
40 heures par semaines, ou I'absence d’accord explicite sur le salaire par une référence
au salaire minimum légal ou conventionnel®*. Tant quil subsiste par contre un
désaccord explicite, fat-ce sur un point annexe (p.ex. les primes ou I'horaire de travail),
le contrat ne peut se nouet.

Des lors quil y a accord entre parties, le contrat de travail est conclu et oblige —
abstraction faite des difficultés probatoires — chacune des parties (Art. 1134 al. 1er
CCiv). Ni lemployeur ni le salarié ne peuvent y renoncer ou le dénoncer
unilatéralement, si ce n’est dans les formes et conditions du licenciement ou de la
démission.

361. Jugement valant contrat ? Méme dans les cas dans lesquels 'employeur et/ou le
salarié sont obligés de signer un contrat de travail, le juge ne pourra pas suppléer a la
volonté de celui qui refuse de s’engager dans les liens d’une relation de travail. Une
action en justice ne poutrra ainsi que déboucher sur des dommages-intéréts et ne permet
pas d’imposer la conclusion d’un contrat de travail. Cette situation est a distinguer des
cas dans lesquels le tribunal déclare nul un licenciement (femme enceinte, délégué du
personnel, non-respect de la procédure de licenciement collectif, etc.); 'employeur sera
certes obligé de reprendre le salarié, mais uniquement parce quil n’a pas valablement
résilié un contrat auquel il avait initialement consenti. Pour les salariés ordinaires
dailleurs, le juge ne peut pas imposer, mais uniquement suggérer une réintégration en
cas de licenciement abusif (L. 124-12 (2)).

362. Contrat non écrits. En présence d’un contrat écrit et signé par les deux parties, la
documentation de I'accord de volontés pose rarement probléme, sauf si une pattie fait
valoir un vice du consentement ou une falsification de signature. La Cour a également
pu déduire d’un échange de courtiers électroniques la volonté de conclure un contrat de
travail®4?,

Un contrat oral est plus difficile a établir. Moins claires encore sont les situations dans
lesquelles un contrat tacite pourrait avoir été conclu. L’exécution factuelle du contrat de
travail peut étre interprétée comme valant accord contractuel. Il appartient au tribunal
d’apprécier la situation au cas par cas.

848 On pourrait aussi se référer au salaire d’usage dans I'entreprise ou le métier.

849 C§J, 3e, 26 janvier 2000, 29824, Répertoire 1I1.1.3.; CSJ, 3e, 23 novembre 2006, 31021,
Répertoire 111.1.3.
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La question peut se poser non seulement au début de la relation de travail, mais encore
lorsque le contrat prend fin, mais que les parties continuent de I'exécuter. 11 a par
exemple été décidé quune breve reprise du travail suite 4 une cessation de plein droit
du contrat ne vaut pas conclusions d’un nouveau contrat, 'employeur ayant ignoré la
cessation de plein droit®*.

363. Mandat et mandat apparent. Il appartient en principe au salarié d’établir que la
personne ayant signé le contrat avait qualité et capacité d’engager 'employeur®!. La
validité du consentement pourrait étre atteinte du fait que celui qui signe n’a pas le
pouvoir de ce faire. Il peut ne pas avoir eu de délégation au sein de Ientreprise. Méme
un gérant peut étre soumis par les statuts a une exigence de double signature. Relevons
encore que si c’est I'Etat qui embauche, l'article 35 de la Constitution exige une
disposition 1égislative permettant la création de cet emploi (« Aucune fonction salariée
pat I’Etat ne peut étre créée qu’en vertu d’une disposition législative »). Mais le salarié
ignore souvent ces problémes internes et n’a aucun moyen d’investigation. Pour
protéger sa bonne foi, la théotie du mandat apparent peut étre invoquée (= 1.226).

364. Vices du consentement. Les regles sur les vices du consentement (Art. 1109
CCiv) s’appliquent au contrat de travail, comme a tout autre contrat. Pour la formation
du contrat, elles ne jouent qu’un réle pratique mineur en droit du travail, la question de
la validit¢ du consentement étant plus fréquemment débattue au moment de la
résiliation du contrat, quil s’agisse d’'un licenciement, d’une démission ou d’une
résiliation d’un commun accord (= Tome IIT). Néanmoins, employeur et salarié ont la
possibilité de contester la validité de leur engagement contractuel en se basant sur la
violence, le dol et P'erreur sur la substance. Une lésion par abus de faiblesse (Art. 1118
CCiv) semble exclue, puisque tout salarié peut prétendre d’office au salaire social
minimum.

La nullité d’une convention peut étre opposée a tout moment par voie d’exception et
comme défense au fond par la partie qui est en droit de I'invoquer si elle est actionnée
en exécution de la convention ou, tel qu’en l'espece, en dommages-intéréts pour
inexécution fautive ou rupture abusive de celle-ci, 2 moins que la nullit¢ ne soit
couverte par 'exécution méme partielle de la convention en connaissance de la nullité
et sans faire de réserves par la partie qui I'invoque ou par toute autre attitude ou
comportement de celle-ci faisant présumer de maniere non équivoque sa renonciation
tacite au droit d’invoquer la nullité et valant des lors confirmation de I'acte nul®>2.

Voici quelques exemples d’application : ® A propos d’un salarié qui avait omis de
préciser une période d’incarcération et a affirmé avoir travaillé sur question expresse de
Iemployeur concernant cette période, il a été décidé®> que la réticence ou le simple
silence gardé par le salatié lors de la conclusion du contrat de travail sur des faits, méme
relatifs a sa vie privée, mais ayant une incidence sur son activité professionnelle, peut
étre constitutif de dol cause de nullité du contrat, si le dol a été déterminant au sens de
Particle 1116 du code civil. Le futur employeur peut légitimement se fier a 'honnéteté
du candidat au poste a pourvoir et a I'exactitude des renseignements fournis par celui-ci
sans devoir procéder a des contrdles ou vérifications afférentes et notamment sans
devoir exiger la production d’un extrait du casier judiciaire a défaut d’un quelconque

850 C§J, 8e, ler mars 2012, 36942, Répertoire 111.1.3.

851 CSJ, 3e, 23 janvier 1997, 18681, Répertoire 111.1.3.

852 CSJ, 8e, 18 novembre 2004, 28235, Répertoire I111.1.4.1.
853 CSJ, 8e, 18 novembre 2004, 28235, Répertoire 111.1.4.1.
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élément devant lui inspirer un doute raisonnable quant a I'intégrité du candidat, voire
un soupgon concret quant a des antécédents judiciaires. ® Nous avons abordé ci-avant
la question de savoir si le salari¢ doit révéler une inaptitude physique pour son poste. 11
n’y a donc pas erreur permettant d’annuler le contrat si 'employeur embauche une
personne comme juriste qui s’était présentée a tort comme ayant été « avocat »%4, ¢ Les
juges ont rejeté comme erreur inexcusable argument d’un employeur voulant faire
annuler le contrat parce qu’il aurait erronément indiqué un salaire trop élevé®>s, ou parce
qu’il affirmait s’étre trompé sur Perreur, la qualification et ancienneté d’un salarié de
sorte qu’il devait payer le salaire minimum qualifié®>. ® La Cour a par contre admis une
nullit¢ pour dol dans le cas d’un salarié qui n’avait pas informé au moment de
I’embauche qu’il exploitait une entreprise concurrentes®’.

A propos d’un salatié qui avait modifié le contrat qui lui était soumis pour signature
sans en informer 'employeur et avant que ce dernier signe, 'employeur ne s’était pas
basé sur un vice du consentement, mais a procédé au licenciement du salarié; la Cour a
validé ce licenciement, solution que I'on pourrait cependant discuter dans la mesure ou
la faute a été commise avant le début de la relation de travail838,

Quant aux effets d’une nullité, la jurisprudence est en désaccord quant a savoir si elle
joue rétroactivement® ou seulement pour I'avenir®®. La conséquence pratique de ce
différend est cependant minime, puisqu’il est admis qu’en tout état de cause, le travail
presté mérite rémunération, de sorte quil n’y a pas lieu a restitution des salaires®¢!. La
nullité invoquée par I'employeur ne constitue par ailleurs pas un licenciement, qui
donnerait lieu a des indemnités ou dédommagements.

365. Promesse unilatérale d’embauche. Une promesse unilatérale, peu importe si on
I’analyse en simple offre de contracter formalisée ou en véritable avant-contrat, engage
celui qui ’émet et le contrat sera parfait par son acceptation. Selon la Cour en effet, « un
engagement unilatéral de volonté est une obligation qui nait du seul fait de son émission
et qui oblige son auteur »32,

Une telle promesse pourrait émaner de la part d’un salarié qui se déclarerait
unilatéralement prét a se faire embaucher. En pratique, elle émane cependant plus
fréquemment de la plume d’un employeur qui par ce biais offre un contrat de travail et
laisse au candidat le temps d’y réfléchir.

Pour qu’il y ait promesse unilatérale de contrat engageant définitivement la personne
dont elle émane, il faut que la manifestation de volonté de celui qui s’engage témoigne
d’un engagement ferme qui le lie en tout état de cause, de sorte que le contrat sera
conclu sur la seule déclaration de volonté du bénéficiaire de la promesse; il faut en outre
que les éléments essentiels du contrat a passer soient déterminés avec une précision

854 CSJ, 8e, 7 mars 2012, 36480, Répertoire 111.1.4.2.2.

855 CSJ, 8e, 23 avril 2015, 41041, Répertoire 111.1.4.2.2.

856 CSJ, 8e, 8 juillet 2004, 28414, Répertoire 111.1.4.2.2.

857 CSJ, 3e, 24 janvier 2013, 37944, Répertoire 111.1.4.2.2.
858 CSJ, 8e, 29 septembre 2011, 36296, Répertoire 111.1.3.
859 CSJ, 3e, 10 juillet 2014, 39759, Répertoire 111.1.4.3.

860 CSJ, 8e, 18 novembre 2004, 28235, Répertoire 111.1.4.3.
861 CSJ, 3e, 24 janvier 2013, 37944, Répertoire 111.1.4.3.

862 CSJ, 8e, 9 juillet 2015, 41339, Répertoire 111.1.1.1.1.
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suffisante®3. Une vague promesse, écrite’®* ou orale’®, ne vaut pas promesse
d’embauche.

En présence d’une promesse valable, le salarié peut I'accepter unilatéralement. Si
Iemployeur devait refuser d’exécuter le contrat, il s’agirait d’un licenciement puisque le
contrat s’est formé. Il faut conseiller a toute personne émettant un engagement
unilatéral de fixer une durée durant laquelle ’autre partie peut accepter. A défaut, il faut
tabler sur une « durée raisonnable » a fixer au cas par cas par le juge. Si 'employeur
retire sa promesse avant ce délai, il n’y a pas licenciement puisqu’aucun contrat ne s’est
encore formé ; il peut cependant s’agir d’une violation précontractuelle engageant la
responsabilité de employeur. En I'absence de limitation temporelle explicite, il faut
conseiller a 'employeur, confronté au silence du candidat, de le mettre en demeure de
prendre position tout en fixant un délai raisonnable.

Le fait de détenir une promesse d’embauche pour un emploi prenant effet dans un délai
d’un mois, permet au demandeur d’emploi inscrit a PADEM de refuser un autre emploi
approprié qui lui est proposésoe,

366 a 369. Réservés.

CHAPITRE 5. - FORME ET PREUVE DU
CONTRAT

SECTION 1. — HISTORIQUE

370. Le livret d’ouvrier — historique. Le livret d’ouvrier est introduit en France en
1803867, législation qui s’appliquera au Luxembourg depuis la période francaise (1795-
1815). En 1842, une circulaire rappelle les bourgmestres a ordre quant a application
correcte de la législation®e8. La loi a été jugée insuffisante notamment parce qu’elle ne
prévoyait pas de sanctions pénales; une législation plus précise a été souhaitée parce que
« placés a la frontiere des trois pays ... nous sommes dans le cas de recevoir beaucoup
d’ouvriers étrangers, auxquels nous sommes en droit de demander des garanties de

863 CSJ, 8e, 12 mai 2011, 35496, Répertoire I11.1.1.1.1.

864 CSJ, 3e, 27 novembre 1997, 20469, Répertoire 111.1.1.1.1.

865 CSJ, 3e, 8 novembre 2007, 31553, Répertoire I11.1.1.1.1.

866 Art. 9 du reglement grand-ducal du 25 aott 1983 définissant les criteres de 'emploi approprié.

867 Art. 12 de la loi du 22 germinal an XI (12 avril 1803) relative aux manufactures, fabriques et
ateliers : « Nul ne pourta, sous les mémes peines, recevoir un ouvtier, s'il n'est porteur d'un livret
portant le certificat d'acquit de ses engagements, déliveé par celui de chez qui il sort »; cette loi
était considérée comme étant applicable aux contrats de travail luxembourgeois, cf. les
dispositions abrogatoires a I’article 36 du projet de loi (non abouti) sur le contrat de travail, C.R.
1907/1908, Annexes, p. 299; de méme, certaines de ses dispositions ont été abrogées pat les lois
du 28 mars 1883 et du 5 janvier 1929 .

868 Circulaire concernant la visa des livrets des ouvriers, Mémotial n°34 de 1842, p. 391: «On a
remarqué dans les derniers tems que les Bourgmestres n’apportent pas toujours assez de
circonspection au visa des livrets des ouvriers, et qu’il en résulte des abus graves. Les
Bourgmestres et autres fonctionnaires que la chose concerne sont en conséquence invités a ne
plus procéder a cette formalité, qu’apres s’étre assurés que les livrets présentés au visa sont
régulicrement délivrés et s’appliquent aux individus qui s’en trouvent porteurs ».
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moralité, de respect pour 'exécution fidele des engagements contractés avec leurs
maitres et de soumission aux lois de police et de surveillance »5%.

Le livret d’ouvrier sera réglementé au Luxembourg en 1860879, soit 8 ans avant son
abolition en France. Sa finalité était essentiellement de contrdler la classe ouvriéte,
constituant une catégorie sociale jugée dangereuse, et d’éviter — en temps de pénurie de
main-d’ceuvre — les débauchages entre entreprises concurrentes®’’. On lit dans les
débats parlementaires que « dans le Grand-Duché, plus que partout ailleurs, les ouvriers
constituent tres souvent la plaie de I'agriculture. Le pays étant presqu’enticrement de
frontiere, il est envahi par beaucoup de vagabonds étrangers. L’obligation des livrets
pour les ouvriers, les domestiques de ferme comme les ouvriers de manufactures, est
une nécessité depuis longtemps sentie »72. La finalité des livrets d’ouvriers était triple :
ils devaient procurer une garantie du patron contre 'embauchage et la violation des
obligations contractées envers lui; 'ouvrier obtenait une preuve de sa fidélité a remplir
ses engagements; enfin, autorité publique pouvait plus facilement surveiller le respect
de P'ordre public par les ouvriers étrangerss73.

Tout ouvrier attaché aux manufactures, fabriques, usines, mines, minicres, chantiers,
ateliers et autres établissements industriels, était tenu de se munitr d’un livret; il en était
de méme pour les ouvriers et domestiques agricoles ou autres, a condition toutefois que
leur engagement porte au moins sur 6 mois. Il a été discuté s’il convenait de mettre les
livrets a charge des autorités communales, mais la décision a finalement été retenue de
laisser la charge de I'achat a Pouvrier8’. 11 était interdit aux employeurs d’embaucher
des ouvriers qui n’étaient pas porteurs d’un livret en régle. Sur le livret, qui restait entre
les mains du patron, il fallait inscrire la date d’entrée et de sortie du salarié. De méme,
toutes les avances sur salaires et acquittements de dettes devaient y étre mentionnés.

Comme ’actuel contrat de travail, le livret avait également pour fonction de clarifier les
relations contractuelles entre parties. Lors de I'embauche, sur demande d’une des
patties, il fallait inscrire les conditions qui s’écartaient des conditions d’usage.

Comme pour lactuel certificat de travail (L. 125-6; = Tome III), aucune mention
favorable ou défavorable ne devait étre faite sur le livret. La raison était « que ces
annotations ne sont pas toujours 'expression impartiale de celui qui les a éctites, et que,
n’inspirant pas de grande confiance, elles ne sont d’aucun intérét, ni pour le maitre, ni
pour Pouvtier ou le domestique » 87. Cette régle semble étre en contradiction avec le

869 C.R. 1860, Projet de loi sur les livrets d’ouvriers et de domestiques, ler rapport, novembre
1860, p. 166.

870 Loi du 13 décembre 1860 sur les livrets d’ouvriers et de domestiques; Arrété royal grand-ducal
du 30 juin 1861 portant reglement sur les livrets d’ouvriers et de domestiques.

871 TRAUSCH Gérard, Les mutations économiques et sociales de la société luxembourgeoise
depuis la révolution frangaise, p. 23.

872 C.R,, 1859, Séance du 28 novembre 1859, p. 4.

873 C.R. 1860, Projet de loi sur les livrets d’ouvriers et de domestiques, ler rapport, novembre
1860, p. 167.

874 Voir, a propos des cotts du livret ouvrier, également un rappel a 'ordre du gouvernement aux
autorités communales en vue de faire figurer ces recettes dans leur budget; Circulaire du 22
février 1876 relative aux sommes a renseigner dans les comptes communaux du chef de la
délivrance des livrets d'ouvtiers et de domestiques, Mémorial n° 12, 1876, p. 102.

875 C.R. 1860, Projet de loi sur les livrets d’ouvriers et de domestiques, ler rapport, novembre
1860, p. 172.
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role assigné au livret, consistant a procurer aux employeurs un personnel présentant les
garanties et les connaissances voulues; « bien que, sous ce rapport, le livret ne fournisse
pas de données absolument concluantes, il permettra toutefois de se faire une idée
suffisante de la personnalité de son porteur »87°.

371. Le livret de travail — situation actuelle. La législation sur les livrets d’ouvrier
avait du mal a s’imposer; en 1912877 une nouvelle circulaire est adressée aux autorités
communales. Un projet de loi déposé en 1930 propose d’abroger la législation sur les
livrets d’ouvrier, au motif que son utilité serait nulle et qu’il entraverait la liberté de ceux
qui sont a la recherche d’un emploi®’8. Ce projet n’aboutit cependant pas, de sorte qu’a
ce jour la législation de 1860 n’est pas encore abrogée; le code pénal sanctionne
dailleurs toujours la falsification ou altération de ces « livrets »¥7°. Son application est
cependant tombée en désuétude. Toutefois, les intermittents du spectacle détiennent
encore un ‘carnet de travail’ dans lequel les jours d’activité sont notés®®; il existe aussi a
ce jour un « livret de marin »%81,

On peut d’ailleurs observer un certain retour de la pratique des « livrets », non par la
voie de la législation, mais par celle de la négociation collective. Ainsi par exemple, la
convention collective du secteur du batiment®$? prévoit lors de la premicre embauche
d’un salarié que 'employeur établira un « livret de travail » (Art. 4.1.). Ce livret est censé
étre remis aux employeurs successifs; il contient notamment I'identité de I'ouvtier, les
périodes de travail avec les dates d’embauche, de départ et les salaires horaires (Art.
4.2.), tout comme les changements de classification et de salaire (Art. 10). En matiere de
détachement de I’étranger, 'I'TM a mis en place un « badge social » qui remplit en partie
les mémes fonctions quun livret. Enfin, ce sont les profils des réseaux sociaux
professionnels (LinkedIn et autres) qui semblent avoir pris la reprise, et qui deviennent
de plus en plus importants dans les procédures de recrutement.

876 Circulaire aux administrations communales relative a la délivrance des livrets d’ouvriet,
Mémotial n° 55 du 26 juillet 1912, p. 627.

877 Circulaire aux administrations communales relative a la délivrance des livrets d’ouvtier,
Mémorial n° 55 du 26 juillet 1912, p. 627 : « Oy, il a été constaté que beaucoup de personnes
engageant leur services ne sont pas en possession d’un livret, pour la raison que certaines
administrations communales n’en délivrent plus ».

878 Projet de loi concernant I’abrogation de la loi du 13 décembre 1860 sur les livrets d’ouvriers et
de domestiques, C.R. 1929/1930, Annexes, déposé par KRIER, p. 830 : « Seit Jahren etheben die
Gewerkschaften auf Antrag ihrer Mitgleider die Forderung nach Abschaffung der Arbeiterlivrets.
Der Arbeitsschaffende hat alle Ursache, darauf zu dringen, dass diese Forderung verwirklicht
werde und damit eine MaB3nahme verschwinde, die vielfach eine Fessel fiir die Arbeitssuchenden
darstellt. Die praktische Notwendigkeit des Arbeitsbuches ist gleich null. (...) Die heutigen
Arbeitsbiicher geben dem Unternehmer Gelegenheit, neben den Eintragungen der Zeugnisse und
der Beschiftigungsdauer auch geheime — nur ihm und seinesgleichen verstindliche — Zeichen
einzuschreiben ».

879 Art. 198 et 199 du Code pénal.

880 Art. 7 de la loi du 19 décembre 2014 relative aux mesutes sociales au bénéfice des attistes
professionnels indépendants et des intermittents du spectacle.

881 Art. 85 de la loi du 9 novembre 1990 ayant pour objet la création d’un registre public maritime
luxembourgeois; reglement grand-ducal du 8 avril 1991 régissant le livret de marin

882 Convention collective de travail pour le batiment conclue entre les syndicats OGB-L et
LCGB, d’une part et la Fédération des entreprises luxembourgeoises de construction et de génie
civil ainsi que le Groupement des entrepreneurs du batiment et des travaux publics, d’autre part.
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372. Exigence d’un écrit. La question de savoir si le contrat de travail doit ou devrait
étre fixé par écrit n’a pas connu de réponse uniforme a travers le temps. Pour les
employés (1919), le législateur a estimé que la faculté accordée a 'employé d’exiger de
Pemployeur, apres la conclusion du contrat un document écrit spécifiant les droits et
obligations qui résultent du contrat d’emploi est suffisante pour que 'employé puisse se
prémunir contre une exploitation éventuelle par son patron si celui-ci lui imposait un
travail exagéré®3. Soucieux de ne pas heurter les usages établis®®4, la loi précise ainsi que
le contrat de louage de setvice peut étre conclu tant verbalement que par écrit,
Pemployé étant en droit de demander la confection et la remise d’un écrit®>. Dans son
traité de 192888, TONY PEMMERS constate que « dans la pratique, les parties usent
généralement de cette latitude et omettent de dresser un acte de leur convention ». En
1937, la forme écrite est imposée pour les employés®®’. Dans la seconde édition de son
traité, datant de 1952, TONY PEMMERS analyse les nouvelles exigences légales, mais
conclut que malgré tout, « dans la grande majorité des cas, les engagements continuent
a étre conclus verbalement »888,

Pour les ouvriers, la loi n’exigera que tres tard la rédaction d’un écrit. Dans un projet de
1908, il a été fait abstraction de cette exigence, puisqu’ « il arrive souvent que les parties
négligent de préciser les conditions du travail qui ne se rapportent pas 2 la fixation du
salaire, cette derniere étant celle qui intéresse presque uniquement l'ouvrier, il a fallu
s’en rapporter a I'usage »%8%. La Chambre du Travail s’était prononcée en 1935 contre
Pexigence d’un écrit, une telle exigence pouvant étre ressentie comme incommodante
pat Pouvrier et patron®®. Lorsqu’il s’agissait de réglementer le contrat des ouvriers, le
Conseil d’Etat s’est opposé a lexigence d’un écrit en faisant valoir que ce serait
contraire a la pratique actuelle et ne serait pas de nature a conférer une protection,
puisque «des abus seraient surtout a redouter a propos de 'engagement d’ouvriers
étrangers qui pourraient étre amenés a signer des clauses et conditions mal comprises
ou défavorables pour eux, mais contre lesquelles, en cas de litige ultérieur, ils seraient
forclos de protester ultérieurement » 81 En 1946, GUST VAN WERVEKE note qu’en

883 Proposition de loi ayant pour but le reglement 1égal du louage de service des employés privés,
Rappott de la section centrale, CR. 1917/1918, p. 479.

884 PAUL Mes, ELVINGER André, Etapes de Iévolution législative du statut des employés
privés, p. 148.

885 Art. 4 de la loi du 31 octobre 1919 portant reglement légal du louage de service des employés
privés : « Le contrat de louage de services entre patrons et employés, soit a durée déterminée, soit
a durée indéterminée, pourra étre conclu tant verbalement que par écrit. Toutefois l'employé est
en droit de demander et d'obtenir la confection et la remise d'un écrit constatant la convention ».
886 PEMMERS Tony, Le contrat de travail des employés (1928), n° 53.

887 Art. 4 de la loi du 7 juin 1937 ayant pour objet la réforme de la loi du 31 octobre 1919, portant
reglement légal du louage de service des employés privés : « Le contrat de louage de service entre
patrons et employés, soit a durée déterminée, soit a durée indéterminée, doit étre conclu par
écrit ».

888 PEMMERS Tony, Le contrat de travail des employés (1952), n° 56.

889 Projet de loi sur le contrat de travail (non abouti), C.R. 1907/1908, Annexes, Commentaire
des articles, ad Art. 4, p. 317.

890 Chambre du Travail, Projekt zu einem Gesetzbuch der Arbeit, 1935, Erlduterung des
Projektes, Art. 30.

891 Projet de loi n° 76, Commentaire des textes proposés pour la seconde lecture, p. 22.
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général, il n’y a pas d’écrit pour documenter I'accord entre employeur et ouvriers®2,
Cest la réforme de 1989 qui mettra ’accent sur la forme écrite du contrat de travail® et
Pimpose également pour les ouvriers.

SECTION 2. — EXIGENCE D’UN ECRIT

373. Vue d’ensemble. Depuis 1989, la relation de travail doit étre documentée
moyennant un contrat écrit pour chaque salarié individuellement et au plus tard au
moment de Pentrée en service du salarié (L. 121-4 (1) al. 1). Ce contrat doit en outre
contenir un certain nombre de mentions obligatoires (voir ci-apres; = 1.403). L écrit
peut aussi prendre la forme électronique®®, auquel cas la signature doit cependant obéir
a des conditions spécifiques (Art. 1322-2 CCiv). Il doit étre établi en double exemplaire
(L. 121-4 (1) al. 3, Art. 1325 al. 1 CCiv#) dont un est remis a 'employeur et un au
salarié. L’écrit ne conditionne cependant pas la validité du contrat. La forme écrite est
ainsi souhaitée par le 1égislateur, ce qui ne signifie cependant pas — tel qu’il sera détaillé
ci-apres — qu’en I'absence d’écrit, le contrat de travail ne serait pas valable. Le Code du
travail autorise en effet le salarié, a défaut d’écrit, d’établir Pexistence et le contenu du
contrat de travail par tous moyens de preuve (L. 121-4 (5)). Le salarié peut dés lors se
prévaloir d’un contrat conclu oralement et méme d’un contrat conclu tacitement. Cette
faculté n’appartient pas a 'employeur, qui ne peut se prévaloir envers le salarié de
Pexistence d’un contrat de travail que s’il peut produire un écrit.

Art. L. 121-4 (1) al. 1¢. Le contrat de travail, soit a durée indéterminée, soit a durée déterminée,

doit étre constaté par écrit pour chaque salarié individuellement au plus tard an moment de lentrée en

service du salarié.

La directive européenne 91/533/CEE® impose la rédaction d’un écrit destiné a
informer les salariés sur leurs conditions de travail essentielles, document qui peut étre
unilatéralement établi par employeur. La directive exige seulement que I'employeur
porte a la connaissance du salarié certaines informations, et ce dans les deux mois a
pattit du début du travail. Cette directive avait pour objet de garantir un minimum
d’informations aux salariés, afin d’encourager leur mobilité entre Etats membres, de
faciliter la comparaison entre les différentes offres de travail, de lutter contre le travail
au noir et d’un autre c6té de fournir un minimum de sécurité aux nouvelles formes de
travail®®’. La loi luxembourgeoise a transposé cette directive de maniére tres stricte®?s,

892 VAN WERVEKE Gust, Vom individuellen zum kollektiven Arbeitsvertrag, p. 41.

893 Projet de loi n® 3222, Rapport de la Commission du Travail, de la Sécurité Sociale, de la Santé
et de la Famille du 20 avril 1989, p. 4.

894 Une proposition de directive (COM (2018) 797) envisage explicitement que les informations
sur les conditions de travail (donc, au Luxembourg, le contrat de travail) peuvent étre données
par voie électronique.

895 Cette formalité est aussi applicable au contrat de travail; CSJ, 24 octobre 1979, Pas. 24, 417.

89 Directive 91/533/CEE du Conseil, du 14 octobre 1991, relative a l'obligation de l'employeur
d'informer le travailleur des conditions applicables au contrat ou a la relation de travail;
transposée par la loi du 15 mai 1995 portant: 1. modification de la loi du 24 mai 1989 sur le
contrat de travail; 2. modification de la loi du 23 juillet 1993 portant diverses mesures en faveur
de l'emploi.

897 Proposal for a Council Directive on a form of proof of an employemnt relationship,
Explanatory Memorandum, COM (90) 563, 1991.

89 LLoi du 15 mai 1995 portant: 1. modification de la loi du 24 mai 1989 sur le contrat de travail;
2. modification de la loi du 23 juillet 1993 portant diverses mesures en faveur de I'emploi.
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en exigeant que ces informations soient contenues au contrat et non dans un document
unilatéral®”, en exigeant que cet écrit soit dressé avant le début du travail et en ne
prévoyant aucune exception, notamment pas pour les contrats de tres courte durée. 11
n’a pas été tiré profit des autres exceptions prévues par la directive actuelle ou future®,
de sorte que tout contrat, quelles que soient sa durée (ne serait-ce qu’un jour) ou
importance (ne serait-ce que pour 2 heures par semaine) est soumis a l'exigence de
Pécrit. Le droit luxembourgeois se distingue ainsi des pays voisins, notamment de
I’Allemagne, de la France et de la Belgique, ou la rédaction d’un contrat écrit n’est pas
exigée par la loi. I’approche restrictive luxembourgeoise peut s’avérer étre un frein
(peut-étre utile) au développement de nouvelles formes atypiques de travail, qui sont
patfois de tres courte durée (plateformes sur Internet), et aux systemes de rémunération
pat des «cheques» (p.ex. le Cheque Emploi Service Universel en France et en
Belgique).

374. Moment de Pécrit. I’écrit doit étre établi au plus tard au moment de l'entrée en
service du salarié, une exception n’étant prévue que pour certains enseignants de I’école
primaire®!. Par « établi », il faut entendre qu’il doit étre complet, c’est-a-dire signé par
les deux parties. A notre avis, il n’est cependant pas nécessaire qu’a ce moment, il ait
déja été remis a chacune des parties alors qu’il poutrait encore se trouver sur le bureau
de employeur ou en transit postal.

375. Langue. Les documents contractuels, et notamment le contrat de travail, peuvent
étre rédigés dans toute langue comprise par les parties, méme au-dela des trois langues
officielles du Grand-Duché. Cela vaut également pour les échanges de courrier régissant
la relation de travail, comme par exemple les lettres d’avertissement, de licenciement, de
démission ou de motivation. Méme une rédaction en plusieurs langues serait valable.
L’usage d’une langue comprise par les deux parties est a recommander pour éviter toute
discussion au sujet d’un vice du consentement. En cas de litige devant les tribunaux,
une traduction officielle dans une des trois langues du pays peut étre exigée.

A noter encore que le livret d’ouvrier?? alliait I'allemand et le francais, tandis que le
livtet de marin allie P'allemand, le francais et l'anglais®3. Le contrat type pour

89 Projet de loi n° 3928, Exposé des motifs, p. 3 : « Les auteurs du projet estiment que, étant
donné de toute maniere que toutes les relations de travail doivent étre couvertes au Luxembourg
par un contrat de travail écrit, il convient simplement d’ajouter les informations exigées par la
directive aux mentions obligatoires devant d’ores et déja figurer au contrat. (...) Le salarié a quant
a lui Pavantage de connaitre en temps utile les éléments de sa relation de travail, alors que le
contrat doit d’ores et déja lui étre remis au plus tard au moment de I'entrée en fonctions. Un écrit
venant deux mois apres le début de la relation de travail a souvent perdu toute utilité ».

900 Une proposition de directive (COM (2018) 797) envisage de réduire les exceptions, et de ne
permettre aux Etats de déroger a l'exigence d’un écrit que pour les relations de travail ne
dépassant pas 8 heures par mois.

901 Art. L. 121-4 (1) al. 2 C.T. Le Luxembourg n’avait pas fait usage des possibilités offertes par la
directive 91/533/CEE, selon laquelle il est suffisant si les informations sont transmises au
travailleur au plus tard deux mois apres le début de son travail (Art. 3). Le droit luxembourgeois
est aussi plus favorable au salarié en exigeant I’écrit ‘au moment de P'entrée en services’ (donc au
plus tard le matin du 1¢r jour) que la proposition de directive prémentionnée (COM (2018) 797),
qui envisage une information ‘le premier jour de la relation de travail’. I’exception prévue pour
les enseignants, tout comme les regles actuelles pour les intérimaires, ne seraient probablement
plus conformes a cette future directive.

902 TLoi du 13 décembre 1860 sur les livrets d'ouvriers et de domestiques.

903 Reglement grand-ducal du 8 avril 1991 régissant le livret de marin.
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Poccupation d’éleves et d’étudiants pendant les vacances scolaires n’est proposé qu’en
langue frangaise®04.

376. Nombre d’exemplaires. Etant un contrat synallagmatique, le contrat de travail
doit étre établi en deux exemplaires, a savoir un pour 'employeur et un pour le salarié.

Art. L. 121-4 (1) al. 3. Le contrat doit étre passé en double exemplaire, le premier étant remis a
Lemployeur, le second étant remis an salarié.

Ce texte doit se lire conjointement avec article 1325 du Code civil selon lequel « [ljes
actes sous seing privé qui contiennent des conventions synallagmatiques ne sont
valables qu’autant qu’ils ont été faits en autant d'originaux qu’il y a de parties ayant un
intérét distinct. (...) Chaque original doit contenir la mention du nombre des originaux
qui en ont été faits (...) ». Il faut ainsi établir deux originaux, et il n’est pas suffisant de
remettre au salarié ou a 'employeur une simple copie.

377. Conséquences de ’absence d’écrit. Contrairement par exemple aux régles sur le
travail intérimaire, le non-respect des formes prescrites pour Iétablissement d’un
contrat de travail n’est pas pénalement sanctionné. Les conséquences seront des lors de
nature civile. L’absence totale ou partielle d’écrit a par ailleurs un impact important en
ce qui concerne 'administration de la preuve : 'employeur n’est pas en droit d’établir
Pexistence du contrat, tandis que le salarié se verra confronté a d’importantes difficultés
probatoires (voir ci-aprés). Si le contrat de travail en soi est valable, certaines clauses ne
le sont cependant pas; a défaut d’écrit, elles ne peuvent en aucun cas étre convenues
oralement. Tel est pour instant® le cas en patticulier de la période d’essai (= 1.448) et
de la clause qui stipule que le contrat est conclu 2 dutée déterminée (= 1.530). Un
contrat non fixé par écrit au moment de P'entrée en fonctions est nécessairement, et
nonobstant toute preuve contraire, un contrat a durée indéterminée sans période
d’essai. Inutile de rappeler au lecteur que I'antidatage est sanctionné pénalement en tant
que faux et usage de faux.

La jurisprudence luxembourgeoise n’a pas encore tranché s’il s’agit d’une nullité absolue
de ces clauses ou 8’1l s’agit d’une nullité de protection et que le salarié serait en droit —
dans les rares cas ou ce serait dans son intérét?* — d’établir un accord oral quant a une
période d’essai ou une limitation de durée.

378. Démission en cas de contrat irrégulier. Le Code prévoit que, endéans certains
délais, employeur et salarié ont la possibilité de résilier le contrat de travail si 'autre
pattie refuse la signature d’un écrit conforme.

Art. L. 121-4 (6). Lorsque 'une des parties refuse la signature d’un écrit conforme aux dispositions
du paragraphe (2) du présent article, l'antre partie peut, au plus tot le troisiéme jour qui suit la
demande de signature d’un éerit, et dans les trente jours qui suivent l'entrée en service, résilier le contrat
de travail sans préavis ni indemnite.

904 Reglement ministériel du 28 juillet 1982 établissant le contrat type 2 utiliser dans les relations
entre ’employeur et éléve ou I’étudiant

905 Voir cependant Particle 14 de la proposition de Directive du Parlement Européen et du
Conseil relative a des conditions de travail transparentes et prévisibles dans ’'Union européenne,
COM (2017) 797, qui envisage le cas d’'une présomption qu’il s’agit d’une relation de travail a
durée indéterminée en ’absence de mention écrite qu’il s’agit d’un contrat temporaire, ainsi que la
présomption qu’il n’y a pas d’essai en I'absence d’écrit afférent, mais qui ajoute que «les
employeurs ont la possibilité de réfuter ces présomptions ».

906 On pourrait imaginer le cas d’un salarié ayant démissionné avec un préavis trop court et qui
fait valoir qu’il 'aurait fait en période d’essai, convenue oralement et sans étre fixée par écrit.
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Cette disposition nous parait donner fort peu de sens, et nous n’avons connaissance
d’aucun cas d’application en jurisprudence. Si une partie refuse de signer, il est probable
qu’il y a un désaccord entre parties quant au contenu de leur accord oral (p.ex. au
niveau du salaire), de sorte qu’il faudrait trancher cette question en justice, étant
entendu que Pemployeur n’est en principe pas en droit de prouver le contenu de
’accord oral (voir ci-apres). La question de savoir si c’est a tort ou a raison qu’il a refusé
de signer un document qui lui a été soumis est donc en pratique difficile a trancher. A
noter qu’en I'absence de toute trace écrite, le salarié est de toute maniere libre de faire
ce qu’il veut, puisque 'employeur n’est en principe pas en droit de prouver qu’ils ont
été liés par un contrat de travail. Les travaux patlementaires sont tres peu explicites sur
cette disposition. 1l faut supposer quelle s’inscrit dans le contexte historique, alors
qu'en 1989, le législateur a d imposer la rédaction systématique d’un écrit contre une
pratique ancestrale d’absence d’écrit?’.

Une proposition de directive prévoit de mettre en place un systtme de sanctions
innovateur pour le cas ou aucun écrit n’est dressé dans le délai de la loi et comportant
les mentions obligatoires?%.

SECTION 3. —PREUVE DU CONTRAT DE TRAVAIL

379. Exigence d’un écrit. Si I’établissement d’un écrit est en principe obligatoire (voir
ci-avant), I’écrit ne conditionne cependant pas la validité du contrat, contrairement a la
résiliation d’un commun accord de ce méme contrat, pour laquelle écrit est prescrit a
peine de nullité (= Tome III). La volonté du législateur n’a pas été de soumettre la
validité du contrat de travail a "accomplissement de la formalité écrite; il a seulement
voulu imposer cette derniere comme mode de preuve®”. Ainsi, compte tenu du
caractére consensuel du contrat de travail, sa conclusion n’est soumise 2 aucune
condition de forme particuliére, telle que la rédaction de ce contrat par écrit, mais elle
peut aussi bien étre constatée de maniére verbale, telle la conclusion d’un contrat de
travail par téléphone. Elle peut étre déduite, de maniére tacite, de 'objet et/ou des
conditions d’exécution de la relation contractuelle existante®!l, La forme écrite du
contrat de travail est donc imposée pour garantir la preuve de existence et du contenu
de celui-ci (écrit « ad probationem ») et ne constitue pas une formalité solennelle qui
conditionne sa validité (écrit « ad validitatem »)°11.

907 Du moins pour les ouvriers.

98 Ta proposition de directive (COM (2017) 797) part du constat que la solution classique
consistant a allouer des dommages-intéréts n’est pas d’une grande efficacité pratique (comme ne
Pest d’ailleurs pas la solution luxembourgeoise permettant de démissionner) (voir 'exposé des
motifs et le Considérant n® 28). Il est proposé a l'article 14 de prévoir soit des présomptions
favorables (p.ex. qu’en I'absence d’écrit, il s’agit d’un poste a temps plein), certaines présomptions
étant déja en place au Luxembourg (p.ex. quen I'absence d’écrit, il ne peut s’agir d’'un contrat a
durée déterminée), soit une procédure administrative (qui serait probablement a confier a 'TTM).
909 CSJ, 8e, 16 février 2006, 29321, 29322, 29323 et 29324, Répertoire 111.3.3.

910 CSJ, 8e, 16 février 2006, 29321, op cit.

911 C§J, 16 février 2006, 29321 : « La volonté du législateur n’a pas été de soumettre la validité du
contrat de travail a 'accomplissement de la formalité écrite. Il a seulement voulu imposer cette
derniére comme mode de preuve. Il y a dés lors lieu d’admettre, compte tenu du caractere
consensuel du contrat de travail, que sa conclusion n’est soumise a aucune forme particuliére,
telle que la rédaction de ce contrat par écrit, mais qu’elle peut aussi bien étre constaté de maniere
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Concernant le contenu du contrat de travail, les principes sont les mémes, un accord
oral pouvant engager les parties, par exemple a propos d’une augmentation de salaire ou
d’un changement d’affectation. Comme nous venons de le voir, ce n’est que pour
certaines clauses que I’écrit est prescrit sous peine de nullité, de sorte que dans ce cas,
un accord oral n’est d’aucun effet (période d’essai, CDD, mais aussi la clause de non-
concurrence, L. 125-8 (2)).

380. Charge de la preuve. Bien que numériquement le nombre de salariés soit au
Luxembourg largement supérieur a celui des indépendants, d’un point de vue juridique,
le contrat de travail constitue Iexception, un contrat spécial réglementé par une
législation spécifique et dérogatoire au droit commun des contrats. Il appartient par
conséquent a celui qui se prévaut de existence d’un contrat de travail d’en rapporter la
preuve. Il s’agit donc de prouver positivement qu’il y a subordination et non
négativement absence d’indépendance. En cas d’incertitude en raison de l’absence
d’éléments probants suffisants, le tribunal devrait des lors conclure a I'absence de
relation de travail.

Ainsi, conformément aux principes généraux de procédure (Art. 58 NCPC), il incombe
au demandeur de rapporter la preuve du contrat de travail par lui allégué et plus
spécialement du lien de subordination qui le caractérise®'2 Cependant, en présence d’un
faisceau d’indices faisant conclure a P'existence d’un contrat de travail entre parties, il
incombe 2 celui qui le conteste de rapporter la preuve du caractere fictif de celui-ci”®3.
De nombreuses décisions?* admettent que existence méme d’un contrat de travail
écrit en bonne et due forme vaut présomption de Iexistence d’un contrat de travail.
Confronté a un tel contrat de travail, il appartient a I'adversaire de rapporter la preuve
du caractere fictif (= 1.15). Il appartient également au demandeur d’établir le contenu
du contrat de travail dont il réclame exécution, par exemple le montant du salaire,
I’accord sur une prime, le nombre de jours de congé, etc.

381. Faits a établir. Pour établir 'existence d’un contrat de travail, il y a lieu de prouver
les trois ¢léments le définissant, a savoir une prestation, une rémunération et surtout un
lien de subordination. Ce dernier élément sera déterminant dans la plupart des litiges.
Les différents critéres pouvant faire en sorte qu’il y a ou non contrat de travail ont été
antérieurement analysés (= 1.25); aucun critére n’est déterminant, comme aucun critére
n’exclut d’office la relation de travail. Le juge procede par appréciation du faisceau
d’indices au regard des preuves qui lui sont présentées par les parties. La situation est

verbale, telle la conclusion d’un contrat de travail par téléphone qu’étre déduite, de maniére tacite,
de l’objet et/ou des conditions d’exécution de la relation contractuelle existante ».

912 CSJ, 3e, 19 novembre 2015, 40695, Répertoire 1I1.3.1.; CSJ, 8e, 23 mars 2006, 29727,
Répertoire 111.3.1.; CSJ, 24 mai 2012, 37440, Répertoire 111.3.1.

913 CSJ, 3e, 27 février 2003, 26541, Répertoire I11.3.1.

914 Voir toutes les décisions citées dans le Répertoire I11.3.2. (contra cependant CSJ, 8e, 17 février
2011, 35079, Répertoire 111.3.1.); par exemple CSJ, 8¢, 30 septembre 2004, 28183 : En présence
d’un contrat de travail écrit ne présentant aucun indice intrinséque d’une éventuelle irrégularité
produit par le salarié, c’est a 'employeur qui invoque le caractere fictif de ce contrat d’en
rapporter la preuve.; CSJ, 8e, 26 juin 2014, 39772 : En présence d’un contrat de travail en bonne
et due forme contenant tous les éléments qui caractérisent une relation de travail et face a une
rémunération et une commission payées régulierement chaque mois, les fiches de salaire
mentionnant méme le nombre d’heures travaillées respectivement le nombre d’heures d’absence
pour cause de maladie ou de congé et encore en présence d’une lettre de licenciement et d’'un
accord entre parties par rapport a la période de préavis, il appartient a 'employeur qui soutient
qu’il y a eu uniquement mandat social, de prouver le caractere fictif du contrat de travail.
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plus difficile il s’agit d’établir 'existence d’un contrat de travail qui n’a pas connu

d’exécution; dans ce cas, il faudra établir qu’il y a eu un accord contractuel afférent
quil'y

entre parties.

Aux difficultés probatoires auxquelles le salarié est confronté pour établir existence du
contrat de travail s’ajoutera en pratique celle de prouver ensuite depuis quand ce contrat
de travail existe. Sauf en maticre de travail clandestin (L. 572-9), il n’existe pas de
présomption que la relation de travail existait depuis un certain temps. Puisque souvent,
I’absence de contrat écrit est imputable a "employeur, une telle présomption permettrait
d’améliorer le sort des salariés les plus faibles : §’ils parviennent a établir quils ont
effectué un travail subordonné, on pourrait présumer que tel est le cas depuis 3 ou 6
mois, a charge pour 'employeur cette fois-ci d’établir le contraire.

Pour établir le contenu du contrat de travail’’®, le contenu de Iécrit est présumé
correspondre a I'accord entre parties’'S. En 'absence d’éctit, il faut rapporter la preuve
soit d’une autre forme d’accord (par exemple un échange de courrier électronique a
propos d’une adaptation du salaire). La manicre dont le contrat a été exécuté peut
également valoir preuve d’un accord, par exemple sur le salaire, 'horaire, la nature du
travail, le lieu de travail. L’exécution méme partielle par 'employeur peut valoir preuve
de son engagement”’.

382. Preuves admissibles — salarié. En ce qui concerne la preuve tant de I'existence
que du contenu du contrat de travail, employeur et salarié ne sont pas traités a la méme
enseigne. (a) « A défaut d’'un écrit, le salarié est admissible a établir Pexistence et le
contenu du contrat de travail par tous les moyens de preuve quelle que soit la valeur du
litige » (L. 121-4 (5)), donc méme au-dela d’un enjeu de 2.500 euros”'8. Cette regle a été
justifiée notamment par la considération qu’il serait excessivement sévere pour le salarié
que son contrat de travail soit considéré comme nul en "absence d’écrit??®. Depuis la loi
de 1989, le salarié est des lors libre dans ’administration de la preuve de I'existence et
du contenu du contrat; méme un commencement de preuve par éctit n’est pas exigé??’.
Le salarié est libre de rapporter la preuve par tous moyens, notamment par des
témoignages®?! ou par un échange de courriers électroniques®??. Auparavant, cette
solution n’avait été admise que si 'employeur avait la qualité de commercant. (b) En
présence d’un écrit, il se pose la question de savoir si le salarié peut prouver par témoins
contre et outre I'écrit. L’exception prévue a l'article L. 121-4 (5) ne joue en effet qu’ « a

915 Pour des exemples d’application, voire Répertoire 111.3.4.

916 CJCE, 4 décembre 1997, Kampelmann, C-253-96 et C-258/96, ECLLEU:C:1997:585 : « La
communication (...) est revétue d'une présomption de vérité comparable a celle qui s'attacherait,
dans l'ordre juridique interne, a pareil document établi par l'employeur et communiqué au
travailleur ».

N7 CSJ, 3e, 30 avril 2015, 39790, Répertoire 111.3.3. ; CSJ, 3e, 14 janvier 2016, 40823, Répertoire
111.3.3.

918 Art. ler du réglement grand-ducal du 22 décembre 1986 pris en exécution de l'article 1341 du
code civil : « La somme ou la valeur visée a I'article 1341 du code civil est fixée 2 100.000 francs ».
919 Projet de loi n°® 3222 sur le contrat de travail, Commentaire des atticles, p. 12 : « En raison des
inconvénients qu’elle comporte pour le salarié, la sanction de la nullité de la relation de travail qui
n’est pas documentée par un écrit ne saurait étre envisagée ».

920 Projet de loi n® 3222 sur le contrat de travail, Rapport de la Commission du travail du 20 avril
1989, p. 18.

921 CSJ, 3e, 28 février 2013, 37188, Répertoire 111.3.3.

922 CSJ, 3e, 28 novembre 2013, 38922, Répertoire 111.3.3.
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défaut d’écrit ». Un arrét de 2016 a confirmé qu’un salarié devra dans ce cas du moins
disposer d’'un commencement de preuve par écrit’?. La sanction peut étre sévere, et on
ne peut exclure que les juges admettent des exceptions. Un employeur qui promettrait
devant témoins d’augmenter de 10 % le salaire tel que fixé dans le contrat, n’aurait rien
a craindre, le salarié n’étant pas autorisé a en rapporter la preuve.

383. Preuves admissibles — employeur. I’employeur ne peut en principe prouver
Pexistence du contrat de travail qu’en produisant un écrit. La regle peut s’avérer trés
sévere pour I'employeur. il a perdu le contrat d’un salarié embauché il y a 10, 15, 20
(mais moins de 27°%%) ans, méme en produisant 20 ans de fiches de salaires et autres
preuves que le salarié est quotidiennement venu travailler chez lui, le juge devrait
considérer quil n’y a pas de contrat et débouter 'employeur de toute demande qu’il
voudrait formuler contre son salarié¢®?>. En pratique, certaines jurisprudences se
montrent cependant moins rigoureuses, alors que parfois la vérité s'impose a ce point
aux juges qu’il devient difficile de I'ignorer en se basant sur une irrégularité de forme.
Certaines décisions estiment que la regle n’est pas applicable pour les employeurs
commercants®?. Un arrét de 2017 a admis le principe que 'employeur peut produire un
commencement de preuve par écrit??’. Enfin, il faut s’interroger si ce régime probatoire
est compatible avec le droit européen®?s.

925 CSJ, 3e, 24 novembre 2016, 41981, Répertoire II1.3.3.: Des lors qu’il n’existe pas de
commencement de preuve de ses allégations, le salarié ne peut formuler une offre de preuve en
présence de dispositions contractuelles claires et précises qu’il est partant tenue d’exécuter de
bonne foi.

924 A noter que pour des contrats remontant a plus de 27 ans, la situation est différente puisqu’au
moment de leur conclusion, la loi de 1989 n’était pas encore en vigueur.

925 P.ex. CS]J, 25 octobre 2001, 24875 : « A défaut d’écrit tel que visé par I'article 4 (1) de la loi du
24 mai 1989 a défaut d’exception a cette regle prévue par le législateur en faveur de 'employeur,
celui-ci ne saurait invoquer un commencement de preuve par écrit ni établir le salaire convenu a
partir du ler septembre 1994 par un autre mode de preuve ... »; CSJ, 27 mars 2003, 26733 : « A
défaut d’une confirmation écrite de I'accord verbal contresignée par le salarié, telle que visée a
Particle 4(4) de la loi modifiée du 24 mai 1989, et a défaut d’exception prévue par le législateur,
Pemployeur ne saurait établir le prétendu changement du mode de rémunération ... par aucun
autre mode de preuve ».

926 1 a aussi été considéré que pour les employeurs commerciaux (donc en pratique la grande
majorité des employeurs, puisque ceux-ci ont la forme de société commerciale), la preuve est
libre. CSJ, 25 mars 1993, 12748 : « Il est un fait que le contrat de travail est un contrat de nature
civile; toutefois quand il est passé par un commergant pour les besoins de son commerce, il
devient en ce qui le concerne un contrat commercial en vertu de la théorie de ’accessoire, et la
preuve par témoins pour le salarié est libre »; CSJ, 20 juin 1996, 15331 : « Si un contrat de travail
est en principe un contrat de nature civile, il devient cependant, pour le cas ou il est conclu,
comme en Pespece, par un commercant ayant procédé a engagement pour les besoins de son
commerce, un contrat commercial en ce qui le concerne, de sorte que la preuve devient libre ».

927 CS], 8¢, 9 mars 2017, 42697, Répertoire I11.3.3.

928 Par rapport 2 la directive 91/533/CEE du Conseil, du 14 octobre 1991, relative a l'obligation
de I'employeur d'informer le travailleur des conditions applicables au contrat ou a la relation du
travail; CJCE, 4 décembre 1997, Kampelmann, C-253-96 et C-258/96, ECLLEU:C:1997:585:
«L'employeur doit cependant étre admis 4 apporter toute preuve contraite en démontrant soit
que les informations contenues dans ladite communication sont fausses en elles-mémes, soit
qu'elles ont été démenties par les faits ».



220 (c) Jean-Luc PUTZ

Cette regle n’est pas d’ordre public et ne doit pas étre soulevée d’office par le juge; elle
est d’intérét privé et les patties peuvent y renoncer méme tacitement’?’. Autrement dit,
si le salarié ne s’oppose pas a la preuve présentée par 'employeur, le tribunal ’'admettra.

384. Champ d’application matériel de la regle probatoire. Puisque le « contrat de
travail » au sens juridique doit contenir tous les accords conventionnels entre
Iemployeur et le salarié, les regles probatoires s’appliquent non seulement au contrat de
base, mais également a tout avenant ou convention annexe qui est en lien avec la
relation de travail, tel par exemple un accord sur l'utilisation de la voiture de fonction.
Selon une décision de 2013, ces restrictions valent aussi lorsqu’il s’agit pour 'employeur
d’établir ’absence de contrat de travail, c’est-a-dire la fictivité d’un contrat de travail
écrit qui a été soumis au tribunal®. Pourtant, en dépit d’un contrat écrit, la Cour a par
exemple donné raison a un curateur faisant valoir que le contrat de travail était fictif et
uniquement destiné a 'obtention de I'autorisation d’établissement, en considérant que
personne ne travaille pendant 9 mois sans étre payé®3l.

385. Champ d’application personnel de la régle probatoire. Cette regle de preuve
vaut pour employeur ou toute personne qui le remplace, tel le curateur a la suite d’une
faillite”®2. Vu que seul le salarié bénéficie d’un régime plus favorable, on poutrait
conclure que les tiers sont également soumis a 'obligation d’établir le contrat de travail
pat un écrit®®; il n’existe a notre connaissance pas de jurisprudence a ce sujet. Elle ne
semble pas appliquée en pratique pour les administrations (Administration des
contributions, Sécurité sociale), qui sont libres d’établir par tous moyens la qualité de
salarié et d’employeur. Elle ne trouve pas non plus application en droit pénal, par
exemple pour retenir une infraction de vol domestique.

386 a 389. — Réservés.

CHAPITRE 6. —- FORMALITES ET
OBLIGATIONS
POSTCONTRACTUELLES

390. Obligations post-contractuelles pour Pemployeur. Apres la conclusion du
contrat de travail, celui-ci devra étre exécuté conformément a la loi, aux clauses
convenues et de bonne foi. Dans le contexte de I’embauche toutefois, certaines
obligations s’imposent a 'employeur : (a) Le salarié doit étre affilié aupres de la sécurité
sociale endéans les 8 jours (Art. 425 CSS). (b) L’employeur est censé informer PADEM
que le poste vacant quil a précédemment déclaré est désormais occupé. L’embauche
d’un salarié touchant une pension de vieillesse peut donner lieu a une obligation
d’information envers PADEM (L. 512-6). (c) Si le salatié est ressortissant d’un pays
tiers, "employeur doit notifier le début du travail au ministre ayant 'immigration dans
ses attributions dans les trois jours ouvrables (7 jours pour les ménages privés) a
compter du premier jour de travail (L. 572-3 (1)). (d) L’employeur doit organiser

929 CSJ, 8e, 19 juin 2014, 39710, Répertoire 111.3.3.

930 C§J, 8e, 2 mai 2013, 38260, Répertoire 111.3.3.

931 C§J, 8e, 25 octobre 2007, 31698, Répertoire 111.3.3.

932 CSJ, 8e, 16 février 2006, 29321, 29322, 29323 et 29324, Répertoire 111.3.3.

933 Par exemple une personne victime d’une faute commise par un travailleur et voulant engager
la responsabilité de 'employeur (commettant), 'employeur contestant cependant I'existence d’'un
lien de subordination.
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Pexamen médical d’embauche (2 Tome II). (€) La personne embauchée doit recevoir
les informations et formations nécessaires pour lui permettre d’exercer son travail en
toute sécurité. (f) La personne embauchée doit étre informée des risques que son travail
fait encourir a sa santé. (g) Si la personne embauchée est de sexe féminin, elle doit
recevoir la liste des travaux auxquels les femmes enceintes ou allaitantes ne peuvent étre
tenues (L. 334-1). (h) Si embauche se fait sous CDD (ou par mise a disposition
temporaire), 'employeur doit informer sur les risques encourus pour sa sécurité (L.
312-2 (4) pt. 6). (i) Si le salari¢ a moins de 18 ans (« jeune ») 'employeur doit 'informer
par écrit avant la signature du contrat, sinon au plus tard avant entrée en service, des
risques éventuels et de toutes les mesures prises pour sa sécurité et sa santé (L. 343-2
“)-

391. Autres démarches envisageables. Les formalités suivantes ne sont pas
explicitement prévues par la loi, mais peuvent étre prescrites par convention collective
ou étre librement faites par I'employeur : (a) La remise d’un exemplaire du reglement
interne ou des chartes d’entreprise. (b) La remise d’'une copie de la convention
collective. (c) L’information de la délégation du personnel sur I'embauche.

392. Obligations post-contractuelles pour le salarié. (a) Si le salarié est embauché
en cours de préavis de licenciement par un nouvel employeur, le principe de bonne foi
P'oblige a notre sens a informer son ancien employeur de embauche, afin que celui-ci
cesse de le rémunérer ou ne paye plus que le complément différentiel avec I'ancien
salaire. (b) Si le salarié était chomeur indemnisé ou touchait le RMG, il devra en
informer l'autorité compétente. (c) Si le salatié occupe plusieurs emplois et que par
suite de 'embauche, sa durée de travail cumulée excede 40 heutes par semaine, il doit
en informer 'Inspection du travail (L. 213-1), sous peine de s’exposer a une amende de
251 a 5.000 euros (L. 213-2). (d) Si le salarié occupe plusieurs emplois, il faut encore
s’interroger §’il est obligé d’en informer ses autres employeurs. L’employeur peut avoir
un intérét légitime de le savoir tout d’abord patce que certains de ses droits et devoirs
peuvent en étre affectés?. En outre, la question du cumul d’emplois éventuellement
incompatibles se pose. (e) L’affiliation aupres de la sécurité sociale n’incombe pas au
salarié. Toutefois, le salarié commet une infraction et s’expose a des sanctions (L. 571-6
(2); L. 511-29) s’il travaille en étant conscient qu’il n’est pas dament affilié. Dans ce cas,
il devra soit quitter son emploi, soit s’adresser lui-méme au Centre commun de la
sécurité sociale.

393 4 399. Réservés.

934 Le travail réalisé auprés d’un autre employeur pourra influencer notamment I’évaluation des
risques de sécurité et de santé dont 'employeur est responsable. I’occupation aupres d’autres
entreprises peut aussi avoir une incidence sur I’éligibilité en tant que délégué du personnel.
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400. Généralités. Le contenu du contrat de travail est régi en principe par la liberté
contractuelle (= L.5), mais en réalité, le caractére d’ordre public du droit du travail
restreint fortement cette liberté, qui ne peut en général s’exercer que dans un sens
favorable au salarié (principe de faveur; = 1.91). Il s’agit souvent dun contrat
d’adhésion proposé par 'entreprise au candidat; de toute maniere le fort encadrement
pat le droit du travail ne laisse que peu de libertés aux parties pour négocier, si on fait
abstraction du salaire.

Si la loi exige que le contrat de travail comporte un certain nombre de mentions
obligatoires (chapitre ler), le caractére contraignant de ces clauses peut cependant étre
atténué par des clauses de flexibilité (chapitre 2). Parmi les clauses facultatives que peut
contenir un contrat de travail (chapitre 5), un regard détaillé mérite d’étre jeté en
patticulier sur les clauses de non-concurrence (chapitre 3) et les clauses relatives a une
période d’essai (chapitre 4).

CHAPITRE 1ER, - MENTIONS
OBLIGATOIRES

401. Vue d’ensemble. Les mentions obligatoires sont actuellement inscrites a I’article
L. 121-4 (2). Des mentions complémentaires sont obligatoires pour certaines formes
spécifiques de contrats, comme par exemple pour les contrats a durée déterminée (L.
122-2; = 1.531), le contrat 4 temps partiel (L. 123-4), les contrats des télétravailleurs?3s
ou encore 'emploi de handicapés en atelier protégé (L. 563-3 (2)). Des mentions
obligatoires sont également prescrites pour d’autres formes de contrats, notamment le
contrat d’apprentissage (L. 111-3 (1)), le contrat de stage (L. 111-10) ou encore les
contrats conclus en cas de travail intérimaire (L. 131-6 (1)).

402. Contrats-type. Face a une réglementation précise du contenu minimal des
contrats, la question de I'opportunité de proposet, voire d’imposer des contrats types
s’est posée. Une telle démarche rapprocherait dangereusement la relation de travail
d’une relation statutaire, rendant illusoire toute liberté contractuelle. Pourtant, ce
concept semble tenter les autorités. En 1935, la Chambre du Travail avait suggéré dans
son projet de Code du travail de faire imprimer des modeles de contrat?. En 1957, sur
base d’un arrangement entre les gouvernements luxembourgeois et italien, tout
embauchage de travailleurs en Italie devait s’effectuer sur base de contrats types
élaborés par les autorités®®”. Lors des réflexions sur le contrat de Pouvrier aboutissant a
laloi de 1970, plusieurs députés?® se sont exprimés en faveur d’un contrat-type®.

935 Art. 4 de la Convention relative au régime juridique du télétravail conclue entre les syndicats
OGB-L et LCGB, d'une patt et I'Union des Entreprises Luxembourgeoises, d'autre patt, déclarée
d’obligation générale par réglement grand-ducal du 13 octobre 2006.

936 Chambre du Travail, Projekt zu einem Gesetzbuch der Arbeit, 1935, Erlduterung des
Projektes, Art. 1.

937 KAYSER Armand, Le contrat de travail en droit luxembourgeois, p. 540.

938 Lors des travaux parlementaires de 1968 visant a réglementer le contrat ouvrier, la
Commission patlementaire considere quant a 'exigence d’un écrit : « Cette mesure pourrait étre
critiquée comme allant a I'encontre des habitudes acquises. On pourrait méme reprocher a ce
texte de constituer un danger, le patron étant en principe plus habile a2 manier la plume et a
rédiger les contrats que 'ouvrier. Il est cependant apparu (..) que bien des difficultés pourraient
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Actuellement, pour I'emploi des éléves et étudiants pendant les vacances scolaires, le
Code impose le recours a un contrat-type®?. Des contrats-types sont également
imposés concernant certaines autres formes de contrat, tel le contrat d’auxiliaire
temporaire’*l. Pour les salariés ordinaires, les modeles-type officiels pourraient voir le
jour prochainement’*,

403. Mentions obligatoires de base. Lors de la loi de 1962 sur le contrat des
employés, la loi a exigé un contenu minimum, mais tres limité?3. En 1989, la loi
introduit des mentions obligatoires, qui sont au nombre de cing’*4. Cette liste sera
étendue lors de la transposition d’une Directive curopéenne®> visant a garantir
l'information des travailleurs sur les conditions de travail applicables. Cette directive
avait notamment pour objectif, dans le cadre du développement de formes de travail
atypiques, de créer une certaine transparence pour les travailleurs, et de leur permettre
également de comparer les conditions de travail dans différents Etats membres, afin
quils puissent profiter de la libre circulation des travailleurs. Une récente proposition
de directive®*® envisage une réforme en profondeur des normes européennes, non
seulement en complétant les informations que 'employeur doit obligatoitement donner
a ses salariés, mais en posant également certaines limites quant au contenu du contrat
de travail. Ce projet repose sur le constat que les formes atypiques de travail sont en
fort développement et offrent des conditions de travail souvent opaques ou déloyales. 11
s’agit des lors non seulement d’assurer une plus grande transpatence des conditions de
travail, mais aussi de poser des freins a certaines clauses jugées particulicrement
abusives ou précarisantes.

ainsi étre évitées si les conventions étaient arrétées des le début avec la netteté voulue, car dans le
passé ouvrier était trop souvent la victime de 'équivoque planant des le début sur le contrat. La
mesure la plus adaptée serait I’élaboration d’un contrat individuel-type par les soins de 'Office
National du Travail ou du ministere du Travail qui opérerait un juste équilibre entre les intéréts
du patron et ceux de 'ouvrier. Ce contrat-type rédigé en quelques milliers d’exemplaires devrait
étre mis a la disposition des intéressés par leurs organisations professionnelles. Il pourrait
également étre mis en vente comme cela est le cas dans beaucoup de pays modernes » ; Projet de
loi portant réglementation du contrat de louage de service des ouvriers, Rapport de la
Commission des Affaires sociales du 9 mai 1968, p. 12.

939 Projet de loi n° 76, Commentaire des textes proposés pour la seconde lecture, p. 22.

940 Art. L. 151-3 C.T.; reglement ministériel du 28 juillet 1982 établissant le contrat type a utiliser
dans les relations entre 'employeur et ’éleve ou I'étudiant.

941 Reéglement grand-ducal du 23 novembre 2000 établissant le contrat-type d’auxiliaire
temporaire.

942 Une proposition de directive européenne (COM (2017) 797, voir ci-apres) prévoit obligation
pour les Etats membres d’élaborer des documents types et des modeéles, destinés a étre mis a
disposition des employeurs et salariés (Art. 14 (2)).

943 1] fallait spécifier : (a) la nature de I'emploi et les caractéristiques du travail a exécuter; (b) la
durée du contrat ou l'indication qu'il est conclu soit pour une durée indéterminée, soit a l'essai; (c)
le traitement de début, et, le cas échéant, les majorations périodiques, les commissions ou
participations convenues; (d) les clauses dérogatoires ou complémentaires dont les parties auront
convenu.

944 Art. 4 (1) de la loi du 24 mai 1989 sur le contrat de travail.

945 Directive 91/533/CEE du Conseil, du 14 octobre 1991, relative a l'obligation de l'employeur
d'informer le travailleur des conditions applicables au contrat ou a la relation de travail.

946 Proposition de Directive du Parlement Européen et du Conseil relative a des conditions de
travail transparentes et prévisibles dans 'Union européenne, COM (2017) 797 final.



(c) Jean-Luc PUTZ 227

Actuellement, larticle L. 121-4 (2) fixe une série de mentions obligatoires.

Art. L. 121-4 (2). Sans préjudice des dispositions de larticle 1. 122-2 [mentions obligatoires
supplémentaires en cas de CDD)], le contrat de travail doit comporter les mentions ci-apres:

1. lidentité des parties;

2. la date dn début de lexcécution du contrat de travail;

3. le lien de travail; a défant de lieu de travail fixe ou prédominant, le principe que le salarié sera

occupé a divers endroits et plus particuliérement a l'étranger ainsi que le siege ou, le cas échéant, le
domicile de [employeur;

4. la nature de I'emploi occupé et, le cas échéant, la description des fonctions ou taches assignées an
salarié an t de ['engagement et sans préjudice d’une nonvelle affectation ultérieure sous réserve dn
respect des dispositions de larticle 1. 121-7;

5. la durée de travail journaliére ou hebdomadaire normale du salarié;
6. l'horaire normal du travail;

7. le salaire de base et, le cas échéant, les compléments de salaire, les accessoires de salaires, les
gratifications ou participations convenues ainsi que la périodicité de versement du salaire anqguel le
salarié a droit;

8. la durée du congé payé anquel le salarié a droit ou, si cette indication est impossible au moment de la
conclusion du contrat, les modalités d’attribution et de détermination de ce congé;

9. la durée des délais de préavis a observer par l'employenr et le salarié en cas de résiliation du contrat
de travail, on, si cette indication est impossible au moment de la conclusion du contrat, les modalités de
détermination de ces délais de préavis;

10. la durée de la période d'essai éventuellement prévue;
11. les clauses dérogatoires on complémentaires dont les parties ont convenu;
12. Je cas échéant, la mention des conventions collectives régissant les conditions de travail du salarié;

13. le cas échéant, l'existence et la nature dun régime complémentaire de pension, le caractere
obligatoire on facnltatif de ce régime, les droits a des prestations y afférentes ainsi que [existence
ventuelle de cotisations personnelles.

Les informations sur les éléments visés aux numéros 8 et 9 peuvent résulter d’une
référence aux dispositions législatives, réglementaires, administratives ou statutaires ou
aux conventions collectives régissant les matiéres y visées. De manicre générale, pour
éviter que le contrat ne devienne obsoléte ou génere des difficultés d’interprétation
lorsque la loi ou la convention collective change, nous proposons d’évier de recopier le
texte 1égal et de privilégier de simples renvois (= 1.604).

On notera qu’un certain nombre de mentions ne sont pas réellement obligatoires,
puisque les points 10 et 11 sont facultatifs et les points 12 et 13 dépendent de
Pexistence d’une convention collective ou d’un régime de pension complémentaire.

La proposition de directive prémentionnée envisage de compléter la liste notamment
par la mention de la durée et des conditions de la période d’essai, du droit a la
formation, des modalités concernant les heures supplémentaires et leur rémunération,
les informations essentielles sur la détermination des plannings de travail et le systeme
de sécurité sociale.

404. Les différentes mentions en détail.

(1) Identité des parties. L’indication des parties contractantes est indispensable dans
tout contrat; il s’agira en I'espece de I'identité de 'employeur et du salarié.
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(2) Début de Pexécution du contrat. Le début de I'exécution du contrat peut étre fixé
a tout moment. La clause peut aussi étre conditionnelle et dépendre soit d’un
évenement affectant 'employeur (p.ex. Pobtention d’un marché), soit d’un évenement
concernant le salatié (p.ex. obtention d’un dipléme, d’'un agrément, d’une autorisation
de travail, etc.). Une clause conditionnelle ne peut cependant pas étre purement
potestative, c’est-a-dire dépendre du bon vouloir d’une des parties. Dans ce cas, il faut
soit considérer que la clause est nulle (Art. 1170, 1174 CCiv), soit considérer que le
document n’est pas un contrat, mais une promesse d’embauche unilatérale de la part du
salarié ou de 'employeur.

Un effet rétroactif ne peut étre donné au contrat; les clauses qui doivent étre fixées par
écrit au moment de 'embauche (limitation de durée, période d’essai) ne seraient pas
valables. Un contrat rétroactif peut tout au plus avoir une utilité si les parties ont oublié
de signer un contrat et qu’ils veulent néanmoins se ménager une preuve écrite de leur
engagement. Une distinction claire entre la date de signature et la date d’entrée en
fonctions sera importante; un contrat signé avec indication d’une date de signature
antérieure constitue un faux en écritures.

(3) Lieu de travail. Le lieu de travail doit en principe se situer au Luxembourg, sinon
le droit du travail luxemboutgeois ne sera pas applicable (= L1.118). « Linscription
expresse au contrat de travail du lieu de travail, voire de la possibilité de changements
de lieu de travail, est utile tant pour 'employeur que pour le salarié : tandis que le salarié
sait des le début a quoi s’en tenir, employeur a la certitude que le salarié ne peut
prétexter 'ignorance a propos de son lieu de travail; la sécurité juridique s’en trouve
renforcée »°+7. Mais I'indication du lieu de travail ne doit pas nécessairement étre précise
et peut se référer par exemple a tout le territoire du Grand-Duché. Des clauses de
flexibilité sont fréquentes et admises par la jurisprudence (= 1.420). Si le lieu de travail
est fixé au domicile du salarié, il se peut que les regles relatives au télétravail soient a
respecter. La proposition de directive prémentionnée précise quil est également
possible d’indiquer que le travailleur est libre de déterminer son lieu de travail.

(4) Nature de Pemploi. Il faut indiquer «la nature de 'emploi occupé et, le cas
échéant, la description des fonctions ou tiches assignées au salarié au moment de
Iengagement et sans préjudice d’une nouvelle affectation ultérieure sous réserve du
respect des dispositions de l'article L. 121-7; »*48. La mention «le cas échéant» a été
ajoutée pour préciser que la description des tiches et fonctions assignées au salarié est
facultative®®. Néanmoins, la nature de 'emploi doit étre décrite avec une certaine
précision. La simple dénomination d’une activité n’est pas suffisante®. Elle laisserait

947 Projet de loi n° 3928, Commentaire des atticles, p. 8.
948 Selon la proposition de directive prémentionnée, il n’y aurait plus lieu que d’indiquer « le titre,
le grade, la qualité ou la catégorie d’emploi en lesquels le travailleur est occupé, ou la
caractérisation ou la description sommaires du travail ».

949 Projet de loi n® 3222 sur le contrat de travail, Rapport de la Commission du travail du 20 avril
1989, p. 17.

950 CJCE, 4 décembre 1997, Kampelmann, C-253-96 et C-258/96, ECLLEU:C:1997:585 : «Ily a
lieu de rappeler que, selon la seconde option prévue a l'article 2, paragraphe 2, sous ¢), de la
directive, I'employeur est tenu de porter a la connaissance du travailleur salatié la caractérisation
ou la description sommaires du travail. Or, la simple dénomination d'une activité ne saurait
correspondre, dans tous les cas, a la caractérisation ni a la description, méme sommaires, du
travail effectué par le travailleur ».
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une marge de pouvoir unilatéral trop importante a 'employeur et pourrait méme
remettre en cause la validité du contrat pour manque de définition de son objet.

La mention « au moment de 'engagement et sans préjudice d’une nouvelle affectation »
avait été ajoutée sur demande du Conseil d’Etat « afin d’éviter des rigidités dans les
structures et gestions de I'emploi ainsi que tout formalisme excessif »51, alors qu’il
devrait toujours étre loisible a 'employeur d’adapter les tiches du salarié®>2.

Le renvoi a P'article L. 121-7, donc a la procédure de modification unilatérale du contrat
(= L610), signifie que l'employeur peut procéder sur simple instruction 4 une
modification «non substantielle» de la nature de lemploi, mais que pour une
modification « substantielle », il devra formaliser sa décision pat 'envoi d’une lettre, le
respect d’'un préavis et le cas échant la rédaction d’une lettre de motivation. En
ptésence d’une clause de flexibilité (= 1.420), les pouvoirs patronaux sont encotre
accrus, puisquil sera en droit — du moins dans le respect des compétences et
qualifications du salarié — de réaffecter son salarié a toute autre tache, sur simple
instruction, méme si la modification devait étre « substantielle ».

Cette disposition est donc inutilement complexe puisqu’elle prévoit de simples facultés
que le droit du travail confére de toute facon aux parties. L’effet normatif se limite a
obliger les parties 2 mentionner « la nature de I'emploi occupé ».

(5) Durée de travail. La durée de travail est strictement encadrée par la législation
sociale (= Tome II). Si pour le salarié concerné, la durée de travail est inférieure 2 celle
qui se pratique normalement dans Ientreprise, il s’agit d’un contrat de travail a temps
partiel (2 Tome II), le contrat devant dans ce cas comporter des mentions
complémentaires (L. 123-4). La durée de travail devrait étre fixée avec une certaine
précision, une simple référence a la 1égislation étant insuffisante?3.

(6) Horaire de travail. Le contrat doit préciser l’horaire de travail, mais la
jutisprudence admet largement les clauses de flexibilité. L’horaire peut étre fixe, étre
soumis au pouvoir unilatéral de I'employeur ou, selon des mécanismes plus complexes
(= Tome II), obéir 2 un P.O.T. ou 2 un horaire mobile. Des horaires de nuit peuvent
dans certains cas étre soumis a restriction ou a des majorations de salaire. Une pause
journaliere est en général obligatoire et des pauses supplémentaires peuvent s‘imposer
pour des raisons de sécurité et de santé au travail (= Tome II).

(7) Salaire. Le contrat doit indiquer «le salaire de base et, le cas échéant, les
compléments de salaire, les accessoires de salaires, les gratifications ou participations

951 Projet de loi n® 3222 sur le contrat de travail, Avis du Conseil d’Etat du 28 février 1989, p. 6.

952 Projet de loi n® 3222 sur le contrat de travail, Rapport de la Commission du travail du 20 avril
1989, p. 17 : « La commission estime que ce complément constitue une précision utile du texte
qui souligne le contenu matériel des relations de travail n’est pas figé une fois pour toutes, par les
mentions du contrat, mais qu’il doit toujours étre loisible au patron d’adapter les taches du salarié,
par exemple en cas de changement d’une méthode de fabrication ».

953 Projet de loi n° 3928, Exposé des motifs, p. 4: « En ce qui concerne la durée de travail
normale, le Gouvernement estime que son inscription précise dans le contrat s’impose et est
dailleurs possible sans surcharge administrative supplémentaire pour 'employeur. Il s’agit par
ailleurs d’un des éléments dont la connaissance précise est tres importante pour le salarié. Une
simple référence aux textes applicables, souvent difficilement intelligibles pour un salarié
débutant dans I'entreprise, surtout s’il s’agit de systemes conventionnels, n’aboutit pas au but visé
par la directive ».
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convenues ainsi que la périodicité de versement du salaire auquel le salarié a droit »*>*. Si
la loi prévoit un salaire social minimum qui doit étre respecté (= Tome II), pour le
surplus, les parties disposent d’une large liberté dans la fixation du salaire (= Tome II).

Quant a l'obligation d’indiquer la périodicité du versement de la rémunération, elle
s’applique « uniquement aux salaires ou traitements, y compris le cas échéant, les
compléments ou accessoires de rémunération. Elle ne s’applique donc pas aux
gratifications ou participations convenues dont la date de paiement est essentiellement
variable »955,

(8) Congé payé. En maticre de congés payés, le minimum légal est de 25 jours, les
parties étant libres d’accorder davantage de jours de congé (= Tome II).

(9) Délais de préavis. La plupart des contrats de travail renvoient aux délais de préavis
prévus par la législation. En vertu du principe de faveur, les délais de démission peuvent
étre conventionnellement réduits mais non augmentés, tandis que les délais de
licenciement peuvent étre augmentés mais non diminués (2 1.471 et = Tome III).

(10) Période d’essai. A propose de la clause d’essai, qui est facultative, voir = 1.440.

(11) Clauses complémentaires. Le législateur de 1989 a commenté cette disposition
comme suit : « Bien entendu, cette dérogation ne peut aller que dans un sens favorable
pour le salarié. Cette (...) disposition signifie encore qu’une clause dérogatoire n’est
valable que si elle est expressément prévue par le contrat écrit »5. A notre sens, les
deux approches sont fausses. Tout d’abord, une clause peut aussi alourdir les
obligations du salarié, tant qu’elle ne se heurte a aucun texte légal imposant un
quelconque seuil minimal (Exemple : clause obligeant au port d’un uniforme ; voir a
propos du principe de faveur = 1.91). Par ailleurs, il est communément admis que le
salarié peut se baser, a charge d’en rapporter la preuve, sur des accords oraux qu’il a
trouvés avec son patron. S’il est établi que 'employeur a confirmé au salarié qu’il peut
prendre deux jours de congé de plus, nous imaginons mal un tribunal refuser ce droit
au salarié au motif que la clause n’a pas été fixée par écrit.

(12) Conventions collectives. L utilisation du pluriel (« des conventions collectives »)
dans cette disposition peut étonner ; elle s’explique a notre sens par le fait que le
législateur s’est contenté de copier-coller ce texte de la directive européenne?>’ afférente
sans tenir compte du principe de 'unicité de la convention collective existant en droit
du travail luxembourgeois. Cette clause a une vocation purement informative. Si la
mention est omise, la convention collective est néanmoins applicable si 'employeur
tombe dans son champ d’application. Le contrat de travail n’a pas besoin d’étre
actualisé si la convention collective change. Si par contre, Pemployeur n’est pas soumis
au champ d’application de la convention collective, il faudra déterminer si une telle

954 Selon la proposition de directive prémentionnée, il y aurait lieu d’indiquer « le montant de base
initial, tous les autres éléments constitutifs ainsi que la périodicité et la méthode de versement de
la rémunération a laquelle le travailleur a droit ».

955 Projet de loi n® 3928, Rapport de la commission du travail et de 'emploi, 7 mats 1995, p. 5.

956 Projet de loi n® 3222 sur le contrat de travail, Rapport de la Commission du travail du 20 avril
1989, p. 18.

957 Art. 2 (2) point i) de la directive 91/533/CEE du Conseil, du 14 octobte 1991, relative a
l'obligation de l'employeur d'informer le travailleur des conditions applicables au contrat ou a la
relation de travail. La proposition de directive prémentionnée comporte des exigences
complémentaires quant a la convention collective applicable.
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clause serait a interpréter comme adhésion ou application volontaire de ladite
convention collective, mesure dont le régime juridique est incertain au Luxembourg?>®.

(13) Régime complémentaire de pension. Les régimes complémentaires de pension,
non traités dans cet ouvrage’, font 'objet d’'une législation spécifique®?, en cours de
révision?!.

(14) La mention que le contrat a été établi en deux exemplaires (Art. 1325 CCiv).
L’exigence édictée a l'article 1325 du Code civil, communément appelée la « formalité
du double », a pour utilité de permettre a chaque partie de détenir une preuve de Iacte
juridique. En cas d’inobservation, elle n’est pas sanctionnée par la nullité de I’acte, mais
pat 'atténuation de la force probante qui s’y attache, celui-ci ne valant alors que comme
commencement de preuve par écrit?62.

(15) La signature de ’employeur et du salarié (Art. 1322-1 CCiv). A notre avis, par
référence aux regles générales du Code civil, la signature pourrait étre électronique, mais
nous n’avons connaissance d’aucun cas dans lequel un contrat de travail aurait été établi
pat cette voie. Il est d’'usage de mentionner également le lieu et la date de signature,
mais aucune disposition légale ne 'exige expressément. La mention est cependant utile
lorsqu’il s’agit de prouver la validité de certaines clauses, qui doivent obligatoirement
étre signées avant 'entrée en fonctions.

(16) Travailleurs expatriés. En cas de travail a ’étranger durant plus d’'un mois,
Iemployeur doit délivrer au salarié un certain nombre d’informations par écrit. 11 ne
s’agit donc pas d’un document contractuel, mais d’un document unilatéral que
Pemployeur remet au salarié. Les parties peuvent cependant lui donner une valeur
contractuelle.

Art. L. 121-4 (3). Si le salari¢ est amené a exercer son travail pendant plus d’un mois hors du
territoire dn Grand-Duché de Luscembonrg, l'employenr est tenu de délivrer an salarié, sous réserve du
respect des dispositions du paragraphe (2), avant son départ, un document écrit devant comporter an
moins les informations suivantes:

1. la durée de travail exercé a ['étranger;

2. la devise servant an paiement du salaire;

3. le cas échéant, les avantages en espéces et en nature liés a lexpatriation;
4. le cas échéant, les conditions de rapatriement du salarie.

Linformation sur les éléments visés anxc numéros 2 et 3 de l'alinéa qui précéde, peut, le cas échéant,
résulter d’une référence aux dispositions législatives, réglementaires, statutaires, administratives, ou anx
conventions collectives régissant les matiéres visées.

Ce texte est inspiré presque textuellement de la Directive 91/533/CEE%3. La
transposition va cependant au-dela des exigences européennes, alors que le texte

958 Voir a ce propos : Le droit du travail collectif, Tome 1 : Relations professionnelles, p. 200.
959 Voir p.ex. a ce propos le Bulletin luxembourgeois des questions sociales, Vol. 12, 2002.
960 Loi du 8 juin 1999 relative aux régimes complémentaires de pension.

961 Projet de loi n® 7119.

962 Voir p.ex. CSJ, civil IX, 9 novembtre 2017, 39922 et 39923.

963 Art. 4 de la Directive 91/533/CEE du Conseil, du 14 octobre 1991, relative a l'obligation de
l'employeur d'informer le travailleur des conditions applicables au contrat ou 4 la relation de
travail.
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luxembourgeois s’applique aussi en cas de détachement en dehors de I'Union
européenne.

En réalité, la situation en cas de départ a ’étranger est nettement plus complexe. Si le
travail a ’étranger n’est pas simplement temporaire, le salarié sera soumis — en ce qui
concerne le droit du travail, la sécurité social et la fiscalité — au droit de ’Etat d’envoi, et
il faudra se conformer aux exigences de cette législation quant a la forme et au contenu
du contrat de travail. Quand il s’agit d’'un travail temporaire dans un autre Etat de
I'Union, les régles sur le détachement temporaire (= 1.120) joueront, imposant 2
Pemployeur nombre d’autres formalités définies par Etat de détachement sur arricre-
fond de reégles européennes.

406. Sanction en ’absence d’une des clauses obligatoires. Sauf pour les mentions
indispensables (identité des parties non spécifiée) ou celles touchant a 'objet du contrat
(nature du travail), absence d’une des mentions obligatoires n’a que des conséquences
limitées. 11 s’agit d’'un contrat de travail non-conforme, et tant 'employeur que le salarié
auraient, aprés injonction adressée a 'autre partie de signer un contrat conforme, la
possibilité de résilier le contrat (= 1.378). On poutrait aussi envisagert, en théotie, une
action en référé aboutissant a une injonction d’établir un contrat conforme. Les
mentions obligatoires ont avant tout une finalité d’information envers le salarié. Mais a
notre avis, ’absence d’une clause obligatoire ne fait pas en sorte de rendre la législation
afférente inopposable au salarié : le contrat doit mentionner les délais de démission
légaux ou y renvoyer; si cette mention fait défaut, peut-on reprocher au salarié d’avoir
démissionné avec un préavis trop court ? Le salarié pourrait argumenter ne pas avoir été
informé, tel que lexige le droit luxembourgeois et européen. L’employeur pourrait
répliquer que le salarié, comme tout citoyen, était dans ce cas censé se renseigner dans
la loi.

En pratique, toutes ces possibilités ne sont cependant pas utilisées, et de nombreuses
relations de travail fonctionnent sans incidents sur base de contrats sommaires et
incomplets. Les clauses manquantes ne poseront probleme qu’en cas de litige. 11
appartiendra dans ce cas au juge de trancher en complétant le vide, notamment par les
standards minima légaux (salaire, délais de préavis, droit au congé), par les usages de la
profession ou tout simplement par la maniére dont le contrat a de facto été exécuté par le
passé.

406 a 419. — Réservés.

CHAPITRE 2. - CLAUSES DE
FLEXIBILITE

420. Clauses de flexibilité. Puisque cela reviendrait a abandonner toutes les mesures
légales protectrices a son égard, le salarié ne saurait consentir de maniére générale a
toute modification unilatérale des clauses contractuelles?4; pareil accord contreviendrait
pat ailleurs a Iessence méme d’un contrat. La jurisprudence reconnait par contre la
possibilité de flexibiliser certains aspects de la relation de travail. En signant une telle
clause, le salarié reconnait que pour lui il ne s’agit pas d’une condition essentielle et

964 C§J, 27 janvier 1994, 14125 : « S’il est vrai que les parties ne sauraient stipuler, a 'avance, dans
le contrat de travail — sous peine de rendre illusoire le dispositif 1égal protecteur du salarié en cas
de révision du contrat, que le salarié acceptera toute modification du contrat, il n’en reste pas
moins que les clauses relatives aux changements du lieu de travail sont en principe licites ».
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déterminante, de sorte qu’il ne saurait plus s’opposer ultérieurement a un changement;
de nombreuses jurisprudences autorisent le recours a ces clauses méme apres une
longue période durant laquelle 'exécution du contrat de travail restait inchangée.

La question des clauses de flexibilité est étroitement liée au mécanisme de la
modification unilatérale du contrat par 'employeur (2 1.610). En présence d’une clause
de flexibilité, le salarié n’acquiert en principe pas de droit acquis sur ses conditions de
travail.

421. Mise en ceuvre. La mise en ceuvre des clauses de flexibilité n’est pas clairement
réglementée, et il existe peu de jurisprudence a ce sujet. A priori, la décision patronale
doit étre motivée par lintérét de lentreprise. L’employeur n’a pas d’obligation de
motiver sa décision, qui releve de son pouvoir unilatéral. On peut méme présumer qu’il
est de bonne foi et que sa décision est prise dans I'intérét de 'entreprise, a charge pour
le salarié de rapporter la preuve contraire, donc d’établir un abus dans Iexercice de ce
droit. En effet, la jurisprudence pose comme limite celle de 'abus : « Une clause de
flexibilité quant a la nature de 'emploi autorise en principe 'employeur, en raison de
son pouvoir de direction, a changer le salarié de service, encore faut-il que la mise en
ceuvre de cette clause dite de variation ou de mobilité ne soit pas abusive. L’abus de
droit étant ‘une faute dans lexercice du droit’, soit que le droit est exercé en
outrepassant les conditions prévues a sa mise en ceuvre, soit que le droit est exercé a des
fins autres que celles en vue desquelles il a été reconnu, soit enfin que I'on s’en setve
pour nuire a autrui » %3,

Selon un atrét de cassation francais de 2008°°, méme en présence d’une clause de
flexibilité (en I'espéce une clause de mobilité expresse), le juge doit vérifier si la mise en
ceuvre de cette clause ne porte pas atteinte au droit du salarié a une vie personnelle et
familiale, respectivement si cette atteinte est justifiée et proportionnée. La jurisprudence
luxembourgeoise ne s’est pas encore prononcée a ce propos.

La mise en ceuvre d’une telle clause n’est pas non plus procéduralement encadrée, sauf
si les parties en avaient convenu. En I'absence d’exigence de forme, une instruction
orale est suffisante, méme si un écrit est dans I'intérét des deux parties. La forme écrite
n'est pas exigée a notre avis puisqu’il ne s’agit précisément pas d’une modification
contractuelle mais d’une instruction unilatérale. En P’absence, actuellement’®’, de délai
de prévenance, nous proposons d’exiger un délai raisonnable a déterminer en fonction
de l'urgence de la mesure, des intéréts de entreprise et de I'impact pour le salarié.

965 CSJ, 3e, ordonnance, 23 mars 2017, 44432, Répertoire 1.3.1.3.

966 Cour de cassation francaise, ch. soc., 14 octobre 2008, n°® 07-40523 : « Qu'en se déterminant
ainsi, sans rechercher si, comme le soutenait Mme X..., la mise en oeuvre de la clause
contractuelle ne portait pas une atteinte au droit de la salariée a une vie personnelle et familiale et
si une telle atteinte pouvait étre justifiée par la tache a accomplir et était proportionnée au but
recherché, la cour d'appel n'a pas donné de base 1égale a sa décision ».

967 Une proposition de directive européenne (COM (2017) 797) prévoit obligation d’informer le
travailleur de toute modification aux éléments visés par cette directive (lieu de travail, catégorie
d’emploi, planning de travail, etc.) « dans les plus brefs délais et au plus tard a la date a laquelle »
le changement prend effet (Art. 5). L’interprétation de cet article n’est pas claire, mais la directive
n’est pas congue comme visant uniquement des modifications contractuelles, mais également les
décisions unilatérales de 'employeur. S’il s’agit d’une modification contractuelle d’une clause
substantielle, ’employeur doit de toute manicre respecter un préavis. Mais cette obligation
s’appliquera probablement aussi pour les décisions unilatérales prises en vertu de clauses de
flexibilité ou en vertu du pouvoir d’organisation reconnu a 'employeur.
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422. Flexibilité de I’horaire. En mati¢re d’horaire de travail, il a été décidé que si le
contrat prévoit un horaire précis, celui-ci doit étre respecté; I'employeur n’est
notamment pas en droit de prouver par témoins un accord oral sur un horaire
différent?8. Certaines jurisprudences, notamment frangaises, admettent cependant que
I’horaire n’ait normalement pas de caractere substantiel, donc contractuel. En présence
d’une clause de flexibilité, le salatié n’a aucun droit sur le maintien de ’horaire antérieur,
et le refus d’accepter un nouvel horaire constitue un refus d’ordre pouvant justifier un
licenciement avec effet immédiat®®. Par exemple, le salarié n’a aucun droit au maintien
de I’horaire pratiqué depuis de longues années?™. Si le contrat prévoit une clause de « 3
tournées », 'employeur peut obliger le salarié a effectuer un horaire de nuit méme si
cette clause est restée inappliquée pendant sept ans?’!.

423. Flexibilité du poste. Le reglement des usines d’Eich disposait en 1890 : « Tout
surveillant et ouvtier s’oblige a exécuter les travaux qui lui seront ordonnés; méme ceux
pour lesquels il n’aura pas été engagé. Celui qui ne sera pas capable d’exécuter les
travaux qui font ’'objet de son engagement pourra étre congédié »72. Une telle clause ne
serait plus admissible de nos jours. Une clause de flexibilité n’autorise nullement
Pemployeur a faire tout et n’importe quoi des fonctions du salarié, de modifier ces
fonctions comme bon lui semble et quand il le désire; 'employeur reste toujours tenu
de respecter la fonction pour laquelle le salarié a été engagé, son statut et ses qualités,
quand bien méme il entend y apporter des adaptations?”. Néanmoins, la jurisprudence
admet assez largement qu'une mutation de poste préservant la qualification
professionnelle, le niveau de la rémunération et les conditions de travail releve des
pouvoirs normaux de employeur?’4.

968 CSJ, 8e, 23 avril 2015, 40109, Répertoire 1.3.1.3.

969 CSJ, 8e, ler mars 2007, 31394, Répertoire 1.3.1.3; voir aussi CSJ, 3e, ler avril 1999, 22259,
Répertoire 1.3.1.3,; CSJ, 5 novembre 1993, 14126,: « Le contrat de travail de I'intimée contient
une clause selon laquelle ’horaire de travail est mobile selon les besoins de I'employeur et suivant
les besoins et usages de la branche. C’est a juste titre que les premiers juges en ont conclu que le
changement d’horaire proposé par 'employeur n’était pas une modification essentielle du contrat
de travail nécessitant la mise en ceuvre de la procédure prévue a l'article 37 de la loi du 24 mai
1989 sur le contrat de travail ».

970 C§J, 8e, ler mars 2007, 31394, Répertoire V.5.4.; CSJ, 3e, ler avril 1999, 22259, Répertoire
V.5.4.

971 CS]J, 3e, 4 février 1999, 21739, Répertoire V.5.4.
972 Reglement ouvrier des usines de la société des forges d’Eich (1890), art. 8.
973 CSJ, 3e, 26 mai 2011, 35822, Répertoire 1.3.1.3.

974 CSJ, 12 novembre 1998, 20165 : « ... il est admis qu’une mutation de poste a un poste
préservant la qualification professionnelle, le niveau de rémunération et les conditions de travail
releve des pouvoirs normaux de 'employeur a moins que I’élément modifié, en 'espece le lieu de
travail, n’ait été déterminant pour le salarié au moment de la conclusion du contrat de travail, la
mutation géographique ne constituant ainsi pas nécessairement une modification substantielle du
contrat de travail. En Pespece la lecture du contrat de travail ne permet pas de conclure si un lieu
de travail particulier avait été 'un des éléments déterminants pour X. »; CSJ,10 janvier 2002,
25874,: « ... ’employeur peut toujours procéder de maniere unilatérale a une modification non
substantielle et .. cette modification ne peut étre faite que sous le controle du juge auquel il
appartient, en cas de litige, d’en apprécier le caractére. En ce qui concerne plus particulicrement
les mutations, il est admis, tel que le souligne 2 juste titre la partie intimée, qu’une mutation de
poste préservant la qualification professionnelle, le niveau de la rémunération et les conditions de
travail reléve des pouvoirs normaux de I'employeur a moins que I’élément modifié, en espece le
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Il a été décidé qu'un « kauffminnischer Mitarbeiter » peut, en présence d’une clause de
flexibilité, étre muté vers toute tiche administrative au sein de Pentreprise?”>. Mais un
salarié engagé en tant qu’» employé polyvalent» au service marketing ne peut étre
affecté a la présentation ou la distribution d’échantillons dans un centre commercial; le
salarié était en droit de refuser une telle affectation subalterne ne respectant pas sa
formation de diplémé en sciences de la communication®7®.

424. Mobilité géographique De maniére générale, la jurisprudence luxembourgeoise
reconnait assez largement les clauses de flexibilité géographique®”’. Tel a par exemple
été le cas dans une affaire de 2010 dans laquelle le contrat mentionnait que « suivant les
besoins de I'entreprise, la salariée peut étre occupée a divers endroits au Luxembourg »;
elle avait refusé sa réaffectation vers un autre centre exploité par employeur. Son
licenciement a été déclaré fondé, puisque la salariée était obligée de se soumettre a cet
ordre de changement de poste. Il a aussi été décidé que le salatrié qui accepte une clause
de mobilité internationale accepte aussi 'application potentielle d’un systeme de sécurité
sociale pouvant aboutir a un salaire net inférieur?’s.

425 2 429. Réservés.

Pour plus de détails concernant les clauses de flexibilité (horaire, lieu de travail,
nature du travail, durée de travail), les limites, leur mise en ceuvre (délai de
prévenance, prise en compte de la situation individuelle du salarié), les réactions
patronales face a un refus du salarié, ainsi que des exemples d’application de la
jurisprudence, voir :

- Le travail flexible et atypique, n°® 51-1 et suivants.

CHAPITRE 3. - CLAUSE DE NON-
CONCURRENCE

430. Contexte. Pendant la durée du contrat, 'obligation de bonne foi interdit au salarié
de se livrer a des actes de concurrence (section 1). Aprés la fin du contrat, le salarié est
en principe libre, mais une clause de non-concurrence peut restreindre cette liberté
(section 2). En effet, apres la cessation des relations de travail, seule une clause de non-
concurrence insérée dans le contrat de travail pourra venir limiter la liberté de
concurrence de I'ancien salarié¢ a I'égard de son ancienne entreprise®”. La question de
savoir si un employeur peut recruter un salarié soumis a4 une obligation de non-
concurrence a été traitée antérieurement (= 1.296).

lieu de travail, n’ait été déterminant pour le salarié au moment de la conclusion du contrat de
travail, la mutation géographique ne constituant pas nécessairement une modification
substantielle du contrat de travail ».

975 CSJ, 3e, 26 mai 2011, 35822, Répertoire 1.3.1.3.

976 CSJ, 3e, 5 mai 2011, 36123, Répertoire 1.3.1.3.

977 CSJ, 3 mars 1994, 14661 : « Si les parties ont convenu d’une clause de mobilité géographique a
charge du salarié, 'employeur n‘apporte pas de modification essentielle au contrat de travail, des
lors que la mutation d’un lieu de travail a un autre n’entraine pas de rétrogradation ou de situation
inférieure pour le salarié ».

978 CSJ, 8e, 22 juin 2017, 42516, Répertoire 111.2.3.99.
979 C§J, 18 janvier 2007, 29995, Répertoire 111.2.3.1.1.
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SECTION 1. — DURANT L’EXECUTION DU CONTRAT

431. Bonne-foi et non-concurrence. La jurisprudence s’accorde pour dire que
P'obligation de bonne foi, inhérente a tout contrat, implique une obligation de non-
concurrence. Dans le cadre de ses relations de travail et méme en I’absence de clause de
non-concurrence, le salarié est tenu, sur base d’une obligation générale de loyauté, de
s’abstenir de concurrencer employeur. Ce devoir de loyauté lui impose une obligation
de fidélité, qui lui interdit d’agir pour le compte d’une entreprise concurrente ou
d’exercer une activité concurrentielle pour son propre compte.

Les tribunaux sont plus hésitants quant a savoir si la simple préparation d’une activité
concurrentielle future viole 'obligation de bonne foi. Plusieurs arréts considerent que
tel n’est pas le cas: «Cette obligation de non-concurrence ne fait cependant pas
obstacle a ce que le salarié prépare une future activité concurrente de celle de son
employeur, a la condition que cette concurrence ne devienne effective qu’apres
Pexpiration du contrat de travail »8; il peut en étre autrement si les actes dépassent les
simples actes préparatoires et sont exécutés en secret et a un moment ou la fin de la
relation de travail n’était ni prévue, ni envisagée®sl.

432. Violation de I’obligation de non-concurrence. La violation de I'obligation de
non-concurrence est une faute qui engage la responsabilité disciplinaire et civile du
salarié. Sous I'aspect disciplinaire, une sanction peut étre prononcée a son encontre;
dans la plupart des cas, un licenciement avec effet immédiat est justifié?s2.

Concernant le volet indemnitaire, la démarche du salarié peut engager sa responsabilité
civile’®3. Puisqu’un acte de concurrence est, sauf situations spécifiques, un acte
volontaire, la question de la limitation de responsabilité du salarié (= Tome II) ne se
pose pas. La demande d’indemnisation patronale se base sur 'obligation de bonne foi et
trouve donc sa source dans le contrat de travail, de sorte que le tribunal du travail a
compétence pour connaitre d’une telle demande?s4.

434. Loyauté et clientele. L’obligation de bonne foi ne pose pas seulement une
interdiction de non-concurrence, mais aussi par exemple une obligation de discrétion et
de respect des intéréts patronaux. Les juges avaient a connaitre du cas d’une salariée qui
travaillait pour compte d’une société, son mari faisant partie de la direction d’une
société concurrente. Un reportage a été publié sur cette société concurrente dans un
magazine spécialisé, accompagné d’une photo sur laquelle la salariée était représentée
aux cOtés de son mari. La Cour a considéré que le licenciement avec effet immédiat
prononcé par employeur était justifié?s>.

980 CS]J, 3e, 25 mars 2004, 27403, Répertoire 111.2.3.1.2. : Pour déterminer si le salarié a respecté
son obligation de loyauté, il échet d’examiner si les actes posés par lui avant son licenciement sont
compatibles avec son obligation de non-concurrence et s’ils peuvent étre classés dans la catégorie
des actes purement préparatoires d’une activité future; voir aussi CSJ, 8e, 2 février 2012, 35965,
Répertoire 111.2.3.1.2.; CSJ, 8e, 5 mars 2009, 31936, Répertoire 111.2.3.1.2.; CSJ, 3e, 8 mai 2014,
39069, Répertoire 111.2.3.1.2.

981 CSJ, 3e, 25 mars 2004, 27403, Répertoire 111.2.3.1.

982 Voir les jurisprudences dans Répertoire XI1.5.10 et XI11.3.3.2

983 Voir p.ex. TT Lux., 20 janvier 2010, A. ¢/ PETIT FORESTIER Satl.

984 TA Lux., 16 décembre 1999, n® 63235 et 63667; TT Lux., 20 janvier 2010, op. cit.
985 CSJ, 30 novembre 2006, 30388.
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Dans une affaire jugée en 20098, une banque a exigé des dommages-intéréts a un de
ses anciens salariés, qui assurait la gestion des portefeuilles d’une quarantaine de clients
fortunés, en lui reprochant d’avoir, avant son départ a la retraite, rencontré certains
clients, remis en cause des solutions juridiques mises en place dans leur intérét, facilitant
la mobilité immédiate des clients, démarché de fagon répétée et insistante ces clients et
leur avoir fourni, la veille de son départ, son nouveau numéro de téléphone. Sept jours
apres son départ, le salarié est entré aux services d’'une autre banque. La premicre
banque fait valoir qu’elle aurait recu depuis des dizaines de lettres des anciens clients
demandant de procéder a la cloture des comptes et au transfert de leurs avoirs. La
demande a été rejetée au motif suivant : « Il convient en effet de relever qu’en maticre
de gestion de patrimoine une relation particulierement étroite de confiance existe entre
le gestionnaire de portefeuille et ses clients qui ont tendance, comme en 'espece, a
confier leurs avoirs a une banque en raison d’un gestionnaire de patrimoine particulier
quils ont choisi pour son savoir et ses connaissances spécifiques dans la matiére et la
confiance qu’ils ont en lui, surtout comme dans le cas présent, s’il s’agit d’'un membre
de la famille ou d’une connaissance de longue date ».

Dans une affaire de 20037 par contre, la Cour a statué, a propos d’'un employé de
banque qui avait annoncé en cours de préavis son nouvel emploi dans la presse
spécialisée, que le détournement de clientele et sa tentative caractérisée constituent dans
le chef du salarié un acte volontaire, lorsquils s’operent au moyen de manceuvres
frauduleuses ou déloyales. Le fait par un salarié, se trouvant encore en période de
préavis, de souhaiter un bon « au revoir » aux lecteurs des journaux financiers visés et
de les inviter a se servir de sa carte de visite ou de son adresse « e-mail » pour entrer en
contact avec lui constitue un acte de détournement de clientéle au profit d’une
entreprise concurrente opéré de facon déloyale et, partant, un acte volontaire
susceptible d’engager, en principe, la responsabilité du salarié a I'’égard de 'employeur,
§’il en est résulté un dommage pour ce dernier.

SECTION 2. — APRES LA FIN DU CONTRAT

434. Incitation financiére a la non-concurrence. Les clauses de non-concurrence
sont soumises a certaines limitations. Ne constitue cependant une clause de non-
concurrence que celle qui interdit au salarié d’exercer une activité concurrente. Ne
constitue par contre pas une clause de non-concurrence et est considérée comme licite
une clause qui accorde des avantages a un salarié apres son départ de Pentreprise, a
condition quil ne s"immisce pas dans des activités concurrentielles?s. Une telle clause
semble dés lors valable sans restrictions.

435. Clause de non-concurrence au sens du Code®. L’article L. 125-8 du Code du
travail régit la clause de-concurrence « par laquelle le salarié s’interdit, pour le temps qui
suit son départ de l'entreprise, d’exercer des activités similaires afin de ne pas porter
atteinte aux intéréts de 'ancien employeur en exploitant une entreprise personnelle ».

986 CSJ, 29 octobre 2009, 31235 et 31262.
987 CSJ, 8e, 14 juillet 2003, 26983, Répertoire 111.2.3.1.2.
988 CSJ, 3 juillet 2008, n® 32404, Répertoire 111.2.3.1.1.

989 Pour I’historique de la clause de non-concutrence, voit : Aux origines du droit du travail, n®
235.
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La loi de 1989 avait étendu la réglementation sur la clause de non-concurrence aux
ouvriers et relevé le seuil de salaire minimal requis pour que la clause soit valable. Pour
étre valable, et sous peine de nullité, la clause de non-concurrence doit tout d’abord étre
fixée par écrit (L. 125-8 (2)). Il n’est cependant pas exigé que cet écrit soit dressé au
moment de 'embauche; une telle clause peut aussi étre convenue par un avenant en
cours d’exécution du contrat ou dans une convention annexe. Pour le surplus, Iarticle
L. 125-8 (3) fixe les conditions de validité en ces termes :

Art. L. 125-8 (3). La clanse de non-concurrence est réputée non éerite lorsque an moment de la
signature de la convention le salarié est minenr on lorsque le salaire annnel qui lui est versé an moment
de son départ de lentreprise ne dépasse pas un nivean déterminé par réglement grand-ducal.

Lorsque le salaire annuel excéde le nivean déterminé par réglement grand-ducal, la clause de non-
concurrence ne produit d'effets qu’anx conditions ci-aprés:

1) elle doit se rapporter a un secteur professionnel déterminé et a des activités similaires a celles exercées

par Lemployeur;

2) elle ne peut prévoir une période supérienre a 12 mois prenant cours le jour on le contrat de travail a
pris fing

3) elle doit étre limitée géographiq t anx localités on le salarié peut faire nne concurrence réelle a

Lemployeur en considérant la nature de entreprise et son rayon d’action; en ancun cas elle ne peut
S'étendre au-dela du territoire national.

La clanse de non-concurrence est inapplicable lorsque l'employenr a résilié le contrat sans_y étre antorisé
par Larticle 1. 124 -10 ou sans avoir respecté le délai de préavis visé a Larticle 1. 124-3.

Le seuil de salaire minimal est de 6817,07 euros a I'indice 100, soit un traitement annuel
brut de 54164,35 euros a I'indice actuel de 794,54 points”°.

La clause de non-concurrence n’est par ailleurs pas applicable si 'employeur a a tort
licencié le salarié avec préavis. Selon les termes de la loi, elle reste cependant
d’application si le salarié démissionne a juste titre pour faute grave de Iemployeur,
méme si dans ce cas, la fin du contrat est imputable au seul employeur. Seul le salarié et
non 'employeur peut invoquer la nullité de la clause de non-concurrence®!.

La clause est valable en I'absence d’indemnité de non-concurrence versée au salarié. Ta
clause peut cependant explicitement stipuler une telle indemnité, auquel cas 'employeur
sera obligé de la payer?2. L’employeur ne peut dans ce cas pas unilatéralement renoncer
a la clause de non-concurrence?®, sauf si cette faculté est explicitement stipulée.

990 Art. 6 du reglement grand-ducal du 11 juillet 1989 portant application des dispositions des
articles 5, 8, 34 et 41 de la loi du 24 mai 1989 sur le contrat de travail : « La clause de non-
concurrence visée a 1article 41 de la loi du 24 mai 1989 sur le contrat de travail est réputée non
écrite, lorsque le salaire ou le traitement annuel brut versé au salarié au moment de son départ de
Ientreprise ne dépasse pas 275.000 francs a 1'indice 100 »; une indemnité de réemploi n’est pas a
prendre en compte; CSJ, 8e, 5 mars 2009, 31937, Répertoire 111.2.3.1.1.

91 CSJ, 3e, 7 janvier 2016, 41659, Répertoire 111.2.3.1.1.: Il n’était pas dans lintention du
législateur, soucieux de protéger le salarié, de placer, en ce qui concerne le cadre 1égal dans lequel
il a inscrit la clause de non-concurrence, le salarié et P'employeur sur un pied d’égalité.
L’employeur n’a pas le droit de demander la nullit¢é au motif du dépassement du délai de
P’obligation de non-concurrence, motif inspiré par un souci de protection du seul salarié.

992 Sauf si la clause prévoit une possibilité d’y renoncer et que 'employeur a respecté la procédure
et les délais convenus, CSJ, 3e, 22 mai 2008, 32363, Répertoire 111.2.3.1.1.

993 Ces questions avaient été soulevées parce que la clause prévoyait une indemnité de non-
concurrence en faveur du salarié; CSJ, 2 octobre 2003, 27328, Répertoire 111.2.3.1.1.; CSJ, 19 mai
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L’impact pratique des clauses de non-concurrence au sens de larticle L. 125-8 est limité
en raison de linterprétation jurisprudentielle de la notion d’ « entreprise personnelle ».
Elle ne vise tout d’abord pas le cas dans lequel le salarié reprend un travail salarié
subordonné auprés d’une entreprise concurrente. Mais encore, la jurisprudence indique
que la clause de non-concurrence vise uniquement le cas dans lequel le salarié travaille
comme indépendant; elle ne lui interdit notamment pas de devenir administrateur dans
une entreprise concurrente??, Il a également été décidé qu’elle ne s’applique pas dans la
situation d’une concurrence faite par une société dont 'ancien salarié détient 99 % des
patts, puisquil s’agit de deux personnes juridiques différentes?®s. Autant dire que ces
clauses sont faciles a déjouer pour le salarié

436. Clause de non-concurrence étendue®®. Il était généralement admis que 'article
L. 125-8 cantonnait le champ des clauses de non-concurrence et que toute clause allant
au-dela serait nulle. En particulier, en se basant notamment sur le droit constitutionnel
de la liberté du travail, on considérait qu’aucune clause ne pouvait interdire au salarié de
se faire embaucher par un concurrent apres la fin de son contrat de travail. Un arrét de
2014 a cependant adopté une position contraire en retenant que article L.125-8 vise
seulement I’hypothese de celui qui s’interdit d’exploiter une entreprise personnelle
concurrente a la fin de ses relations de travail, et non pas la clause de celui qui s’interdit,
apres la fin de ses relations de travail, d’entrer au service d’une entreprise concurrente
ou de faire des démarches pour étre engagé par une telle entreprise?’. Pour les clauses
visant une activité salariée, la loi ne prévoit rien, de sorte que ces clauses seraient
admissibles. Toutefois, selon ce méme arrét, dans le but de rétablir I’équilibre entre la
nécessaire protection des intéréts de I'entreprise et la sauvegarde de la liberté du travail
du salarié concerné, le juge peut, en présence d’une clause restreignant d’'une facon
abusive la liberté de travail, en vertu du pouvoir de réfaction, maintenir la clause apres
en avoir corrigé les imperfections et effets indésirables. Est abusive une clause qui
impose au salarié des obligations manifestement excessives. Dans cette affaire, un
gestionnaire dans le secteur du transport s’était engagé pendant 12 ans a ne pas entrer
au service d’une entreprise concurrente au Luxembourg et dans diverses régions
francaises, en échange d’une indemnité mensuelle correspondant a 25 % de son dernier
salaire. La Cour a estimé qu’il conviendrait de restreindre la validité de cette clause au
Luxembourg, a I’Alsace et a la Lorraine.

437. Violation de Pobligation de non-concurrence. La violation d’une obligation de
non-concurrence en soi n’est pas un fait pénalement répréhensible dans le chef du

2005, 29014, Répertoire 111.2.3.1.1.; CSJ, 8e, 16 juin 2005, 26043, Répertoire 111.2.3.1.1.; en cas de
renonciation conforme a la clause, 'indemnité est due au prorata : CSJ, 3e, 7 janvier 2016, 41659,
Répertoire 111.2.3.1.1.

994 CS], 8e, 2 février 2012, 35965, Répertoire 111.2.3.1.1.; CSJ, 4e, concurrence dél., 14 décembre
2016, 43591, Répertoire 111.2.3.1.1. : D’interdiction d’exercer des activités similaires ne porte que
sur 'exploitation d’une entreprise personnelle, c’est-a-dire sur Iactivité commerciale de I'ancien
salarié pour autant qu’il travaille a titre d’indépendant.

95 CS], 3¢, 19 janvier 2006, 28929, Répertoire I11. 2.3.1.1.

99 Pour les avocats, une telle clause est explicitement prohibée; Art. 11.5.11 du Reéglement
intérieur des Avocats du Barreau de Luxembourg : « I’avocat collaborateur ou salarié doit jouir
d’une enticre liberté d’établissement a I’expiration du contrat de collaboration du de travail, mais
il doit s’interdire toute pratique de concurrence déloyale telle que la sollicitation active de la
clientéle de I'ancienne étude ».

97 CSJ, 3e, 13 novembre 2014, 39705, Répertoire 111.2.3.1.1.
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salarié”$. La violation d’une clause de non-concurrence releve de la compétence des
juridictions du travail, méme si elle a été convenue dans une convention annexe?” et
bien que la faute se situe apres la fin de la relation de travail. L’employeur victime d’une
violation de cette clause aurait la possibilité d’agir en référé pour qu’il soit enjoint au
salarié de cesser ses agissements. Il peut également solliciter des dommages-intéréts,
mais en pratique, il est souvent difficile d’établir un préjudice certain découlant de la
violation de la clause. Si une contrepartie financiere avait été convenue, 'employeur
peut en suspendre le paiement et, selon la formulation de la clause, exiger le
remboursement de ce qu’il a déja payé.

Un employeur embauchant les salariés d’un concurrent peut se rendre coupable de
concurrence déloyale §’il les embauche alors quil connaissait I'existence de la clause de
non-concurrence!0%,

438 4 439. Réservés.

Le lecteur trouvera une analyse des obligations de non-concurrence et du
débauchage d’anciens clients, dans :
- Le salarié face au patrimoine intellectuel de I'entreprise, p. 159 et suivantes.

CHAPITRE 4. - PERIODE D’ESSAI

440. Finalité. Une période d’essai n’a guere d’utilité si 'employeur est de toute maniere
en droit de résilier le contrat moyennant de brefs préavis et sans devoir indiquer de
motifs. La nécessité d’une période d’essai n’est ainsi apparue qu’avec la rigidification de
la protection contre le licenciement. La période d’essai revét, tel que le précise ALEX
BODRY!1 un double intérét pour les parties contractantes : « Tout d’abord pour
Pemployeur qui disposera du temps nécessaite pour apprécier les qualités
professionnelles du salarié. ... Méme si l'utilité de P'essai est plus évidente pour le
patron, le salarié peut également en tirer avantage. Durant la phase d’essai il pourra se
familiariser avec son nouvel emploi et évaluer ainsi si la tiche confiée lui convient
véritablement. Il est néanmoins vrai qu’en période de chémage structurel, la marge de
décision du travailleur est considérablement réduite ».

441. Régimes applicables. Les regles relatives a la période d’essai sont, a quelques
détails pres identiques pour les CDI (L. 121-5 (1)) et les CDD (L. 122-11); dans de
nombreux cas, il est donc possible — sauf a y voir un abus de droit — de placer la durée
entiere ou du moins une partie substantielle du CDD sous le régime de la période
d’essai. Dans le cadre du travail intérimaire par contre, I'essai est régi par des
dispositions dérogatoires, limitant la durée admissible a quelques jours (L. 131-7). Le
contrat d’apprentissage peut prévoir une période d’essai qui ne peut excéder 3 mois.

998 Voir p.ex. CSJ, ChaCo, 5 décembre 2008, n° 617/08 : « En effet, la partie civile a exposé dans
sa plainte déposée en date du 2 juillet 2008 qu’un ancien salarié ‘aurait abusé de la confiance de
ses employeurs pour détourner la clientéle de I'entreprise’, ce fait de nature civile constituant une
violation de la clause de non-concurrence inscrite dans le contrat de travail du ler juillet 1994,
résilié d’'un commun accord avec effet au 31 mars 2008, mais n’étant pas susceptible d’étre
qualifié pénalement ».

999 CSJ, 19 mai 2005, 29014, Répertoire 111.2.3.1.1.

1000 Voir p.ex. TA Lux., ordonnance en matiere de concurrence déloyale, 11 avtil 2008, n°
504/08, Répettoire 111.2.3.1.99.

1000 BODRY Alex, I’engagement a essai, p. 3.
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442. Suites de la période d’essai. Durant I’essai, le contrat peut étre résilié avec effet
immédiat ou avec préavis, le préavis devant en principe se situer intégralement dans la
période d’essai (= Tome III)1002, Si personne ne met fin au contrat, le contrat devient
définitif. En effet, méme si la notion de « contrat a P'essai » reste d’usage, l'essai ne
constitue pas un contrat distinct du contrat de travail principal, mais uniquement une
premiére phase de ce dernier. Si I’essai est concluant, employeur et salarié ne doivent ni
faire une démarche ni un nouveau contrat.

Art. L. 121-5 (5). Lorsqu’il n'est pas mis fin an contrat a lessai dans les conditions visées an
paragraphe qui précéde avant l'exipiration de la période d'essai convenue par les parties, le contrat de
travail est considéré comme étant conclu pour une durée indéterminée a partir du jour de I'entrée en
service.

Ce principe vaut également pour le CDD, qui apres I'essai devra étre mené a son terme.
Un CDI ne pourra ensuite plus étre 1ésilié que pour motif grave ou avec préavis,
Iemployeur devant se plier aux régles procédurales et a 'obligation de motivation du
licenciement. Il faut relever quil est tres délicat de licencier un salarié pour motif
personnel peu apres expiration de P'essai; le juge se posera inévitablement la question
pourquoi 'employeur a laissé passer I'essai sans sanctionner ou se rendre compte du
comportement ou de 'incompétence du salarié.

SECTION 1. — FORME DE LA CLAUSE D’ESSAI

443. Historique. Du temps que la confection d’un écrit au contenu minimal n’était pas
imposée par la loi, 'essai pouvait étre convenu oralement. La jurisprudence était arrivée
a la conclusion qu’en présence d’une contestation de 'employeur quant au caractere
définitif du contrat, il appartenait a employé d’apporter la preuve de ce caractére
définitif, preuve difficile en pratique'®. La période d’essai doit, depuis 1962 pour les

employés, étre constatée par écrit!004,

Pour les ouvriers, c’est la jurisprudence qui avait initialement fixé le principe selon
lequel la clause a P’essai doit étre constatée par écrit au moment de 'engagement et cela
au motif que des qu’il se trouve dans un lien de subordination a I’égard de son
employeur, le salarié ne dispose plus de liberté suffisante pour discuter de ses
conditions d’engagement!'%%. La loi de 1989 a ancré ce principe en droit positif (actuel
Art. L. 121-5). La période d’essai doit étre constatée, sous peine de nullité, dans le
contrat de travail écrit!?, au plus tard au moment de 'entrée en service. Une clause a
P’essai n’est dés lors valable ni lorsqu’elle a été convenue oralement, ni lorsqu’elle n’a été

1002 Voir les jurisprudences dans Répertoire XIX.1.

1005 PAUL Mes, ELVINGER André, Etapes de I’évolution législative du statut des employés
privés, p. 150.

1004 Art. 5 (2) de la loi du 7 juin 1937, telle que modifié par la Loi du 20 avril 1962 portant
réforme du reglement légal du louage de service des employés privés : « A défaut de contrat écrit
constatant que 'engagement a été conclu a lessai, il est réputé définitif et conclu pour un temps
indéterminé. La preuve contraire n’est pas admissible ».

1005 Cons. Prud.. Lux., 24 février 1961, cité par BODRY Alex, I’engagement a I’essai, p. 10.

1006 CSJ, 15 octobre 1987, S.A. QUINCAILLERIE DE MONDERCANGE ¢/ DINIS: «La
période d’essai est a prévoir par écrit. A défaut d’écrit prévoyant une période a lessai, il ‘est
formulé entre les parties un contrat de travail a durée indéterminée ».
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signée qu’apres que le salarié a entamé son travaill®7. En effet, une fois que le salarié
travaille sous la subordination et ’autorité disciplinaire de 'employeur, il n’aurait de fait
pas la possibilité de s’y opposer; la période d’essai est censée ¢tre une clause librement
convenue entre parties avant de s’engager dans des liens contractuels.

444. Exigence d’un écrit. La clause d’essai doit étre établie par écrit, soit dans une
convention collective, soit dans le contrat de travail individuel. A défaut de clause éctite,
le contrat est réputé irréfragablement comme étant conclu sans période d’essai, et la
preuve contraire n’est pas admissible!?%8. Lorsque la clause a I'essai est signée pat écrit,
que ce soit dans le contrat de base ou dans un document annexe, postéricurement a
Pentrée en service, elle sera considérée comme nulle!09,

Art. 121-5 (1) al. 12, La clause d'essai doit, sous peine de nullité, étre constatée dans I'écrit visé au
paragraphe (1) de Larticle 1. 1214, pour chaque salarié individuellement, au plus tard au moment de
Lentrée en service de celui-ci.

al. 2. Les dispositions de lalinéa qui précéede ne s’appliquent pas lorsque la convention collective de
travail applicable a ['établissement contient une disposition établissant que le contrat de travail de tont
salarié nonvellement embanché est précédé d’une période d’essai conformément anx dispositions du
présent article.

445. Essai prévu par la convention collective. Une clause d’essai peut étre
valablement contenue dans une convention collective de travail. Il semble évident qu’il
faut se référer a la convention collective telle qu'applicable au moment de la signature
du contrat de travail; patfois des conventions collectives trouvent application
rétroactivement!'0, pratique qui ne rencontre (du point de vue du salarié) pas de
probleme en ce qui concerne les salaires et primes plus élevés qui y sont prévus; a notre
avis, il n’est cependant pas possible de soumettre rétroactivement un salarié a une
période d’essai. Les essais prévus dans les conventions collectives sont encore
problématiques, puisquil n’est pas garanti que le salarié soit au courant de la période
d’essail®l; aucun texte ne prévoit obligation patronale d’en remettre spontanément
une copie!?12, 11 faut conseiller dans ce cas a 'employeur d’informer le salatié¢ de ce qu’il
est soumis a une période d’essai puisque le contrat informe le salarié uniquement de

1007 CS]J, 10 décembre 2009, 33962 : « Un contrat de travail, bien que assorti d’une clause d’essai
de trois mois, est a considérer comme contrat définitif, si le salarié a commencé a travailler pour
le compte du patron avant la date de la conclusion du contrat de travail »; CSJ, 22 février 1996,
17497: « Cest partant a bon droit que les premiers juges, apres avoir constaté que le contrat de
travail a été signé postérieurement a I'entrée en service effective, ont déclaré nulle la clause d’essai
contenue dans le prédit contrat ».

1008 CSJ, 15 octobre 1987, op.cit. : «La période d’essai est a prévoir par écrit. A défaut d’écrit
prévoyant une période a I'essai, il ‘est formulé entre les parties un contrat de travail a durée
indéterminée ».

1009 CSJ, 22 février 1996, 17497 : « C’est partant a bon droit que les premiers juges, apres avoir
constaté que le contrat de travail a été signé postérieurement a I'entrée en service effective, ont
déclaré nulle la clause d’essai contenue dans le prédit contrat ».

1010 Notamment pour les entreprises concernées par une déclaration d’obligation générale d’une
convention collective de secteur ou de branche.

1011 Tel qu’exigé notamment par le point 7 du pilier social européen (en projet) : « Les travailleurs
ont le droit d’étre informés par écrit, au début de la période d’emploi, au sujet de leurs droits et
obligations découlant de la relation de travail, y compris pour ce qui est de la période
probatoire ».

1012 En pratique, certaines conventions collectives contiennent de telles clauses obligeant
Pemployeur a remettre une copie de la convention a 'embauche.
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Pexistence d’une convention collective mais non de son contenu. Cette problématique
pourrait étre résolue a 'avenir!013,

446. Essai prévu par le contrat individuel. En I’absence de convention collective, la
clause doit étre inscrite dans le contrat de travail principal. Il est acquis qu’il n’est pas
suffisant si I'essai est mentionné dans un document unilatéral établi par 'employeur,
telle offre d’emploi, le reglement intérieur ou l'offre de recrutement. Le législateur ne
voulait par ailleurs expressément pas reconnaitre la validité de clauses contenues dans
des documents annexes!'?. Le juge s’est cependant départi de cette analyse. La Cour a
pat exemple retenu en 2006 qu’une clause d’essai documentée dans d’autres documents
qui ont été signés constitue une « formalité équivalente », de sorte que la période d’essai
a été valablement convenue!015,

447. Moment de P’écrit. Vu que le contrat de travail doit étre établi « au plus tard au
moment de lentrée en service du salarié » (L. 121-4 (1)) et que la clause a 'essai doit
étre contenue dans ce contrat, l'article L. 121-5 (5) ne fait que rappeler une évidence en
énoncant que la clause d’essai doit étre constatée au plus tard au moment de entrée en
service. Une jurisprudence constante confirme qu’une clause convenue apres entrée en
fonctions n’est pas valable!?'6. Occasionnellement, la jurisprudence se montre
cependant souple. Ainsi par exemple des « activités préparatoires isolées » ayant précédé
la date de signature du contrat n’ont pas été considérées comme un travail effectif
valant entrée en service du salarié!?!?. La Cour a encore reconnu valable une période
d’essai, bien que le contrat n’ait pas été signé par les deux parties au moment de I'entrée
en fonctions, puisque le salarié avait marqué son accord dans un courtier
électronique!?’® : « Est valable une clause d’essai, méme faute d’écrit signé par le salarié
prévoyant dés le début de la relation de travail une période d’essai, lorsqu’il y a accord
des parties sur cette période d’essai et début d’exécution de la période d’essai par le
salarié. ».

448. Sanction de ’absence d’écrit. La sanction en cas d’absence d’écrit est clairement
énoncée par le Code :

Art. L. 121-4 (1) al. 4. A défaut d'écrit constatant que le contrat a été conclu a lessai, il est réputé
conclu pour nne durée indéterminée; la preuve contraire n’est pas admissible.

11 va de soi que pour le CDD, cette regle ne vaut pas; si la clause d’essai n’est pas écrite,
il s’agira des le départ d’un CDD non résiliable pour un motif autre que la faute grave.

1013 Une proposition de directive (COM (2017) 797) envisage de rendre obligatoire I'information
écrite du travailleur quant a la durée et les conditions de la période d’essai. 11 est donc probable
que le Luxembourg transpose cette directive en rendant obligatoire I'indication de la période
d’essai dans le contrat de travail individuel.

1014 Projet de loi n° 3222 sur le contrat de travail, Rapport de la Commission du travail du 20 avril
1989, p. 31 : «en tout état de cause, 'ensemble des stipulations contractuelles, y compris celles
concernant la période d’essai, doivent étre intégrées dans un écrit unique ».

1015 C§J, 3e, 23 novembre 2006, 31021, Répertoire 111.2.2.1.

1016 Voir dans Répertoire 111.2.2.1.: CSJ, 3e, 28 février 2013, 37188 (contrat ayant prévu une
entrée en fonctions trois jours avant sa date de signature); CSJ, 8e, 16 février 2012, 36937; CS],
3e, 17 février 2011, 35905; CS]J, 8e, 28 février 2013, 38045; CSJ, 3e, 23 janvier 1997, 18681
(contrat oral ayant précédé le contrat écrit); CSJ, 3e, 28 juin 2007, 31209 (contrat établi mais non
signé); CS]J, 3e, 22 juin 2006, 29264 (indifférent si le salarié n’avait pas remis les documents requis
pour I’établissement du contrat).

1017.CSJ, 3e, 21 mai 2015, 40374, Répertoire 111.2.2.1.

1018 C§], 3e, 13 janvier 2011, 35842, Répertoire 111.2.2.1.
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11 est également admis en jurisprudence que ce texte est a lire conjointement avec les
alinéas qui précedent et que la sanction est appliquée non seulement en cas d’absence
d’écrit, mais également en cas d’établissement tardif de Iécrit, c’est-a-dire apres entrée
en service.

L’invalidité de la clause d’essai ne sera en pratique discutée que dans le cas ou
employeur ou salarié auront résilié le contrat de travail en se basant sur une clause
d’essai invalidée par le tribunal. Pour le salarié, le risque est moindre, puisqu’il ne doit
de toute maniere pas justifier sa décision de démission avec préavis; tout au plus sera-t-
il obligé de verser a 'employeur une indemnité compensatoire de préavis de quelques
jours. Pour 'employeur par contre, 'enjeu est considérable. Si la période d’essai n’était
pas valable, il ne sera pas seulement redevable d’une indemnité compensatoire de
préavis, mais le licenciement sera encore dans la plupart des cas a considérer comme
abusif (= Tome III).

SECTION 2. — DUREE DE LA PERIODE D’ESSAI

449. Eléments historiques. Appelée « engagement provisoite a titre d’épreuve » sous
le régime employé de 1919, la période d’essai était limitée a 6 mois'0%; cette regle a été
introduite pour empécher les parties d’éluder systématiquement l'obligation au
préavis'®?, En 1937, la durée maximale est réduite a 4 mois!®!. Sous le régime
d’employé de 19621922 ]a période d’essai était limitée a 2 mois pour les titulaires d’'un
dipléme universitaire ou de fin d’études secondaires, a 4 mois pour les autres employés
majeurs et a 6 mois pour les employés mineurs. La durée admissible diminuait donc
avec le degré de compétence. Aujourd’hui, la situation est inverse, et la durée maximale
de I’essai augmente avec le niveau du poste a occuper. Il a en effet été considéré que la
pratique démontre que lengagement d’un salarié qualifié requiert une période
probatoire plus longue que celle nécessaire a lappréciation d’un salarié moins
qualifié!023,

Du cété des ouvriers, la loi de 1970 a fixé la durée maximale de la période d’essai a 6
semaines!®?4, La loi de 1989 a unifié les régles pour ouvriers et employés.

450. Durée maximale. Le droit international exige qu'une période d’essai soit d’une
«durée raisonnable »'9% ; le droit européen pourrait imposer a 'avenir une limite a 6
mois!??. En droit luxembourgeois, la durée de I'essai est limitée, selon les cas, a 3, 6 ou

1019 Art. 5 de la loi du 31 octobre 1919 portant réglement légal du louage de service des employés
privés : « L'engagement provisoire de l'employé, a titre d'épreuve, ne poutra avoir une durée
supérieure 2 six mois; en cas de perdurance du setvice au dela de ce temps, l'engagement est
considéré comme définitif a partir du jour de l'entrée en service provisoire..

1020 PEMMERS Tony, Le contrat de travail des employés (1928), n°® 370.

1021 Art. 5 de la loi du 7 juin 1937 ayant pour objet la réforme de la loi du 31 octobre 1919,
portant réglement légal du louage de service des employés privés.

1022 Art, 5 de la loi du 20 avril 1962.

1023 Avis du Conseil Economique et Social sur la réforme du droit de licenciement, 29 novembre
1983, CES/LIC. (83), p. 30.

1024 Art. 5 de la loi du 24 juin 1970 portant réglementation du contrat de louage de services des
ouvtiers.

1025 Art. 2 (2) de la Convention OIT n° 158 sur le licenciement (1982).

1026 Art. 7 de la proposition de Directive du Parlement Européen et du Conseil relative a des
conditions de travail transparentes et prévisibles dans I'Union européenne, COM (2017) 797 final.
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12 mois. Pour les salariés a temps partiel, méme s’ils travailleront moins d’heures durant
lesquelles 'employeur poutrra apprécier leur travail, la période d’essai ne peut
néanmoins pas avoir une durée calendaire supérieure (L. 123-8).

Art. L. 121-5 (2). al. 1. La période d'essai convenue entre parties ne pent étre inférienre a denx
Semaines, ni Supérienre a Six 1m0is.

al. 2. Par dérogation anx dispositions de l'alinéa qui précéde, la période maximale d'essai ne pent
exccéder: trois mois pour le salarié dont le nivean de formation professionnelle n’atteint pas celui du
certificat d'aptitude technique et professionnelle de l'enseignement secondaire technique; donze mois pour
le salari¢ dont le salaire mensuel brut de début atteint un niveau déterminé par voie de réglement grand-

ducal.

al. 3. La période d'essai n’excédant pas un mois doit éfre exprimée en semaines entiéres; la période
d’essai dépassant un mois doit étre exprimée en mois entiers.

Le seuil de 6 mois dépend de la détention ou non du CATP/DAP. Le CATP a été
remplacé par le diplome d’aptitude professionnelle (DAP). Cette différenciation a été
jugée conforme a la Constitution et non contraire au principe d’égalité devant la loi'0?7.
Clest la détention du diplome qui est déterminante, une expérience professionnelle
équivalente étant sans incidence!®?® (si elle n’a pas été reconnue par la procédure de la
validation des acquis). S’il appartient en principe a 'employeur de s’informer lors de
I’embauche!??, il peut cependant se fier aux indications fournies par le salarié¢ dans son
curriculum vitae sans devoir faire des investigations supplémentaires!©30,

Le seuil de 12 mois dépend du salaire. Le salaire mensuel brut qui doit étre atteint pour
pouvoir convenir d’une période d’essai de 12 mois est fixé a 536 euros (indice 100), soit

Une exception est cependant admise si «la nature de Dactivité le justifie » (ou que c’est dans
Pintérét du travailleur). Selon Pexposé des motifs de la directive, tel pourrait étre le cas
notamment pour les fonctions managériales. Le droit luxembourgeois, qui se référe a la seule
rémunération pour autoriser une période d’essai dépassant 6 mois ne sera probablement pas
conforme a la directive, puisqu’un salaire élevé ne permet pas dans tous les cas de conclure a une
activité a haute responsabilité.

1027.C§]J, 8e, 12 novembre 2015, 40340, Répertoire 111.2.2.2.3.

1028 CSJ, 8e, 12 novembre 2015, 40340, Répertoire I11.2.2.2.3.: « L’article L. 121-5 vise les
aptitudes  professionnelles acquises durant un cycle de formation dun établissement
d’enseignement et documentées par un diplome et ne prend pas en considération I'expérience
professionnelle du salarié. »; contra : CS]J, 3e, 21 décembre 2006, 31194, Répertoire 111.2.2.2.3. :
«Une expérience professionnelle d’au moins dix années dans la profession fait en sorte que le
salarié a un niveau de formation professionnelle atteignant celui du CATP. »; CS]J, 26 septembre
1996, 18690 : « Ainsi que I'ont constaté a juste titre les premiers juges, il résulte des termes de
Particle 34 (2) précité que pour rabaisser le maximum de la période d’essai, le législateur se réfere
non pas a I'expérience professionnelle du salarié, mais a la notion de ‘formation professionnelle
du salarié dont le niveau n’atteint pas celui du C.A.T.P., donc au niveau des connaissances
théoriques et pratiques acquises par le salarié aupres d’un établissement d’enseignement ».

1029 C§]J, 8e, 15 février 2007, 31187, Répertoire 111.2.2.2.3.; CS]J, 29 juin 1995, 16670: « La Cour
estime, eu égard a l'existence de ce texte, que 'employeur qui engage un salarié et qui entend
imposer a celui-ci une période d’essai, est tenu de s’informer utilement sur la formation de celui-ci
pour fixer la durée de la période d’essai. S’il offre un emploi ne correspondant pas au niveau de
formation du C.A.T.P. et s’il entend quand-méme imposer une période d’essai supérieure a trois
mois il doit s’assurer si la formation du candidat le permet ».

1030 C§J, 3e, 21 décembre 2006, 31194, Répertoire 111.2.2.2.3.; CSJ, 8e, 30 novembre 2015, 41475,
Répertoire 111.2.2.2.3.
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4.258,73 euros a 'actuel indice 794,54; les primes et autres accessoires peuvent étre pris
en compte au proratal®!, Un 13¢ mois est a inclure au proratal®32,

451. Durée minimale. Conformément a l'article L. 121-5 (2) précité, la durée minimale
de la période d’essai est de 2 semaines. L’idée du législateur était de prévoir une sorte de
«droit a lPessai», une durée minimale durant laquelle le salarié peut convaincre
Iemployeur de ses compétences. Dans cette méme logique, quelle que soit la durée de
la période d’essai convenue, pendant les deux premicres semaines, la résiliation du
contrat est interdite, sauf faute grave.

452. Durées non valables. La question d’'une période d’essai d’une durée inférieure a
la durée minimale de 2 semaines n’a pas encore été tranchée en jurisprudence et parait
étre une hypothese d’école. Si la clause d’essai dépasse la durée admissible, elle n’est pas
nulle dans son intégralité, mais le juge la réduira dans sa durée'%3. Une clause d’essai
exprimée dans une unité non valable est a réduire a I'unité valable immédiatement
inférieure (15 jours ouvrables’ réduit a 2 semaines’3*), voire méme l'unité la plus
proche ("12 semaines’ augmenté a ‘3 mois’103%),

453. Suspension de Pessai. L’article L. 121-5 réglemente le sort de la période d’essai
en cas de suspension du contrat de travail comme suit :

L. 121-5 (2) al. 4. En cas de suspension de exécution du contrat pendant la période d'essai, cette
période est prolongée d’une durée égale a celle de la suspension, sans que la prolongation de lessai ne
putisse exccéder un mois.

Ce texte a repris en 1989 la solution jurisprudentielle de la prorogation de la période
d’essai en cas de suspension, notamment pour incapacité de travail du salarié!9¢. 11 se
trouve toutefois que la notion de « suspension » n’est pas clairement définie en droit du
travail et que des regles spécifiques sont prévues dans certaines hypotheses, notamment
concernant les femmes enceintes. Les cas qui pourraient étre visés sont les suivants : (a)

1031 Art. 5 du reglement grand-ducal du 11 juillet 1989 portant application des dispositions des
articles 5, 8, 34 et 41 de la loi du 24 mai 1989 sur le contrat de travail : « Lorsque le traitement
mensuel de début du salarié est fixé a un montant égal ou supérieur a 21.622 francs a I'indice 100,
les parties peuvent porter la période d’essai jusqu’a douze mois. Pour la définition du traitement
mensuel visé a l'alinéa qui précede, les gratifications, les primes, ainsi que les accessoires et
compléments de traitement peuvent étre computés a raison d’un douzieme de leur valeur
annuelle ».

1032 Mais non un forfait pour heures supplémentaires; CSJ, 8e, 3 novembre 2016, 40513,
Répertoire 111.2.2.2.1.

1033 CSJ, 8e, 12 novembre 2015, 40340, Répertoire 111.2.2.2.1.,; CSJ, 7 mars 1991, PESCHE ¢/
WELTER : « Le contrat a I'essai accepté par les parties pour une durée excédant la durée
maximale prévue par la loi n’est pas nul, mais reste valable pour la durée légale maximale, la
clause d’essai étant seulement nulle pour la durée excessive et le contrat est des lors transformé en
contrat définitif »; CSJ, 17 février 1994, 14535 : « C’est a bon droit que les premiers juges ont dit
que lorsque les parties ont convenu d’une période d’essai supérieure a celle autorisée par la loi, la
sanction n’est pas celle de la nullité de la clause d’essai, mais la clause est nulle seulement pour la
période qui exceéde la durée de trois mois et reste valable pour la durée 1égale ».

1034 C§J, 8e, 30 novembre 2015, 41438, Répertoire I11.2.2.2.; voir aussi CSJ, 11 mai 1995, 16611, a
propos d’une période d’essai fixée a 6 semaines qui a été ramenée a un mois par la Cour : « ... le
législateur n’a pas sanctionné de nullité toute clause d’essai exprimant en semaines une période
supérieure a un mois, de sorte que ladite clause n’est nulle que pour la durée excessive supérieure
a celle pouvant étre exprimée en semaines, a savoir supérieure a un mois ».

1035 CSJ, 8e, 30 septembre 2009, Répertoire 111.2.2.2.

1036 Projet de loi n® 3222 sur le contrat de travail, Commentaire des articles, p. 28.
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En pratique, cette «suspension» vise quasi exclusivement les cas de maladie. En
théorie, d’autres cas, tel un cas de force majeure empéchant I'employeur
temporairement d’exploiter son entreprise, pourraient également étre concernés. Selon
la jurisprudence, 'extension maximale d’'un mois s’apprécie cumulativement et non
individuellement pour chaque cas de suspension, par exemple en cas de multiples arréts
de travail pour maladie. (b) Le congé (congé annuel, congé pour évenements
extraordinaires ou autres), ne constitue a notre sens pas une « suspension » du contrat,
méme si durant cette période, 'employeur n’est pas en mesure d’apprécier les
compétences professionnelles du salarié quil vient d’embaucher. Les congés
extraordinaires sont de toute maniére d’une dutrée trés breve, tandis que 'employeur
n’est pas obligé d’accorder de congé annuel durant les trois premiers mois et ne devra
pat la suite accorder qu'un congé proportionnel au travail fourni. (c) Il y a suspension
en cas de greve; mais la greve est rare au Luxembourg, et I'est probablement encore
davantage dans le chef de salariés en période d’essai.

455. Situations spécifiques. (a) Lorsqu’une femme salariée sous CDI tombe enceinte,
la clause d’essai est suspendue a partir du jour de la remise a 'employeur du certificat
médical attestant de la grossesse jusqu’au début du congé de maternité. La fraction de la
période d’essai restant a courir reprend son cours a la « fin de la période d’interdiction
de licenciement » (L. 337-3). Cette fin est atteinte si la salariée reprend le travail apres le
congé de maternité. En cas de congé parental, la période d’essai reste a notre avis
suspendue; §’il est vrai qu'un licenciement avec effet immédiat redevient possible, une
résiliation pour qualifications professionnelles insuffisantes — but de la période d’essai —
n’est toujours pas possible!®®’. A contrario de larticle L. 337-3, pour les femmes
enceintes sous CDD, la période d’essai devrait continuer a courir; on pourrait en
conclure que le droit a I’essai prime dans ce cas la protection contre le licenciement,
mais la jurisprudence ne s’est pas encore prononcée. (b) En cas de chomage partiel
(choémage du aux intempéries, chdmage accidentel ou technique), les heures de travail
perdues ne sont pas imputées sur la période d’essai qui est prorogée en conséquence (L.
533-12). (c) Aucune solution explicite n’est prévue pour les salariés spécialement
protégés, tels les délégués. Mais la problématique ne se posera que dans des cas
exceptionnels, puisque la participation aux élections sociales suppose une certaine
ancienneté dans le chef du salarié.

SECTION 3. — RENOUVELLEMENT DE LA PERIODE
D’ESSAI
456. Principe. Le renouvellement de la période d’essai est interdit. Il n’est dés lors

possible de prévoir qu'une seule période d’essai, a convenir avant méme I'exécution du
contrat.

‘ L. 121-5 (3). La clause d’essai ne peut étre renouvelée.

457. Prolongation de la période d’essai. Méme si la durée légale maximale n’est pas
dépassée!®®, il n’est pas possible de prolonger la durée d’'une période d’essai par un

1037 Puisque Pinaptitude professionnelle n’est en général qu’un motif de licenciement avec préavis.
1038 CSJ, 20 octobre 1994, 15378 : « L’article 34, en effet, limite la liberté contractuelle des parties
dans un but de protection du salarié qui en raison de son état de subordination ne peut étre
amené a signer une prolongation de la période d’essai qui touche a sa fin. Le salarié a, en effet,
intérét a avoir un contrat définitif. Le fait de décider d’'une prolongation d’une période d’essai,
C’est stipuler dans un sens défavorable a son égard » :
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accord entre parties intervenant apres entrée en fonctions'0®. Cette interdiction tient
compte du fait qu’un salarié en cours de période d’essai pourrait difficilement refuser de
signer un tel avenant!%40, Il ne saurait étre argumenté qu’une telle prolongation est plus
favorable pour le salarié qu’une résiliation de son contrat. Méme si le salarié licencié
demande a employeur d’obtenir une seconde chance et que les parties se mettent
d’accord sur un nouvel essai, celui-ci devra étre invalidé!®l. Ces principes valent
également en cas de transfert d’entreprise (= 1.640) puisque le repreneur est obligé de
reprendre et de continuer les contrats!042,

458. Succession de contrats. Si deux contrats de travail se succédent, aucune nouvelle
période d’essai ne peut étre prévuel®3. En cas de passage d'un CDD vers un CDI, ce
dernier ne peut plus prévoir de période d’essai (L. 122-8 al. Ter) — méme sile CDD était
d’une durée inférieure a la période d’essai qui aurait pu étre convenue. Ces principes
valent 4 notre avis peu importe le travail effectué par le second contrat. Il faut
cependant signaler un arrét de 2005, qui retient qu’en cas de différence fondamentale
entre deux tiches, un nouveau contrat n’est pas une continuation du contrat précédent
mais un contrat nouveau, de sorte que employeur est en droit d’insérer une clause
d’essail®*. En 2014, la Cour a cependant statué en sens contraire!?4>, Cette question est
par ailleurs a distinguer de celle de savoir s’il est possible de promouvoir quelqu’un a
titre d’essai (= 1.603).

Si la personne recrutée sous CDI ou CDD a antérieurement travaillé dans Uentreprise
sous un autre statut (p.ex. de stagiaire), I'employeur a certes déja eu l'occasion
d’apprécier ses qualités professionnelles, mais tien ne s’oppose juridiquement a
convenir d’une période d’essail?4.

459. Exception en cas d’interruption des relations contractuelles. Une nouvelle
période d’essai peut étre retenue en cas de rupture réelle des relations de travail. Une
telle rupture a été confirmée en cas de 24 mois écoulés entre les deux contrats!®4’, en
cas de rupture d’'un commun accord suivie d’un recrutement apres plusieurs mois!?48,

1039 CSJ, 8e, 5 juin 2003, 26991, Répertoire 111.2.2.2.1.

1040 CSJ, 11 mai 1995, 16611 : « ... employeur, aprés étre convenu avec son futur salarié d’une
période d’essai de 6 semaines, n’était plus en droit de lui faire signer un deuxiéme contrat
prévoyant une clause plus défavorable en ce sens que la durée de I'essai y était portée a 3 mois. Le
salarié se trouve en effet, apres la signature du contrat de travail, dans un lien de subordination tel
qu’il ne dispose plus de la liberté suffisante pour rediscuter les modalités du contrat, 'employeur
ayant en vertu de son pouvoir discrétionnaire la possibilité, en cas de refus, soit de mettre fin
prématurément a ’essai par sa seule volonté, soit de ne pas 'engager a titre définitif ».

1041 C§J, 8e, 14 juin 2007, 31256, Répertoire 111.2.2.2.1.

1042 C§J, 8e, 20 janvier 2011, 35625, Répertoire IV.3.1.

1043 C§J, 3e, 16 janvier 2014, 39226, Répertoire 111.2.2.3.1.; CS]J, 3e, 16 novembre 2006, 30150,
Répertoire 111.2.2.3.1.

1044 CS], 3e, 17 novembre 2005, 29546, Répertoire 111.2.2.3.1. (laveur de vitre et coordinateur de
chantier).

1045 CSJ, 3e, 27 mars 2014, 38755, Répertoire 111.2.2.3.1.

1046 CSJ, 8e, 28 février 2013, 38045, Répertoire 111.2.2.3.1. (validité d’une clause d’essai dans un
contrat de travail succédant a un stage en entreprise).

1047.CS]J, 8e, 13 juillet 2006, 30732, Répertoire 111.2.2.3.1.

1048 CSJ, 8e, 30 septembre 2013, 34522, Répertoire 111.2.2.3.1.
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en cas d'interruption de 3 mois entre deux contrats pour une méme activité!¥. 11 a
cependant été décidé qu’il n’y a pas eu rupture si la relation de travail avait été
interrompue par une période durant laquelle le travailleur était administrateur-
délégué!o>,

460. Mutation intra-groupe. En cas de changement du salarié¢ au sein d’un groupe de
sociétés, la question se pose si une nouvelle période d’essai peut étre valablement
convenue. D’un point de vue formel, il s’agit d’un employeur différent; d’un autre coté,
les compétences de salarié devraient ¢tre connues au sein du groupe, en raison des liens
étroits unissant les sociétés. La jurisprudence tend a ne pas admettre de nouvelle
période d’essai, sans cependant s’étre figée sur une position claire. Selon un arrét de
2001, il est impossible de convenir d’une nouvelle période d’essai en cas de
continuation de la relation de travail aupres d’une autre société du groupel®l; un arrét
de 2014 précise toutefois que la simple existence d’'un groupe de sociétés n’aurait pas de
conséquences et que l'essai n’est a invalider qu'au sein d’une « entité économique et
sociale » (= 1.214)1052, Une autre décision tretient qu’en cas de poursuite d’une relation
de travail avec une société du méme groupe, une clause d’essai est valable si la nouvelle
fonction du salarié est fondamentalement différente de la précédente!0.

461 a 469. Réservés.

CHAPITRE 5. - AUTRES CLAUSES
FACULTATIVES

470. Principes. La liberté contractuelle permet aux parties de convenir de toute clause.
Le premier obstacle est le principe de faveur, c’est-a-dire qu’il ne peut étre dérogé a la
loi que dans un sens plus favorable au salarié. Mais pour que ce principe joue, il faut
quil existe une loi qui couvre le sujet abordé par la clause. Il ne semble en effet pas
exister de principe général qui interdise toute clause qui alourdirait les obligations du
salarié (= 1.91). Une clause obligeant par exemple au port d’'un uniforme ou d’une
tenue particuliére est reconnue comme étant valable. Ne heurte pas non plus le principe
de faveur une clause obligeant le salarié a rembourser la valeur comptable d’un véhicule
ptis en leasing pour son compte!®; la loi ne conférant pas de droit a un véhicule de
fonction, un droit soumis a condition ne se heurte a aucun texte légal. Néanmoins, dans
des situations de vide juridique, la jurisprudence tend a encadrer ces clauses en se
basant sur des principes généraux, par exemples les libertés fondamentales dont jouit le
salarié; il s’agit des lors d’une liberté contractuelle encadrée par les juges.

471. Clauses relatives au préavis. Le délai de préavis de licenciement étant stipulé
dans lintérét du salarié, le principe de faveur permet d’y déroger dans un sens plus
favorable, donc de prévoir un préavis plus long. Une clause prévoyant un préavis plus
court par contre ne serait pas valable. La Cour de cassation a confirmé que la

1049 CSJ, 8e, 11 juin 2015, 40166, Répertoire I11.2.2.3.1.
1050 CSJ, 8e, 14 octobre 2010, 35002, Répertoire I11.2.2.3.1.
1051 CSJ, 3e, 10 février 2011, 35088, Répertoire 111.2.2.3.2.

1052 CSJ, 8e, 6 mars 2014, 37570, Répertoire 111.2.2.3.2.; y compris en cas de mutation entre deux
pays au sein d'une méme EES : CSJ, 3e, 22 décembre 2016, 42220, Répertoire 111.2.2.3.2.

1053 CSJ, 8e, 30 avril 2015, 39882, Répertoire 111.2.2.3.2.

1054 CS]J, 3e, 8 juillet 2010, 35198, Répertoire 111.2.3.4.; CSJ, 8e, 22 décembre 2016, 42451,
Répertoire 111.2.3.4.
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stipulation conventionnelle en faveur du salarié d’un délai de préavis plus long que celui
issu de la loi est valable et n’enleve pas a employeur la faculté de résilier le contrat de
travail a durée indéterminée!>, en principe sans égard quant a sa duréel0%6,

En vertu du principe de faveur, il est possible de stipuler des préavis de démission plus
courts pour le salarié!07, ceux-ci lui permettant de retrouver plus rapidement sa liberté.

472. Remboursement des frais de formation'08 (clause de dédit-formation). En
investissant dans la formation de ses salariés, 'employeur espete en tirer a terme un
gain. Ses investissements sont cependant vains si le salatié quitte 'entreprise; il risquera
méme de mettre ses nouvelles compétences au profit d’'un concurrent ou de sa propre
entreprise. L’employeur aurait des lors intérét a exiger du salarié¢ un remboursement du
cout de la formation. La jurisprudence reconnait la validité de ces clauses tant qu’elles
ne sont pas excessives'?®. Pour trouver un équilibre entre les intéréts patronaux et la
liberté du salarié de changer d’emploi, larticle L. 542-16190 définit les modalités du
remboursement des frais de formation, qui opere de maniére dégressive sur trois
exercices. Selon la jurisprudence, cette obligation s’applique méme en ’absence de toute
clause spécifique. Pour éviter toute discussion!?®! et pour s’assurer que le salarié soit
informé de son obligation, il est cependant préférable de prévoir une clause explicite,
soit dans le contrat de travail soit dans un document a signer avant le début de la
formation.

1055 CSJ, cassation, 28 mai 2009, n°® 33/09, n® 2631 du registre, Répertoire 111.2.3.3.; voir aussi
CS]J, 8e, 6 octobre 2011, 36282, Répertoire 111.2.3.3.

1056 Trarrét de cassation a été rendu suite a un arrét CSJ, 8e, 20 mars 2008, 31105 et 31159,
Répertoire 111.2.3.3., qui avait considéré que 'augmentation du délai était valable, sauf si le délai
était anormalement long et forcerait 'employeur a renoncer au licenciement.

1057 C§J, 8e, 6 octobre 2011, 36282, Répertoire 111.2.3.3.

1058 CSJ, 11 juin 1998, 20602 : « Une clause librement souscrite par le salarié 'obligeant a
rembourser les frais pris en charge par I'employeur pour assurer la formation de son employé
compte tenu de la spécificité du domaine pour lequel elle 'engage est cependant en principe licite
et ne doit pas étre considérée comme portant atteinte a la liberté qu’a toute salarié de choisir son
emploi et d’y mettre fin a sa guise sous réserve d’observer certaines conditions de forme. Pareil
remboursement doit cependant correspondre a des dépenses effectives et ne pas étre
manifestement excessif. I’illégalité de la clause peut en effet résulter de la durée excessive du délai
imposé au cours duquel, en cas de démission, le salarié est débiteur des frais de formation ou
encore du cout démesuré de la formation des lors que dans ce cas elle ferait obstacle
indirectement a son droit de démissionner et ne saurait plus étre considérée comme contrepartie
de P'avantage tiré par le salarié de sa formation payée par "employeur ».

1059 Méme pour les formations qui ne seraient pas couvertes par larticle L. 542-16 il faut
conseiller de se référer aux modalités y fixées, un juge ne pouvant considérer comme excessif ce
que le législateur considére comme adéquat; CS]J, 3e, ler avril 2004, 27754, Répertoire 111.2.3.2. :
Les clauses de formation insérées dans les contrats de travail ou convenues ultérieurement
doivent en principe étre considérées comme un avantage accordé au salarié. Le fait qu’elles soient
assorties de clauses de remboursement n’en transforme pas la nature, ces clauses étant
considérées comme licites aussi longtemps que la liberté du salarié de mettre fin unilatéralement
au contrat de travail n’est pas mise en cause par un délai excessivement long endéans lequel le
remboursement serait prévu, ni par un montant manifestement excessif a rembourser.

1060 Voir aussi le reglement d’exécution, Art. 17 du réglement grand-ducal du 22 janvier 2009.

1061 Notamment pour les formations qui ne bénéficieraient pas d’un co-financement de I’Etat et
qui ne sont donc pas visées par les articles L. 542-1 et suivants.
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Ces regles ne s’appliquent pas aux formations en matiere de sécutité au travail, qui sont
obligatoires et intégralement a charge de l'entreprise. Une solution alternative pour
répartit les risques et investissement de telles formations entre entreprises,
indépendamment du changement d’employeur des salariés, consiste a mettre en place
des organismes collectifs de formation financés collectivement par les employeurs, tels
qu’ils ont vu le jour notamment dans les secteurs du batiment, de P'artisanat et du travail
intérimaire.

Il a été décidé que ce régime légal ne s’applique pas a des clauses contenues dans un
contrat de formation conclu en amont de la relation de travail'®2; il a2 notamment été
jugé qu’en échange du financement d’une formation de pilote, cottant pres de 90.000
euros, il n’est pas disproportionné que le salarié¢ s’engage sur une durée de dix ans.

473. Clauses d’exclusivité. Pendant la durée du travail, le salarié doit étre a disposition
de son employeur, de sorte qu’il ne pourrait se livrer a une activité professionnelle pour
le compte d’un tiers. Pendant la durée du congé annuel (= tome II), il est également
interdit au salarié de s’adonner a un travail rémunéré. Pour le surplus, il se pose
toutefois la question de savoir §’il peut se livrer a une autre activité professionnelle. Si le
principe de bonne foi fait en sorte que cette activité ne peut en aucun cas concurrencer
Pemployeur ou lui étre préjudiciable (= 1.431), il faut cependant admettre qu’en
I’absence de toute clause, une activité professionnelle complémentaire n’est pas interdite

(> L60).

La question se pose aussi si, par une clause contractuelle, le salarié peut s’engager a
travailler exclusivement pour 'employeur. Dans un arrét de 20171063, Ja Cour a tranché
cette problématique en retenant qu’une clause d’exclusivité est illicite si elle porte
atteinte au principe de la liberté du travail, par exemple si elle est insérée dans un
contrat de travail a temps partiel et empéche des lors un salarié de compléter son temps
de travail et donc sa rémunération en acceptant un autre emploi rémunéré aupres d’un
autre employeur. 11 s’agit des lors de procéder a une pondération des intéréts en cause.
Un travail bénévole paralléle ne peut étre interdit. Dans une affaire de 2017, la Cour a
validé la clause en soi, mais a considéré que le salarié ne I’avait pas violée; ce dernier
s’adonnait a son passe-temps de fagon quasi- mais pas réellement professionnelle. 11
reste que la distinction entre activité professionnelle et activité privée est difficile a faire,
Pexistence d’une rémunération ne pouvant étre le seul critére. Pour certaines activités,
les droits fondamentaux du salarié appellent a une appréciation trés critique des clauses
d’exclusivité, notamment s’il s’agissait d’interdire une activité parallele, fat-elle
rémunérée, de nature artistique (peinture, publication de romans, musique), spottive ou
scientifique (conférences, publication d’articles universitaires)

La situation pourrait prochainement évoluer, puisqu’une proposition de directive
européenne envisage de régler la question!®*, ce qui obligerait le législateur
luxembourgeois a compléter le Code du Travail par une disposition expresse
concernant les clauses d’exclusivité. Selon ce texte, les clauses d’exclusivité sont en

1062 CSJ, 3e, 28 février 2013, 37092, Répertoire 111.2.3.2.

1065 C§J, 3e, 30 mars 2017, 43156, Répertoire 1I1.2.3.4.: Le salarié qui a accepté une clause
d’exclusivité s’interdit d’exercer une activité parallele indépendante a I'insu de son employeur, et
s’oblige a solliciter 'autorisation de son employeur pour exercer une deuxieme activité pour son
propre compte.

1064 Art. 8 de la proposition de Directive du Parlement Européen et du Conseil relative a des
conditions de travail transparentes et prévisibles dans I'Union européenne, COM (2017) 797 final.
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principe interdites en dehors du temps de travail convenu, sauf si elles sont justifiées
pat des motifs 1égitimes tels que la protection de secrets d’affaires ou la prévention de
conflits d’intérét. Il faut relever que cette disposition ne visera que les emplois salariés,
et non une éventuelle activité indépendante paralléle. Son objectif est de mobiliser une
force de travail actuellement empéchée par des clauses d’exclusivité et d’incompatibilité
a travailler plus. Toutefois, la situation ne devrait cependant pas changer
fondamentalement de P'arrét prémentionné de 2017, puisqu’il est rappelé qu’en principe,
un salarié ne devrait pas travailler plus de 40 heures par semaine!'0%.

474. Clauses attributives de compétence. Les clauses qui déterminent devant quelle
juridiction doivent étre portés les litiges relatifs au contrat de travail ne sont en principe
pas valables!0% ; ]e salarié ne peut étre privé des régles protectrices afférentes. Il ne peut
ainsi étre privé du principe, a international, que 'employeur doit intenter les actions a
son encontre dans le pays de son domicile, ce qui complique les actions en justice
intentées contre les salariés frontaliers. Le salarié ne peut pas non plus étre privé de son
droit d’attaquer 'employeur soit dans 'Etat de son domicile, soit au lieu habituel de
travail. Il serait tout au plus concevable, mais inusité en pratique, d’élargir les fors dans
lesquels le salarié peut agir. Les clauses compromissoires ne sont en principe pas
valables!067,

475. Clauses de fidélisation. Confronté a la pénurie de main-d’ceuvre spécialisée dans
certains domaines, et pour éviter un Zurm-over trop élevé, cotteux et préjudiciable a la vie
d’entreprise, 'employeur aurait intérét a s’assurer que les salariés restent a ses setvices;
juridiquement, il n’est cependant pas possible de convenir d’une telle clause. Aucune
clause ne peut restreindre le salarié dans I’exercice de son droit a la démission; le salarié
ne peut s’obliger ni a rester aux services de 'entreprise pendant une certaine durée, ni a
respecter un délai de démission prolongé. Certaines clauses peuvent entrainer des
conséquences financieres en cas de démission et ainsi faire hésiter le salarié (p.ex.
remboursement des frais de formation), raison pour laquelle elles sont encadrées. Pour
le surplus, le seul moyen dont dispose I'employeur pour fidéliser sa main-d’ceuvre
consiste a offrir des conditions de travail et un niveau de rémunération et autres
avantages donnant envie aux salariés de rester.

476. Autres mentions facultatives. Le contrat de travail peut encore contenir : (a)
L’indication que la détention d’un permis de conduire valable constitue une condition
indispensable pour 'exercice de I'activité professionnelle du salarié!%%8; a défaut de cette
mention, 'employeur ne peut exiger d’extrait du casier judiciaire relatif aux interdictions
de conduire (= 1.323). (b) Les clauses d’objectifs (= Tome II) peuvent conditionner
en particulier les primes et gratifications. (¢) L’employeur, en sa qualité de responsable
du traitement des données personnelles de ses salariés, est obligé de leur fournir
certaines informations (nature des données traitées, intervention de tiers, durée de
conservation, droit d’acces et de rectification, etc. ; 2 1.180). Le contrat de travail peut
étre un bon endroit pour inclure une telle information. (d) Le cas échéant des clauses

1065 Considérant n° 20 : « Les employeurs ne devraient pas interdire aux travailleurs d’exercer un
emploi aupres d’autres employeurs, en dehors du temps ou ils travaillent pour eux, dans les
limites établies par la directive 2003/88/CE du Patlement européen et du Conseil ».

1066 Voir les jurisprudences dans Répertoire XXI1.1.2.4.

1067 C§J, 3e, 22 mars 2012, 33674, Répertoire XXII.1.1.; CSJ, 3e, 24 mars 2005, 29163, Répertoire
XXII.1.1.

1068 Art. 8-5 (3) de la loi du 29 mars 2013 relative a 'organisation du casier judiciaire telle que
modifiée par une loi du 23 juillet 2016.
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relatives au régime disciplinaire, notamment des clauses définissant la procédure
disciplinaire ou instaurant des sanctions conventionnelles. Selon la jurisprudence
récente, ces clauses doivent respecter le principe de 1égalité pénale, ce qui implique
notamment que la sanction encourue soit définie avec une précision suffisante (=
Tome II). (e) Des clauses de confidentialité et de secret (=2 1.178). (e) Les clauses
relatives au droit applicable n’ont qu’une portée tres limitée (= 1.119).

477. Clauses non valables. Ne sont pas admissibles toutes les clauses: (a) qui
heurtent 'ordre public, en particulier celles qui violent les regles de non-discrimination
(= 1.239); (b) celles qui violent le principe de faveur, donc dérogeant aux normes
supéticutes dans un sens défavorable au salarié (= 1.91); (c) celles qui prévoient une
condition résiliatoire ou résolutoire!®® puisqu’elles permettraient de contourner les
regles sur le licenciement.

478. Exemples de clauses non valables. (a) Ne sont pas valables les clauses
diminuant le préavis de licenciement ou augmentant le préavis de démission (voir ci-
dessus). (b) Ne sont pas valables les clauses étendant la responsabilité civile du salarié
au-dela du régime 1égal (2 Tome II). (c) Une certaine incettitude existe quant aux
clauses modulant les obligations d’information en cas de maladie (= Tome II). (d) Les
clauses selon lesquelles un certain comportement du salarié constituerait une faute
(grave) justifiant le licenciement sont nombreuses en pratique, surtout dans les
conventions collectives. Mais, qu’elles soient contenues dans le contrat individuel'?7° ou
dans la convention collective!®’!, ces clauses ne sont pas valables. Elles ne s'imposent
pas au juge, qui garde son plein pouvoir d’appréciation. Ces clauses peuvent tout au
plus avoir un effet psychologique, I'employeur ayant averti le salarié que le respect de
certaines regles lui importe particulierement. (e) La jurisprudence a encore déclaré
nulles : une clause excluant le droit au paiement d’heures supplémentaires'?’% une
clause obligeant le salarié a se faire remplacer en cas de maladie!?”3; une clause obligeant
le salarié a formuler des réclamations salariales dans un certain délail®’4; une clause
prévoyant 'embauche de personnel par le salarié!?”5; une clause déclarant le contrat
résilié en cas d’inaptitude au poste!7°,

479 4 499. Réservés.

1069 Autre que I'inaptitude constatée lors de 'examen médical d’embauche, clause fréquente qui
est licite puisqu’elle ne fait que reprendre la loi.

1070 Voir les jurisprudences citées dans Répertoire 111.2.4.1.1.
1071 Voir les jurisprudences citées dans Répertoire I111.2.4.1.2.
1072 C§J, 3e, 12 juillet 2007, 30865, Répertoire I11.2.4.3.
1073 C§J, 3e, 14 juillet 2005, 28908, Répertoire I11.2.4.3.

1074 CSJ, 8e, 9 novembre 2015, 40343, Répertoire 111.2.4.3.; CSJ, 8e, 3 mars 2016, 41947,
Répertoire 111.2.4.3.

1075 C§]J, 3e, 14 janvier 1999, 21267, Répertoire 111.2.4.3.
1076 C§]J, 3e, 18 janvier 2001, 23744, Répertoire 111.2.4.3.
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500. Contexte. Le contrat a durée déterminée (CDD), par opposition au contrat a
durée indéterminée, se caractérise par le fait que des le départ une fin de contrat est
stipulée, soit en fonction d’une date ou durée précises (p.ex. 4 mois), soit en fonction
d’un but a atteindre (p.ex. achevement d’un chantier) ou d’un évenement extérieur
(p-ex. fin de la saison viticole). Employeur et salarié¢ s’engagent a maintenir la relation de
travail pendant la durée convenue. Il ne leur est pas possible de licencier ou de
démissionner avec préavis; seule une résiliation pour faute grave dans le chef de l'autre
partie est admise (= Tome III).

Le contrat a durée déterminée est aujourd’hui considéré comme une forme atypique de
travail. Répondant a un besoin de flexibilité des entreprises, ce contrat n’est pas interdit;
il peut méme étre considéré comme préférable a d’autres formes de travail flexible
(intérimaires, pseudo-indépendants). En raison de la précarité qu’il emporte, le
législateur encadre et restreint toutefois son usage. Ainsi, 'employeur ne peut recourir a
cette forme de contrat que dans des cas spécifiques, diment justifiés; en outre, ces
contrats sont limités dans leur durée et le nombre de renouvellements.

Selon une publication du STATEC basé sur des données de 2014, 91% des salariés ont
un CDI; 3% ont un contrat d'intérimaire, 1% un contrat d'apprentissage et 5% un autre
CDD177. Le CDD n’est par ailleurs ni un contrat destiné a servir de période d’essai ni
un contrat destiné a linsertion des jeunes sur le marché du travail, méme si de
nombreux jeunes commencent leur carricre par des remplacements ou missions
temporaires leur permettant ainsi d’obtenir une premiére expérience professionnelle.
Comme le note une étude du CEPS, seule une petite majorité des jeunes résidents
luxembourgeois s’inserent dans le marché du travail via un contrat de travail
temporaire, a savoir 46 % par CDD et 12 % par un contrat intérimaire, tandis que les
42 % restants bénéficient deés leur premiere embauche d’un CDIW7, avec toutefois
d’importantes différences en fonction du secteur d’activité.

501. Encadrement juridique. Le droit international pose une premiére exigence en
prescrivant des « garanties adéquates (...) contre le recours a des contrats de travail a
durée déterminée visant a éluder la protection »197% du salarié contre le licenciement. Le
travail a durée déterminée fait également I'objet d’une directive européenne de 19991080,
entérinant un accord des partenaires sociaux européens, qui laisse cependant aux Etats
membres une assez large marge de manceuvre. L’objectif de la Directive est de prévenir
les abus tésultant de [l'utilisation de contrats ou de relations de travail a dutrée
déterminée successifs (clause 1). Pour y parvenir, les Etats membres doivent prendre au
moins une des mesures suivantes : exiger des raisons objectives pour le recours au
CDD, limiter la durée maximale totale ou limiter le nombre de renouvellements de tels
contrats (clause 5).

Dans notre législation nationale, les articles I.. 122-1 et suivants se consacrent au régime
du CDD. De maniére générale, I'approche est nettement plus restrictive que les
exigences européennes, puisque dans la plupart des cas, il y a tant exigence de raisons

1077 Salaires, emploi et conditions de travail, Bulletin du Statec 1, février 2017,

1078 HAURET Laetitia, GENEVOIS Anne-Sophie, Les trajectoires professionnelles des jeunes
résidents, CEPS/Instead, Cahier n°® 1/2014

1079 Art. 2 (3) de la Convention OIT n° 158 sur le licenciement (1982).

1080 Directive 1999/70/CE du Conseil du 28 juin 1999 concernant l'accord-cadre CES, UNICE
et CEEP sur le travail 2 durée déterminée.
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objectives qu’une limitation de la durée et un nombre maximal de renouvellements ;
alors que la Directive n’impose qu’une de ces mesutes au choix, le Luxembourg a, pour
le régime général du CDD, choisi de les implémenter cumulativement. Le Luxembourg
n'en a pas moins été condamné pour son approche trop libérale du CDD pour les
intermittents du spectacle, non conforme au droit européen(=> 1.525). Le simple fait
que le législateur décide d’exempter certaines catégories de salariés ne constitue en effet
pas en soi une ‘raison objective’ au sens du droit européen!08t,

502. Le CDI comme principe. Depuis la loi de 1989, il est clairement précisé que le
CDI constitue le principe et le CDD I'exception.

Art. L. 121-2. 1 e contrat de travail est concln sans détermination de durée.

Toutefois, dans les cas et sous les conditions visées an chapitre 3 du présent titre, il peut comporter un

terme fixé avec précision dés sa conclusion on résultant de la réalisation de lobjet pour lequel il est
conclu.

Le recours au CDD n’est autorisé que dans les conditions restrictives décrites ci-apres.
En particulier, le CDD n’est pas censé servir de « période d’essai bis ». Cette forme de
contrat n’est autorisée que dans certaines hypothéses spécifiques et son utilisation par
Pemployeur est par ailleurs limitée au niveau de la durée, du renouvellement et de la
succession de contrats. D’autres mesutes dissuasives, telle une prime de précarité ou des
cotisations sociales plus élevées, n’ont cependant pas été instituées au Luxembourg.

L’emploi temporaire (notion incluant le CDD et lintérim) est en effet encore
relativement limité au Luxembourg : emploi en contrat a durée indéterminée (CDI)
reste la norme parmi les salariés résidents, avec, en 2015, une part d’environ 90%; ce
pourcentage est cependant a la baisse!82. A en croire une étude qui compare la rigidité
des relations de travail a travers ’'Europe!%83, c’est essentiellement la forte restriction au
niveau du recours aux contrats précaires qui classe le Luxemboutrg parmi les pays les
plus protecteurs. Méme si en pratique la loi luxembourgeoise n’est pas toujours
respectée a la lettre, le fait que le taux de CDD soit patticulierement faible au
Luxembourg prouve que la législation a fait son effet.

503. Implication des délégués du personnel. Tel que souhaité par la Directivel®¥4, a
délégation du personnel a des compétences consultatives en ce qui concerne le recours
au contrat a durée déterminée. Si notre législation prévoit une consultation obligatoire
de la délégation en cas de création de postes de travail a temps partiel ou intérimaire!085,
une telle obligation n’est pas prévue en matiére de contrats a durée déterminée. Une
interprétation conforme au droit européen des dispositions générales sur les délégations
du personnel nous fait cependant conseiller 4 'employeur de consulter la délégation s’il
recourt au CDD.

504. Fin du CDD. Le contrat de travail a durée déterminée cesse de plein droit a
Péchéance du terme (L. 122-12), respectivement lorsque le motif pour lequel il a été

1081 CJUE, 12 juin 2008, C-364/07, ECLLEU:C:2008:346; CJUE, 4 juillet 2006, C-212/04,
Konstantinos Adeneler et al., ECLLEEU:C:2006:443.

1082 Panorama Social 2017, p. 91.

1083 HAAG Antoine, Mesure empirique de la flexibilité du marché du travail luxembourgeois, Les
Cahiers du CEPS/Instead n° 2010-28, Population & Emploi, décembre 2010.

1084 Clause 7 (3) : « Autant que possible, les employeurs devraient prendre en considération la
transmission aux organes existants représentant les travailleurs, d'informations appropriées sur le
travail 4 durée déterminée dans l'entreprise ».

1085 Voir a ce propos : Le nouveau statut de la délégation du personnel, n°® 127.
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conclu est atteint (achevement de la tiche, fin de saison agricole, retour du salarié
malade). Si une durée minimale a été convenue et n'est pas encore dépassée,
I’employeur devra maintenir le salarié a ses services, sinon du moins le rémunérer.

Une résiliation d’un commun accord reste possible a tout moment. En ce qui concerne
la tésiliation unilatérale du CDD (2 Tome IIN)I86 le principe veut que tout
licenciement et toute démission sont interdits; les conséquences indemnitaires sont
cependant plafonnées au point de rendre cette interdiction peu dissuasive (L. 122-12).
Un licenciement ou une démission pour faute grave restent possibles a tout moment.
Contrairement au droit frangais, le salarié ne peut pas démissionner au motif qu’il a
trouvé un CDI.

505. Autres formes d’occupation temporaire. (a) Les ‘demandeurs d’asile’ peuvent
bénéficier d’une autorisation d’occupation temporaire (AOT), le contrat prenant fin
lorsque cette autorisation est retirée ou perd sa validité!®87. (b) Le contrat de travail
maritime peut étre librement conclu a durée déterminée ou indéterminée!0ss,
notamment pour la durée d’un voyage. Comme pour le contrat saisonnier, le refus par
Iemployeur de renouveler un tel CDD maritime aprés deux prorogations successives,
peut étre assimilé a un licenciement'%%. (c) Les contrats en maticre d’insertion et de
réinsertion au travail proposés par PADEM sont légalement limités dans leur durée. (d)
Le contrat d’occupation d’étudiants et d’éléves durant les vacances scolaires (= 1.55)
est nécessairement a durée limitée, puisqu’il ne peut excéder deux mois par an.

506 a 509. Réservés.

CHAPITRE 1¥R, - HISTORIQUE

510. Restrictions initiales. La durée du contrat de travail n’était longtemps soumise a
aucune restriction. Seul I'article 1780 du Code civil prévoyait qu’on ne peut engager ses
services qu’a temps, cette disposition ayant pour objectif de prévenir le rétablissement
des servitudes perpétuelles!®. Un engagement a vie était entaché de nullité!®!. La
nullité n’était cependant encourue « que si la durée de 'engagement est telle que celui
qui engage ses setvices se trouve selon toute probabilité lié pour sa vie entiére »1092. En
vertu de la liberté contractuelle qui subsistait pour le surplus, le recours au CDD était
longtemps libre. Un texte de 1803 qui était applicable au Luxembourg, prévoyait méme
que « ’'engagement d’un ouvrier ne pourra excéder un an, a moins qu’il ne soit contre-

1086 Voir les jurisprudences dans Répertoire XIX.2.

1087 Art. 14 (6) de la loi du 18 décembre 2015 relative a la protection internationale et a la
protection temporaire.

1088 Art. 77 (2) de la loi du 9 novembre 1990 ayant pour objet la création d’un registre public
maritime luxembourgeois.

1089 Art. 78 de la loi du 9 novembre 1990 ayant pour objet la création d’un registre public
maritime luxembourgeois.

1090 SCHINTGEN Romain, Les rapports de travail dans I'histoire sociale, p. 801.

1091 CSJ, 2 février 1927, Pas. 11, 346 : « Le contrat par lequel une personne engage ses services a

vie, sans stipulation de salaire, mais avec promesse du maitre de lui léguer son argent et ses
meubles est nul comme contraite aux atticles 1130 et 1780 du Code civil ».

1092 C§]J, 3 juin 1932, Pas. 13, 100.
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maitre, conducteur des autres ouvriers, ou quil n’ait un traitement et des conditions
stipulées par un acte expres »'03,

Le contrat de travail pouvait dans le passé « étre conclu soit a durée déterminée, soit a
durée indéterminée. Dans la pratique, la plupart des contrats de travail sont sans
terme »'%%4, Il pouvait également étre convenu entre parties que 'une d’elles seule
devrait exécuter le contrat jusqu’a I'expiration d’un certain délai, alors que l'autre avait a
tout moment le droit de le faire cesser!®5, En 1935, la Chambre du Travail s’est
prononcée en faveur d’une limitation dans le temps des contrats de travail : « Der
rasche Wechsel in den wirtschaftlichen Verhiltnissen ldsst jedoch langfristige
Einzelvertrige nicht ratsam erscheinen »; elle propose une durée maximale d’une année
pour tous les contrats!'0%,

Une premiére restriction consistait dans le fait que la jurisprudence a fini par admettre
que le non-renouvellement apres plusieurs prolongations successive peut étre interprété
comme licenciement!®’, régle qui a ensuite été codifiée. Cette regle était destinée a
protéger le salarié contre des recours successifs abusifs au régime du CDD; elle peut
cependant également jouer en défaveur du salarié, 'employeur étant incité a le
remplacer par un autre travailleur précaire en vue d’éviter le risque de devoir licencier.
Ce régime présentait en outre le défaut d’une grande insécurité juridique, le nombre de
renouvellements admissibles n’étant pas défini. Ce régime juridique subsiste a ce jour
dans le cas spécifique du contrat saisonnier; celui-ci peut en cas de répétition des
relations contractuelles pendant plus de deux saisons se transformer en «relation a
durée globale indéterminée » au régime juridique obscur (L. 122-5 (2)).

En 1971, le législateur confirme un principe élaboré par la jurisprudence, a savoir que
«le non-renouvellement d’un contrat a durée déterminée apres plusieurs prorogations
successives peut étre assimilé a un licenciement »0%8. Dans le systeme d’avant 1989,
Iemployeur pouvait cependant encore « indifféremment recourir au contrat de travail a
durée déterminée ou au contrat de travail a durée indéterminée, sous réserve de voir
changer, en cas d’abus, le contrat a durée déterminée en contrat a durée
indéterminée »10%,

511. Loi de 1989. Un des objectifs de la loi de 1989 sur le contrat de travail a été
d’assurer aux travailleurs sous contrat précaire ou atypique une protection sociale
adéquate, tout en préservant aux entreprises la flexibilité de fonctionnement nécessaire

1095 Art. 15 de la loi du 22 germinal an XI (12 avril 1803) relative aux manufactures, fabriques et
ateliers; cette loi était considérée comme étant applicable aux contrats de travail luxembourgeois,
cf. les dispositions abrogatoires a I’article 36 du projet de loi (non abouti) sur le contrat de travail,
C.R. 1907/1908, Annexes, p. 299; de méme, certaines de ses dispositions ont été abrogées par les
lois du 28 mars 1883 et du 5 janvier 1929.

1094 PEMMERS Tony, Le contrat de travail des employés (1928 et 1952), n°® 327/340.

1095 PEMMERS Tony, Le contrat de travail des employés (1928 et 1952), n°® 329/342.

109 Chambre du Travail, Projekt zu einem Gesetzbuch der Arbeit, 1935, Erliuterung des
Projektes, Art. 34.

1097 HAAS Armand, FOLSCHEID Simone, Salaires et traitements, p. 2.

1098 Art. 22 de la loi du 7 juin 1937, telle que modifiée par la loi du 12 novembre 1971 portant
réforme du reglement légal du louage de service des employés privés

1099 Projet de loi n® 3222 sur le contrat de travail, Avis du Conseil d’Etat du 28 février 1989, p. 7.
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pour rencontrer les fluctuations de Pactivité économique!!®. Le patronat, tout comme
le Conseil d’Etat!!01) étaient hostiles a cet encadrement légal, estimant que la liberté
contractuelle devrait prévaloir et que la liberté constitutionnelle du travail risquait d’étre
entravée. Cette loi s’attaque notamment aux contrats a durée déterminée, dont elle
restreint considérablement le champ d’application. Pour le Conseil d’Etat, la conclusion
d’un CDD est « tantot une nécessité économique, tantot un pis-aller. Toutefois, il ne
constitue pas le mode normal de la prestation de services par un salarié »'192, mais il
précise aussi que « ’'on a tort de vouloir déconsidérer cette forme d’emploi comme s’il
s’agissait d’'une espece suspecte ou illégitime »'193. 11 s’est opposé a une hiérarchisation
des types de contrats de travail et a estimé quil fallait maintenir le principe de
P'autonomie de la volonté des parties!!%4. Le patronat a été du méme avis et a fortement
critiqué cette « atteinte a la liberté contractuelle ».

Le législateur a cependant maintenu son approche. Des ingres, motivé aussi par la
volonté de limiter le développement de formes « atypiques » de travail, le législateur de
1989 envisageait le contrat a durée déterminée « dans une optique restrictive »'19. Le
législateur avait constaté que durant les années de la crise sidérurgique, le patronat avait
eu tendance a recourir aux formes dites «atypiques» de travail''%, évolution qu’il
s’agissait de cantonner

Une des grandes innovations de la loi de 1989 était dés lors de faire du contrat de travail
a durée indéterminée le principe (L. 121-2: « Le contrat de travail est conclu sans
détermination de dutée »). Le recours au CDD n’est autorisé que dans des cas limités.
L’approche générale en matiere de CDD doit des lors étre restrictive!l?7. Les régles de
1989 sont restées en vigueur a ce jour, le régime de base du CDD n’ayant pas subi de
modifications notables ; le 1égislateur est uniquement intervenu pour introduire 'une ou
Pautre exception au régime général.

1100 Projet de loi n° 3222, Rapport de la Commission du Travail, de la Sécutité Sociale, de la Santé
et de la Famille du 20 avril 1989, p. 2.

1101 Projet de loi n° 3222, Rapport de la Commission du Travail, de la Sécutité Sociale, de la Santé
et de la Famille du 20 avril 1989, p. 15.

1102 Projet de loi n® 3222 sur le contrat de travail, Avis du Conseil d’Etat du 28 février 1989, p. 23.
1103 Projet de loi n® 3222 sur le contrat de travail, Avis du Conseil d’Etat du 28 février 1989, p. 4.
1104 Projet de loi n® 3222 sur le contrat de travail, Avis du Conseil d’Etat du 28 février 1989, p. 6.

1105 Certains ont cependant vu dans la possibilité de conclure désormais des C.D.D. sans date fixe
un élargissement du domaine du contrat 4 durée déterminée; Projet de loi n® 3222 sur le contrat
de travail, Avis du Parquet Général du 10 octobre 1988, p. 17.

1106 Projet de loi n° 3222 sur le contrat de travail, Rapport de la Commission du travail du 20 avril
1989, p. 2 : « Au moment de définir la voie a suivre, le Gouvernement a tenu compte notamment
des expériences vécues durant la période ou la crise économique battait son plein. II devait
constater que ‘les pratiques de la gestion de main-d’ceuvre adoptées par de nombreuses
entreprises sous 'impact de la crise économique se traduisent par le recours accentué aux formes
dites atypiques de travail, a savoir le contrat de travail intérimaire, le contrat de travail a durée
déterminée et la sous-traitance temporaire de main-d’ceuvre’ ».

1107 Projet de loi n® 3222 sur le contrat de travail, Commentaire des articles, p. 11 : «le juge
amené a interpréter des dispositions contractuelles ambigués devra choisir une attitude restrictive
aI’égard du contrat a durée déterminée »; idem page 12.
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CHAPITRE 2. - CAS DPOUVERTURE

512. Tache précise et non durable. Un contrat a durée déterminée ne peut étre
conclu que pour l'exécution d’une tiche précise et non durable, non liée a l'activité
normale et permanente de 'entreprise.

Art. L. 122-1 (1). Le contrat de travail a durée déterminée peut étre conclu pour l'exécution d'nne
tiche précise et non durable; il ne peut avoir pour objet de pourvoir durablement a un emploi lié a
Lactivité normale et permanente de Uentreprise.

513. Enumération de cas d’ouverture. Les cas d’ouverture sont énumérés a I’article
L. 122-1 du Code du travail.

Art. L. 122-1 (2) al. 1.. Sont notamment considérés comme tiche précise et non durable an sens
des dispositions du paragraphe (1):

1. le remplacement d'un salarié temporairement absent ou dont le contrat de travail est suspendu ponr
des motifs autres qu'un conflit collectif de travail on le manque de travail résultant de causes
deonomiquies ou d'intempéries, ainsi que le remplacement d'un salarié sous contrat a durée indéterminée
dont le poste est devenn vacant, dans lattente de lentrée en service effective du salarié appelé a
remplacer celui dont le contrat a pris fin;

2. lemploi a caractére saisonnier défini par réglement grand-ducal;

3. les emplois pour lesquels dans certains sectenrs d'activité il est d’usage constant de ne pas reconrir an
contrat a durée indéterminée en raison de la nature de activité exercée on du caractére par nature
temporaire de ces emplois, la liste de ces sectenrs et emsplois étant établie par réglement grand-ducal;

4. excécution d’une tiche occasionnelle et ponctuelle définie et ne rentrant pas dans le cadre de l'activité
conrante de l'entreprise;

5. Lexcécution d'nne tache précise et non durable en cas de survenance d’un accroissement temporaire et
excceptionnel de l'activité de l'entreprise ou en cas de démarrage ou d'extension de entreprise;

6. lexécution de travamx urgents rendue nécessaire pour prévenir des accidents, pour réparer des
insuffisances de matériel, pour organiser des mesures de sanvetage des installations ou des batiments de
Lentreprise de maniére a éviter tout préjudice a l'entreprise et a son personnel;

7. Vemploi d’un chomenr inscrit a I’Agence pour le développement de lemploi, soit dans le cadre d’une
mesure d'insertion on de réinsertion dans la vie active, soit appartenant a une catégorie de chomenrs
déclarés éligibles pour embauche moyennant contrat a durée déterminée, définie par nn réglement
grand-ducal a prendre sur avis du Conseil d’Etat et de l'assentiment de la Conférence des Présidents de
la Chambre des députés. 1es criteres déterminant les catégories de chomenrs éligibles  tiennent
notamment compte de l'dge, de la formation et de la durée d’inscription du chomenr ainsi que dn
contexcte social dans lequel il évolue;

8. Lemploi destiné a favoriser embanche de certaines catégories de demandenrs d’emploi;

9. lemploi pour lequel employenr s'engage a assurer un complément de formation professionnelle an
salarie.

al. 2. Les emplois visés sous 8 et 9 doivent faire objet d'un agrément préalable par le ministre ayant
le Travail dans ses attributions.

514. Liste exemplative. Il avait été envisagé initialement d’intégrer dans la loi une liste
limitative des cas de recours au CDD!% ce qui a ¢été changé par voie
d’amendement!%, afin d’assouplir la rigueur du texte initial'11°,

1108 Projet de loi n°® 3222 sur le contrat de travail, Exposé des motifs, p. 3; ibidem, p. 12:
« énumération exhaustive des hypotheses ».
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515. Cas n° 1: remplacement d’un salarié. Le 1égislateur avait envisagé en particulier
les cas de maladie ou d’accident, de congé de maternité ou de congé d’adoption, de
congé-formation, de congé annuel de récréation, de congé pour évenements familiaux
et de congé sabbatique!'1!.

Le texte initial prévoyait que le contrat devait indiquer le nom du « salatié¢ remplacé ».
Afin de tenir compte d’'un remplacement en cascade, la loi finale n’exige plus que le
nom du salarié absent!!2. Le salarié absent ne doit ainsi pas nécessairement étre le
salarié remplacé. Mais la chaine des remplacements doit étre objectivement retragable.

Depuis 2006, le Code du travail précise par ailleurs :

Art. L. 122-1 (2) al. 3. Le remplacement d'un salarié absent en raison d’un congé de maternité,
d’un congé parental on d'un congé pour raisons familiales ne doit pas nécessairement se faire sur le
poste méme occupé par le salarié absent, mais peut s'opérer sur un autre poste libéré dans l'entreprise
on ['établissement concernés du fait de réorganisations on mutations internes ayant en lieu suite a
Labsence en question.

Cette méme loi a également flexibilisé la période pour laquelle le CDD peut étre conclu
en prévoyant des périodes avant et apres le congé parental pour passer le flambeau
entre le titulaire et son remplagant.

Art. L. 122-3 (2). Le contrat ayant pour objet le remplacement d'un salarié absent pour congé
parental peut débuter au plus 10t trois mois avant la date du début du congé parental et prendre fin an
plus tard trois mois aprés la fin du congé parental du salarié remplacé.

(3) Le contrat ayant pour objet le remplacement d’un salarié absent pour congé parental consécutif a
un congé de maternité peut débuter an plus 10t trois mois avant la date du début du congé de maternité
et prendre fin an plus tard trois mois apres la fin du congé parental du salarié remplace.

Dans de grandes entreprises, les besoins de remplacement peuvent étre permanents.
Selon la CJUE, le simple fait cependant que 'employeur recoure de maniére récurrente,
voire permanente a des remplagants sous CDD, alors qu’il aurait pu couvrir ces
absences par des embauches de remplagants sous CDI, ne rend pas le recours au CDD
abusif!!3. Cet arrét avait été vivement discuté puisqu’il autotise le recours a des CDD
en chaine tant qu’il y a des salariés absents a remplacer.

1109 Projet de loi n® 3222 sur le contrat de travail, Amendements gouvernementaux du 23
décembre 1988, p. 1; « 'amendement confére un caractére non limitatif a la liste du paragraphe
2) ».

1110 Projet de loi n° 3222 sur le contrat de travail, Rapport de la Commission du travail du 20 avril
1989, p. 17 : «’adjonction du terme ‘notamment’ (...) fait de la liste des cas d’ouverture au
contrat de travail a durée déterminée une liste simplement exemplative et tempeére ainsi largement
la rigueur du texte initial ».

1111 Projet de loi n® 3222 sur le contrat de travail, Commentaire des articles, p. 12.

1112 Projet de loi n® 3222 sur le contrat de travail, Amendements gouvernementaux du 23
décembre 1988, p. 2: « Le texte ne tient pas compte de la pratique des remplacements dits en
cascade. En effet, I'employeur peut occuper le poste du salarié absent par un salarié de
Pentreprise et embaucher un salarié sous contrat a durée déterminée pour remplacer le salarié
muté. Cest pourquoi le Gouvernement propose d’amender le texte en exigeant non pas
Pinsertion du nom du salarié remplacé mais celui du salarié dont I'absence a engendré le
remplacement en cascade ».

1113 CJUE, 26 janvier 2012, C-586/10, Bianca Kiiciik, ECLLEU:C:2012:39 « Le seul fait quun
employeur soit obligé de recourir a des remplacements temporaires de manicre récurrente, voire
permanente, et que ces remplacements puissent également étre couverts par I'embauche de
salariés en vertu de contrats de travail a durée indéterminée n’implique pas ’absence d’une raison



204 (c) Jean-Luc PUTZ

516. Cas n° 2: ’emploi saisonnier. Le contrat saisonnier est un contrat a durée
déterminée, mais soumis a certaines des régles dérogatoires. Il faut relever que ce type
de contrat donne trés rarement lieu a des contestations devant les tribunaux, de sorte
que la jurisprudence est peu fournie.

La durée du contrat ne doit pas nécessairement porter sur toute la saison'!'4. Pour les
auteurs de la loi, «sont a considérer comme travaux saisonniers les travaux
normalement appelés a se répéter chaque année a une date a peu pres fixe en fonction
du rythme des saisons ou des modes de vie collectifs et qui sont effectués pour le
compte d’une entreprise dont l'objet obéit largement aux mémes variations. Cette
définition vise en particulier 'agriculture et le tourisme »!'15. Un reglement grand-ducal
énumere les secteurs concernés!!10,

Art. 1 RGD 1989

- la prestation d activités liées a la récolte ou a la vendange;

- la prestation d activités lices an conditionnement des produits récoltés on vendangés;

- la prestation d activités de monitenr et d animatenr de loisirs et de vacances;

- la prestation d activités de guide de voyages et de gnide de visites touristiques;

- la prestation dactivités de surveillance et d'entretien des plages, des piscines de plein air et des
campings;

- la prestation dactivités dans les magasins de détail, les hotels et les restanrants qui ne sont onverts

que pendant une partie de [ année;

- la prestation d’activités dans les magasins de détail, les hotels et les restanrants dont [’activité subit
un accroissement régulier et prévisible du seul fait de la saison;

- la prestation d activités dans les entreprises de ["aviation et du transport de personnes dont [ activité
subit un accroissement régulier et prévisible du seul fait de la saison.

Le contrat saisonnier n’est pas soumis aux mémes regles de durée et de renouvellement
que les autres contrats a durée déterminée. Sa durée est limitée a 10 mois par saison,
congés compris!!7. « A Dexpiration du contrats saisonnier et si la saison n’est pas
terminée, 'employeur peut conclure sans délai d’attente un autre contrat saisonnier avec
le méme salarié, avec une autre personne ou avec un travailleur intérimaire »!118,

objective au sens de la clause 5, point 1, sous a), dudit accord-cadre ni P'existence d’un abus au
sens de cette clause. Toutefois, lors de 'appréciation de la question de savoir si le renouvellement
des contrats ou des relations de travail a durée déterminée est justifié par une telle raison
objective, les autorités des Etats membres, dans le cadre de leurs compétences respectives,
doivent prendre en compte toutes les circonstances de la cause, y compris le nombre et la durée
cumulée des contrats ou des relations de travail a durée déterminée conclus dans le passé avec le
méme employeur ».

1114 Projet de loi n°® 3222 sur le contrat de travail, Commentaire des articles, p. 16: «II est
entendu que les employeurs ayant une activité saisonniére peuvent embaucher des salariés non
permanents par des contrats dont la durée ne couvre pas obligatoirement la totalité de la saison ».
1115 Projet de loi n® 3222 sur le contrat de travail, Commentaire des articles, p. 13.

116 Art. ler du reglement grand-ducal du 11 juillet 1989 portant application des dispositions des
articles 5, 8, 34 et 41 de la loi du 24 mai 1989 sur le contrat de travail.

1117 Projet de loi n° 3222 sur le contrat de travail, Rapport de la Commission du travail du 20 avril
1989, p. 20 : « 1l y a lieu de relever que les congés légaux sont compris dans cette durée maximale
qui, par ailleurs, est celle qui fut également retenue dans nos relations internationales, notamment
dans les réglements d’application des arrangements transitoires avec le Portugal et I'Espagne ».

1118 Projet de loi n° 3222 sur le contrat de travail, Commentaire des articles, p. 18 et 31.
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Art. L. 122-4 (2). Le contrat a caractére saisonnier ne peut étre conclu pour une durée supérienre a
dixc mois pour une méme période de douze mois successifs, renouvellements compris.

Le contrat saisonnier peut en principe étre conclu pour un nombre illimité de saisons,
Pemployeur étant libre a chaque saison de reprendre le salarié ou non, sauf si le contrat
contient une « clause de reconduction ».

Art. L. 122-5 (2) al. 1. Sans préjudice des dispositions de larticle 1.. 1224, paragraphe (2)
[maxcimmm de 10 mois/ an], le contrat de travail a caractére saisonnier peut comporter nne clause de
reconduction pour la saison suivante.

al. 2. 1e contrat conclu pour la durée déterminée d’une saison constitue nn contrat a durée déterminée
méme sl est renonvelé pour les saisons suivantes. Il n'en est pas ainsi toutefois en cas de clause de
reconduction, anquel cas la répétition des relations contractuelles pendant plus de denx saisons entre un
employenr et un méme salarié transforme ensemble de ces relations en une relation a durée globale
indéterminée.

Ainsi, en I'absence de clause de reconduction, le contrat saisonnier ne peut en principe
étre requalifié en CDI, méme s’il est renouvelé pour de nombreuses saisons!'?. Cette
approche n’est pas d’une logique exemplaire!’?. Il est notamment difficile de
comprendre quel poutrait étre I'intérét pour un employeur d’intégrer une clause de
reconduction dans ses contrats, sauf a vouloir s’engager envers ses saisonniers.

Si le contrat contient une clause de reconduction et s’il a été reconduit pendant plus de
deux saisons, il devient une « relation a durée globale indéterminée ». Selon la volonté
du législateur, ceci signifie qu’ « au moment ou l'entreprise ne souhaite pas faire appel
au salarié pour les besoins d’une saison, la cessation des relations saisonnicres doit étre
assimilée 2 un licenciement »!12!, Ce licenciement en cas de non-renouvellement du
contrat saisonnier peut étre abusif'122,

517. Cas n°® 3: secteurs ou le CDD est d’usage!!?. Un reglement grand-ducal
énumere les secteurs concernés. Pour des considérations d’opportunité, la liste retenue
est finalement assez large!'124.

1119 Projet de loi n® 3222 sur le contrat de travail, Commentaire des atticles, p. 13 : « Le contrat

saisonnier garde en principe la nature d’un contrat a durée déterminée et cela en dépit de

renouvellements successifs. Le projet fait exception a ce principe lorsque sur base d’une clause

expresse de reconduction, el contrat saisonnier a été reconduit pour deux saisons subséquentes
Y

1120 Projet de loi n® 3222 sur le contrat de travail, Avis de la Justice de Paix de Diekirch du 3 juin
1988, p. 4 : « On comprend des lors mal la raison pour laquelle il est fait une différence entre le
contrat renouvelé et celui qui est reconduit en vertu d’une clause spéciale, seul cas qui confére a
Pensemble le caractére d’un contrat a durée indéterminée ».

1121 Projet de loi n® 3222 sur le contrat de travail, Commentaire des articles, p. 17.

1122 Projet de loi n° 3222 sur le contrat de travail, Commentaire des articles, p. 19 : « Le non-
renouvellement du contrat a durée déterminée ne peut étre abusif en lui-méme, sauf en cas de
clause de reconduction du contrat saisonniet ».

1123 Projet de loi n® 3222 sur le contrat de travail, Commentaire des articles, p. 14 : « L’usage doit
étre constant dans la profession et ne peut résulter d’une simple décision ou pratique d’un
employeur ».

1124 Projet de loi n°® 3222 sur le contrat de travail, Avis du Conseil d’Etat du 28 février 1989,
p- 10 : « Sans vouloir critiquer le fait de s’inspirer de dispositions légales et réglementaires de nos
pays voisins, le Conseil d’Etat recommande que la liste a arréter par reglement grand-ducal ne soit
pas trop restrictive et qu’elle tienne compte des spécificités propres de notre économie nationale.
Ainsi, il est assez surprenant (...) que le secteur bancaire ne soit pas mentionné ».
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Art. 2 RGD 1989

Les sectenrs d’activité dans lesquels des contrats a durée déterminée peuvent étre conclus pour les
emplois pour lesquels il est d usage constant de ne pas reconrir au contrat a durée indéterminée en
raison de la nature de |'activité exercée et du caractére par nature temporaire de ces emplois sont les
Suivants:

- dans le sectenr de [ andiovisuel: les eurs-présentateurs de radio et de télévision, les rédacteurs-
programmatenrs de radio et de télévision, les animatenrs de radio et de télévision ainsi que les
productenrs, les réalisatenrs, les régissenrs et les reporters-cameramen de radio et de télévision;

- dans le sectenr de la production andiovisuelle, cinématographique et phonographique: les productenrs,
antenrs, compositenrs, interprétes, actenrs et figurants, mettenrs en scéne, réalisateurs, scriptes,
assistants de production, cameramen, reporters-photographes, décorateurs, maquillenrs, habillenrs,
régisseurs, monteurs, ainsi que les opératenrs du son, de | éclairage et de la vision;

- dans le secteur bancaire : — les spécialités du private banking; — les conseillers en investissement et les
gestionnaires de portefeunille; — les spécialistes responsables pour swaps, options, futures et accords sur le
taux des contrats a terme; — les spécialistes responsables pour acquisitions et fusions, financement de
projets et capital a risque;

- dans le sectenr de la_formation et de ['enseignement: les emplois de chargé de conrs, de chargé de
direction et les emplois socio-éducatifs, pour antant que les emplois @ pourvoir ne penvent pas étre
occupés par du personnel remplissant les conditions d admission an stage on de nomination requises a
cet effet;

- dans le sport professionnel: les athlétes, les sportifs et les entrainenrs sportifs;

- dans le batiment et les travanx publics: les salariés recrutés pour les chantiers a [ étranger;

- les activités de coopération, d assistance technique, d ingéniérie et de recherche;

- le personnel occupé a [ occasion des excpositions, foires, salons, congrés on séminaires;

- le personnel des forains;

- les travailleurs forestiers;

- les enquétenrs occasionnels;

- les salariés engagés par les entreprises de travail intérimaire pour étre mis a la disposition provisoire
d’un ou de plusienrs tiers utilisatenrs, jusqn’a ['entrée en vignenr de la loi portant réglementation du
travail intérimaire et du prét temporaire de main-d venvre;

- les chefs et les solistes dorchestre on de groupes instrumentanx on vocanx;

- les artistes de spectacle;

- les mannequins.

Le simple fait que le secteur soit mentionné dans la liste ne permet pas d’office de
recourir a des contrats temporaires pour tous les emplois; les salariés permanents
doivent étre embauchés par contrat a durée indéterminée!!?>.

518. Cas n°® 4. Tiache occasionnelle et ponctuelle. La «tiche occasionnelle et
ponctuelle définie et ne rentrant pas dans le cadre de P'activité courante de I'entreprise »
est un des cas d’ouverture les plus larges et pour lequel il y a le plus d’abus. Ici encore
les travaux parlementaires reprennent la conception des auteurs du texte!!2 :

1125 Projet de loi n® 3222 sur le contrat de travail, Commentaire des articles, p. 14 : « la présence
d’un secteur d’activité dans la liste du réglement grand-ducal ne signifie pas que dans ce secteur,
tous les emplois offerts peuvent donner lieu a contrat a durée déterminée. En conséquence, les
salariés occupant des emplois permanents doivent étre engagés sous le régime du contrat a durée
indéterminée ».

1126 Projet de loi n® 3222 sur le contrat de travail, Commentaire des articles, p. 14.
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« Il s'agit d'une tache ponctuelle ne s'inscrivant pas dans l'activité normale de
Lentreprise, mais pouvant étre amenée a se reproduire. Elle doit étre non durable.

Le texte vise la situation oir l'entreprise doit avoir recours momentanément a des
Spécialistes pour des opérations trés ponctuelles notamment la mise en place d'un
systeme informatique, l'andit, l'expertise comptable, le recrutement d'un traductenr
pour une opération déterminée on 'exécution de travanx de construction on de
réaménagement de locanx.

En revanche, l'entretien permanent des locaux, du matériel, des machines et du pare
antomobile d'nne entreprise ne saurait en aucun cas justifier le recours au contrat a
durée déterminée. »

519. Cas n° 5. Accroissement temporaire d’activité. Pour cerner la notion
d’ «accroissement temporaire » et la volonté du législateur, les travaux patlementaires
méritent d’étre cités!!'?7; cette exception est en pratique utilisée de manicere large pour
justifier tout besoin temporaire de main-d’ceuvre.

«Le surcroit exceptionnel s'entend d'une augmentation inbabitnelle du volume de
Lactivité de l'entreprise par rapport @ son rythme normal d'activité. 11 ne pent s'agir
de situations créatrices d'emplois permanents, mais d'événements conjoncturels
entrainant un accroissement non durable de ['activité.

Cette notion conduit a écarter de ['application du texte les activités dites en "dents de
scie"" dans lesquelles les périodes de pointe n'ont rien d'exceptionnel, mais anssi celles
dont la nature méme implique des fluctuations de volume.

Les périodes de pointe penvent donner lien a contrat a durée déterminée si elles
présentent un caractére exceptionnel. I en est ainsi notamment des périodes de féte, de
soldes on de rentrée des classes. La phase de lancement d'un produit nonvean ou d'nn
service nonvean constitue dans la vie d'une entreprise un moment d'incertitude dont
elle doit pouvoir tenir compte dans le cadre de sa politique de gestion du personnel.
Ceci est vrai d plus forte raison dans le cas d'un investissement nonvean. »

Tout comme pour les remplacements en cascade, et conformément a la jurisprudence
francaise, on peut admettre qu’il n’existe pas d’obligation d’affecter le salarié sous CDD
directement a des taches liées au surcroit d’activité, I'organisation interne pouvant étre
plus complexe.

520. Cas n® 6. Travaux urgents. En pratique, sl y a une réelle urgence, celle-ci sera
temporaire; il sera difficile de recruter dans un délai si rapproché un salarié sous CDD
et de trouver un candidat pour quelques jours ou semaines seulement. Le recours aux
intérimaires ou a la sous-traitance permettra mieux de faire face a une réelle urgence.

521. Cas n° 7 et 8. Mesures de réinsertion. Le réglement grand-ducal visé par la
disposition n’a pas encore été pris. Pour le surplus, nous n’avons pas connaissance de
contrats a durée déterminée qui seraient proposés par PADEM. Le cas n° 8 vise
«lemploi destiné a favoriser 'embauche de certaines catégories de demandeurs
d’emploi ». Le législateur avait envisagé de regrouper dans cette catégorie les contrats
«tendant a favoriser 'insertion ou la réinsertion dans la vie active de demandeurs
d’emploi inscrits a P'administration de I'emploi», notamment le stage-initiation des
contrats de mise au travail temporaire de jeunes!!'?8. Ces derniers contrats ont changé de

1127 Projet de loi n® 3222 sur le contrat de travail, Commentaire des articles, p. 14.

1128 Projet de loi n® 3222 sur le contrat de travail, Commentaire des articles, p. 15.
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nom et de régime a plusieurs reprises, mais la jurisprudence a considéré qu’il ne s’agit
pas de contrats de travail au sens des articles 1.121-1 et suivants du Code, donc a
fortiori pas non plus de CDD au sens de l'article L.122-1. Cette catégorie semble des
lors actuellement désuéte.

522. Cas n° 9. «lemploi pour lequel I'employeur s’engage a assurer un
complément de formation professionnelle au salarié ». Le législateur envisageait
notamment le cas de stages en entreprise!’?’. Nous émettons cependant un doute si un
stage qualifie de contrat de travail.

Dans les cas n° 8 et 9, les emplois doivent fait 'objet d’un agrément ministériel
préalable!!30,

523. Cas spécifique : Premiére embauche d’étrangers.

Art. 3. RGD 1989. Peuvent étre conclus au titre des articles Ter ou 2 du présent réglement les
contrats de travail des salariés introduits en ferritoire luxembourgeois sous le convert d’un permis de
travail établi conformément anx dispositions qui régissent emploi de la main-d'oenvre étrangere,
lorsqu’ils prennent un premier emploi anprés d’un employenr du bétiment et des travanx publics, de
Lhotellerie, de la restanration, de l'agriculture, de 'horticnlture et de la viticulture;

524. Cas spécifique : chercheurs universitaires. Une disposition spécifique exempte
les chercheurs de ’'Université et des centres de recherche des restrictions ordinaires en
matiére de contrats a durée déterminée.

Art. L. 122-1 (3). Par dérogation anx paragraphes (1) et (2) qui précédent, penvent étre des contrats

de travail @ durée déterminée: 1. les contrats de travail conclus avec le personnel enseignant-cherchenr de
PUniversité du Luxembourg; (...)

La formulation est a interpréter en ce sens que le recours au CDD est possible méme
pour une tiche non précise et durable liée a I'activité permanente de I'entreprise.

La Cour constitutionnelle luxembourgeoise a estimé que ce traitement différent était
justifié et ne constituait ainsi pas une violation du principe d’égalité devant la loi'!3!, le
raisonnement semblant cependant douteux, puisque de nombreux secteurs pourraient

1129 Projet de loi n°® 3222 sur le contrat de travail, Commentaire des articles, p. 15: « Enfin,
I'embauche a durée déterminée avec complément de formation professionnelle est autorisée par
le point 9°. Les emplois concernés doivent étre agréés par le ministre du travail. Peuvent
notamment étre prises en considération des stages d'application dans l'entreprise liés aux études
et les emplois réservés aux handicapés ».

1130 Art. 4. du reglement grand-ducal du 11 juillet 1989 portant application des dispositions des
articles 5, 8, 34 et 41 de la loi du 24 mai 1989 sur le contrat de travail : « Les décisions portant
relevement de la période maximale de 24 mois pour les contrats de travail a durée déterminée
sont prises par le ministre du travail, soit par décision ministérielle sur requéte d’un employeur ou
d’un groupement d’employeurs, soit par réglement ministériel sur requéte d’'une chambre
professionnelle ou d’une organisation professionnelle d’employeurs pour Iensemble des
employeurs relevant d’une branche ou d’un secteur. Il en est de méme des décisions préalables
d’agrément des emplois visés a I'article 5 paragraphe (2) sons 8° et 9° de la loi du 24 mai 1989 sur
le contrat de travail ».

1131 Cour constitutionnelle, 12 avril 2013, n° 97 : « Considérant que l'activité de l'enseignant-
chercheur différe de celle des autres salariés du secteur privé en ce que ses fonctions consistent,
dans une proportion importante, en des travaux de recherche sur des sujets déterminés et qui
constituent par essence une tache limitée dans le temps; Considérant que, la durée de ces travaux
de recherche n'étant, en regle générale, pas prévisible, la possibilité offerte a 1'Université du
Luxembourg de conclure avec son personnel enseignant-chercheur des contrats de travail a durée
déterminée renouvelables constitue une mesure rationnellement justifiée »
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argumenter que leurs tiches sont par essence temporaires. La question de la conformité
de la législation luxembourgeoise au droit européen n’a pas encore été portée devant la
CJUE; celle-ci a cependant validé, avec restrictions, une réglementation dérogatoire
pour les universités espagnoles'!32. La Cour d’appel considéere de méme que cette
exception est conforme 2 la Directive européenne!!33.

525. Cas spécifique : intermittents du spectacle. Le Luxembourg avait introduit un
régime spécifique autorisant sans restrictions le recours au CDD pour les intermittents
du spectacle, et ce afin que ceux-ci se voient proposer des contrats de travail au lieu de
travailler sous le statut d’indépendant. Suite 2 une condamnation par la CJUE!34] le
Luxembourg a toutefois da adapter sa législation. L’intermittent du spectacle est
désormais défini de maniére a ce que le recours au CDD n’est plus systématiquement
possible!135,

526. Cas spécifique : étudiants et chercheurs. L’article L. 122-1 (3) énumere encore
divers autres cas pour lesquels le recours au CDD est légitime, a savoir certains contrats
de formation-recherche ainsi des contrats conclus avec des étudiants. Le lecteur est
renvoyé pour les conditions détaillées au texte de loi. Ces exceptions ont été introduites
pat une loi de 2008 relative a la recherche!13.

Pour les contrats de formation-recherche, I'exception a été justifiée par la nécessité
d’ « assurer encadrement efficace d’une formation doctorale ou postdoctorale » et pour
ceux qui sont ensuite embauchés comme chercheurs; le législateur a cru leur assurer
ainsi « une transition plus souple entre la période de formation et le commencement de
la vie professionnelle du chercheur »'137. Pour les étudiants, le législateur était soucieux
de leur permettre de financer leurs études en facilitant leur acces a un emploi accessoire
a leurs études, mais a en méme temps voulu éviter que leur avenir soit hypothéqué en
limitant la durée a dix heures par semaine'!®. Pour ces derniers, un projet de loi en
cours envisage d’augmenter la durée de travail hebdomadaire maximale de 10 a 15
heures, pour leur faciliter le financement de leurs études (Projet de loi n® 7086).

1132 CJUE, 13 mars 2014, n® C-190/13, Antonio Mirquez Samohano, (exigence du juge national
de vérifier si le contrat vise a couvrir des ‘besoins provisoires’), ECLI:EU:C:2014:146.

1135 C§J, 8e, 13 mars 2014, 38046, Répertoire 1.2.1. Il est cependant étonnant que les juges
réfléchissent en termes de ‘discrimination’ (qui concerne les conditions de travail, pas les
modalités de recours au CDD en soi) et ne soulévent pas la question de savoir si la législation
luxembourgeoise procure une prévention efficace des abus de CDD au sens de la clause 5. La loi
prévoit certes une durée maximale totale, mais qui est assez élevée.

1134 CJUE, 26 févtier 2015, n® C-238/14.

1135 Art. 3 de la loi du 19 décembre 2014 telle que modifiée par une loi du 7 décembre 2016 :
«On entend par intermittent du spectacle, l'artiste ou le technicien de scéne qui exerce ses
activités principalement de maniére temporaire dans le cadre de projets individuels et limités dans
la durée, de sorte qu'il alterne des périodes d'activité et des pétiodes d'inactivité. Ces activités sont
exercées soit pour le compte d'une entreprise ou de tout autre organisateur de spectacle, soit dans
le cadre d'une production cinématographique, audiovisuelle, musicale ou des atts de la scéne et
moyennant salaire, honoraires ou cachet sur base d'un contrat de travail 2 durée déterminée ou
d'un contrat d'entreprise ».

1136 Loi du 19 aott 2008 relative aux aides a la formation-recherche.

1137 Projet de loi n° 5733, Rappott de la commission de I'enseignement supérieur, de la recherche
et de la culture et de la commission du travail et de 'emploi du 2 juillet 2008, p. 4.

1138 Projet de loi n° 5733, Rapport de la commission de 'enseignement supérieur, de la recherche
et de la culture et de la commission du travail et de 'emploi du 2 juillet 2008, p. 4.
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La Cour constitutionnelle a di intervenir pour mettre un terme a certaines dérives; elle
a déclaré contraire au principe constitutionnel d’égalité le fait que les CDD des chargés
de cours dans les lycées pouvaient, par dérogation au régime commun, étre renouvelés
plus de deux fois!!3.

527. Extension de la liste. La liste prémentionnée est exemplative et le législateur
prévoit explicitement une extension par voie de convention collective ou de reglement
grand-ducal.

Art. L. 122-1 (2) al. 3. Un réglement grand-ducal pris sur avis du Conseil d’Etat et de

Lassentiment de la Conférence des Présidents de la Chambre des députés pent compléter l'énumération
du paragraphe qui précéde; il en est de méme des conventions collectives de travail.

Cette possibilité ne faisait un sens réel que dans la version initiale du projet de loi de
1989, dans lequel la liste était censée étre limitative, ce que le Conseil d’Etat a d’ailleurs
souligné!!*0. Malgré tout, le législateur a expressément voulu maintenir ce texte,
notamment par méfiance face au pouvoir judicaire!'#l. Nous n’avons cependant
connaissance d’aucun reglement grand-ducal et d’aucune convention collective tirant
profit de ce texte.

527 a4 529. Réservés.

CHAPITRE 3. - FORME DU CDD

530. Exigence d’un écrit. Un contrat de travail ne peut étre conclu valablement a
durée déterminée que s’il est fixé par écrit; pour I'instant!'#2, aucune preuve contraire
n’est admissible!143,

1139 Cour Constitutionnelle, 20 octobre 2006, n° 36.

1140 Projet de loi n° 3222 sur le contrat de travail, Avis du Conseil d’Etat du 28 février 1989,
p. 10 : « Comme, en raison de 'amendement introduit par le Gouvernement et consistant dans
P'adjonction du mot ‘notamment’, la liste des secteurs d’activité ci-dessus aura un caractére
exemplatif, le Conseil d’Etat estime que le dernier alinéa de cet article, selon lequel un réglement
grand-ducal serait a prendre pour compléter ’énumération reprise ci-avant, devient superflu et il
propose de le supprimer ».

1141 Projet de loi n° 3222 sur le contrat de travail, Rapport de la Commission du travail du 20 avril
1989, p. 19 : «La commission décide cependant de le maintenir alors qu’il peut constituer une
base légale utile pour élargir, par voie de réglement grand-ducal, la liste ou, si tel s’avérait
nécessaire, pour corriger des évolutions jurisprudentielles incohérentes ou contraires a 'intention
du législateur ».

1142 Voir cependant l'article 14 de la proposition de Directive du Patlement Européen et du
Conseil relative a des conditions de travail transparentes et prévisibles dans ’'Union européenne,
COM (2017) 797, qui envisage le cas d’'une présomption qu’il s’agit d’une relation de travail a
durée indéterminée en I'absence de mention écrite qu’il s’agit d’un contrat temporaire, mais qui
ajoute que « les employeurs ont la possibilité de réfuter ces présomptions ».

1143 CSJ, 24 juillet 1995, 16263 : « Comme le contrat a été conclu sans écrit et qu’il est dés lors
présumé conclu pour une durée indéterminée, la preuve contraire n’étant pas admissible aux
termes de larticle 6(2) de la loi du 24 mai 1989 sur le contrat de travail, cest a bon droit que les
premiers juges ont déclaré irrecevables, en vertu de la présomption irréfragable édictée par le
texte susénoncé les offres de preuve par serment litisdécisoire et par témoin présentées par les
défendeurs en premicre instance et tendant a établir que le contrat de travail avait été conclu pour
une durée déterminée ».
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Art. L. 122-2 (2). A défant d’éerit on d'écrit spécifiant que le contrat de travail est conclu pour une
durée déterminée, celui-ci est présumé conclu pour une durée indéterminée; la prenve contraire n'est pas
adwissible.

La jurisprudence interpréte cette disposition conjointement avec les régles générales sur
le contrat de travail, lequel doit étre établi au plus tard au moment de U'entrée en service
du salarié. La clause limitant le contrat dans sa durée doit ainsi étre convenue avant la
prise de fonctions. Le non-respect de cette exige a pour conséquence que le contrat est
a qualifier de contrat a durée indéterminée, avec toutes les conséquences que peut
entrainer une telle requalification (= 1.554).

531. Mentions obligatoires. Outre les mentions obligatoires pour tout contrat (=
1.403), le CDD doit contenir un certain nombre de mentions complémentaires. « Les
mentions obligatoires exigées ... doivent permettre de vérifier la conformité des
contrats de travail précaires avec les cas d’ouverture autorisés et les conditions exigées
par la loi »!144,

Art. L. 122-2.

(1) Sans préjudice des dispositions de larticle 1.. 1214, le contrat de travail conclu pour une durée
déterminée doit comporter, outre la définition de son objet, les indications ci-aprés:

1. lorsqu’il est conclu pour une durée précise, la date d’échéance du terme;
2. lorsqu’il ne comporte pas de date d’échéance du terme, la durée minimale pour laguelle il est concluy

3. lorsqu’il est conclu pour le remplacement d'un salarié absent, le nom du salarié absent an cas oi il
S'agit d’un remplacement indirect d’un salarié absent pour cause de congé parental, le contrat indiguera
le nom de ce salarié, méme si le remplacement s’effectue sur un antre poste;

4. la durée de la période d’essai éventuellement prévue;

5. le cas échéant, la clause de renonvellement visée a larticle 1.. 122-5, paragraphe (1).

532. Mention précise de ’objet. Pour concrétiser les restrictions des cas d’ouverture,
la loi impose P'obligation d’inscrire au contrat de travail avec précision le motif du
recours a un contrat précaire, donc les informations permettant de vérifier qu’il s’agit
bien d’une tache précise et non durable. En pratique, des clauses de style telles que la
simple référence a un « surcroit exceptionnel d’activité » ou la référence a un chantier
sont souvent utilisées pour remplir les modeles de contrat; ces contrats encourraient
tous sanction si les salariés agissaient en justice. La jurisprudence exige que I'objet du
contrat soit défini avec une précision suffisante, d’'un c6té pour qu’il puisse étre vérifié
que le recours au CDD était justifié et d’un autre coté pour qu’il soit clairement
déterminable a quel moment le contrat se termine. La description de l'objet doit
également faire apparaitre le caractére précis et non durable de la tiche.

De nombreux atréts ont procédé a la requalification du contrat lorsque 'objet ne
mentionnait pas 'objet du contrat justifiant le recours au CDD!'% ou si cette mention
n’était pas suffisamment précise (tels une simple référence a un ‘accroissement
temporaire de activité’!14¢ ou a un ‘surplus de travail’'147).

1144 Projet de loi n® 3222 sur le contrat de travail, Commentaire des articles, p. 15.
1145 Voir les jurisprudences dans le Répertoire 1.2.2.

1146 CSJ, 3e, 30 mars 2006, 29881, Répertoire 1.2.2.; CS], 8¢, 30 novembre 2015, 41437 et 41438,
Répertoire 1.2.2.; CSJ, 3e, 12 juillet 2007, 31430, Répertoire 1.2.2.

1147 CSJ, 3e, 20 mars 2008, 32462, Répertoire 1.2.2.
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Pour que la loi soit respectée il ne suffit en effet pas que le contrat se limite a en
recopier les termes!!48 et a faire laconiquement état d’'une commande ou d’un surplus de
travail. Doivent étre indiqués dans le contrat a durée déterminée non seulement la
nature précise de la tiche que le salarié est amenée a remplir, qui doit étre limitée a
Pexécution d’une tiche précise et non durable, c’est-a-dire a des situations
exceptionnelles, mais encore le justificatif au recours d’un tel contrat par la définition
précise de son objet; 'employeur n’est plus autorisé a combler les lacunes du contrat en
fournissant postérieurement des explications y relatives ou en versant par aprés un
descriptif de poste!!4.

Silobjet est défini avec précision, il est présumé correspondre a la réalité et il appartient
au salarié de rapporter la preuve contraire!!0,

533. CDD et période d’essai. 1l avait été initialement envisagé de limiter la durée de la
période d’essai pour les contrats a durée déterminée a 4 semaines pour les contrats
n’excédant pas 6 mois et a 6 semaines dans les autres cas!’>1. Finalement, il a été décidé
d’étendre au CDD le régime de la période d’essai applicable au CDI''52. 11 peut donc
pour le principe étre renvoyé aux développements afférents.

Art. L. 122-11

(1) Le contrat de travail conclu pour une durée déterminée peut prévoir une clause d’essai conforme aux
dispositions de ['article 1. 121-5. Lorsque le contrat ne comporte pas de terme précis, la période d'essai
est calenlée par rapport a la durée minimale du contrat.

(2) La période d'essai est prise en compte pour le calenl de la durée maximale du contrat visée a
Larticle 1. 1224 .

(3) 1 peut étre mis fin an contrat comportant une clanse d'essai dans les formes et sous les conditions
prévues a Larticle 1. .121-5 (4) Lorsqu’il w'est pas mis fin au contrat a l'essai dans les conditions
visées au paragraphe qui précede avant ['expiration de la période d'essai convenue par les parties, le
contrat de travail est considéré comme étant conclu pour la durée convenne an contrat a partir du_jour
de Lentrée en service .

(4) Lorsqu’il n’est pas mis fin an contrat d essai dans les conditions visées an paragraphe qui précede
avant lexpiration de la période dessai convenue par les parties, le contrat de travail est considéré
comme élant conclu pour la durée convenne an contrat a partir du jour de l'entrée en service.

La dutée de la période d’essai peut ainsi dans de nombreux cas couvrir I'intégralité de la
durée du contrat a durée déterminée; nous n’avons connaissance d’aucune
jutisprudence qui considére que cette pratique soit abusive. A notte avis, la durée de la
clause d’essai ne peut cependant pas dépasser la durée initiale du CDD; en cas de
renouvellement (i.e. prolongation) du CDD, Iessai ne peut valablement perdurer!1%3,

534 4 539. Réservés.

1148 CSJ, 8e, 30 novembre 2015, 41437 et 41438, Répertoire 1.2.2.,

1149 C§J, 3e, 5 février 2015, 38506, Répertoire 1.2.2.

1150 CSJ, 3e, 10 mars 2011, 36107, Répertoire 1.2.2. a propos d’une clause faisant état du
lancement d’un nouvel établissement.

1151 Projet de loi n° 3222 sur le contrat de travail, Exposé des motifs, p. 4.

1152 Projet de loi n® 3222 sur le contrat de travail, Amendements gouvernementaux du 23
décembre 1988, p. 11 : « L’amendement a pour objet d’étendre au contrat a durée déterminée le
régime du contrat a essai applicable au contrat a durée indéterminée ».

1153 §i Pemployeur renouvelle le CDD avec le méme salarié, il se montre implicitement satisfait de
sa prestation de travail.
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CHAPITRE 4. - DUREE ET
RENOUVELLEMENT

540. Vue d’ensemble. Les regles en matiére de durée maximale, de renouvellement et
de reconduction du contrat a durée déterminée sont pour les cas d’ouverture classiques
les mémes. Certains contrats spécifiques sont cependant soumis a un régime
dérogatoire partiellement détaillé ci-avant et que nous regroupons schématiquement
dans ce tableau.

Cas Exigence d’une | Durée Nombre de
tache précise et | maximale renouvellements
non durable
Autres cas (cas ordinaire) Oui 24 mois 2 fois
Contrat saisonnier Oui 10 mois/an Nombre illimité de
saisons, 2x endéans la
saison
Personnel  enseignant-chercher | Non 60 mois illimité
de I'Université du Luxembourg
Intermittents du spectacle Oui 24 mois Illimité (L. 122-5 (4))
Contrats conclus avec | Non 60 mois 2 fois

I'Université, des centres de
recherche et des chercheurs!!54

Contrats de formation- | Non 60 mois 2 fois
recherche!!55

Contrats étudiants!156 Non 5 ans!157 illimité
Contrats étudiants durant les | Non 2 mois/an non réglementé

vacances scolaires!158

Certains chargés de cours et | Oui illimité illimité
autres agents embauchés par
PEtat ou une commune

Certains chargés de cours de | Oui illimité illimité
I’enseignement musical

Certains  salariés en matiere | Oui illimité illimité
d’enseignement religieux

Contrats entre une fédération ou | Ouil!5? illimité illimité
un club sportif et un entraineur
ou sportif

1154 Voir en détail Art. L. 122-1 (3) point 3.
1155 Voir en détail Art. L. 122-1 (3) point 4.
1156 Voir en détail Art. L. 122-1 (3) point 5.

157 Voir Art. L. 122-5 (3) point 3; a interpréter la loi strictement, la durée de 5 ans peut étre
dépassée s’il n’y a pas de renouvellement, ce qui supposerait — hypothese d’école — que ’étudiant
soit embauché dés le départ pour un terme fixe dépassant 5 ans.

1158 T a réglementation de ce contrat ne figure pas parmi les regles sur les CDD, mais aux articles
L. 151-1 et suivants.

1159 Méme si les sportifs font partie des « emplois pour lesquels il est d’'usage constant de ne pas
recourir » a un CDD, la jurisprudence et doctrine majoritaire considerent que article L. 122-1 (1)
reste d’application pour ces contrats.
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541. Principe : terme fixe. Le CDD doit en principe comporter un terme fixé avec
précision dés sa conclusion. Il est préférable d’indiquer un terme (une date) précise,
plutot qu'une durée!!0,

Art. L. 1224 (1) al. 1. Le contrat conclu pour une durée déterminée doit comporter un terme fixé
avec précision dés sa conclusion.

542. Contrats sans terme fixe. Certains contrats a durée déterminée peuvent ne pas
comporter de terme fixé avec précision; leur fin dépendra d’un évenement
prédéterminé.

Art. L. 122-4 (1) al. 2. 1/ peut toutefois ne pas comporter un terme fixé avec précision, lorsqu’il est
conclu dans les cas suivants:

1. pour remplacer un salarié absent ou dont le contrat de travail est suspendu, pour un motif autre
gu'un conflit collectif de travail, on pour remplacer un salarié dont le poste est devenn vacant avant
Ventrée en service de son successenr;

2. pour des emplois a caractere saisonnier;

3. pour les emplois pour lesquels il est d’usage constant de ne pas recourir an contrat a durée
indéterminée en raison de la nature de ['activité exercée on du caractére par nature temporaire de cet
emploi.

al. 3. Lorsque dans ces cas le contrat ne comporte pas de terme précis, il doit étre conclu pour une durée
minimale et il a pour terme la fin de l'empéchement du salarié absent ou la réalisation de Iobjet pour
lequel il est conclu.

Dans ces cas, «’employeur a le choix entre le contrat de date a date et le contrat a
> y

terme incertain, ce dernier étant conclu pour la durée de la tiche a réaliser. C’est ainsi

que le contrat de remplacement peut étre conclu a terme certain ou incertain »1161,

543. Durée minimale. Le but de la durée minimale est de « garantir au salarié un temps
minimum d’activité »'102. Le Code reste cependant muet quant aux criteres pour fixer
cette durée minimale. Employeur et salarié sont censés procéder a une évaluation
raisonnable de la durée minimale prévisible de la tiche a accomplir, ce qui peut
cependant s’avérer difficile dans certains cas. La durée minimale convenue limite la
durée d’une éventuelle période d’essai, qui ne peut étre plus longue (voir ci-avant); pour
le surplus cependant, 'employeur n’a pas d’intérét a fixer une période minimale trop
élevée, au risque de s’engager au-dela des besoins de 'entreprise.

Le Code ne précise pas quelles seraient les conséquences si la tiche ou mission devait
étre achevée avant expiration de la durée minimale (p.ex. guérison rapide du salarié
malade, tiche moins complexe que prévu). Selon les auteurs de la loi de 19891163

1160 Méme si par la combinaison de la date de prise d’effet et de la durée, le terme peut étre
facilement calculé. Le droit européen ne s’y oppose en tout cas pas; CJUE, 3 juillet 2014, C-
362/13, C-363/13 et C-407/13, Maurtizio Fiamingo & al., ECLLEU:C:2014:2044 : « Les
dispositions de ’accord-cadre sur le travail a durée déterminée doivent étre interprétées en ce
sens qu’elles ne s’opposent pas a une réglementation nationale, telle que celle en cause au
principal, qui prévoit que les contrats de travail a durée déterminée doivent indiquer leur durée,
mais non leur terme ».

1161 Projet de loi n® 3222 sur le contrat de travail, Commentaire des articles, p. 15.
1162 Projet de loi n® 3222 sur le contrat de travail, Commentaire des articles, p. 15.

1163 Projet de loi n°® 3222 sur le contrat de travail, Commentaire des articles, p. 16 : « Si 'objet du
contrat venait a étre réalisé avant que la durée minimale ne soit écoulée, il faut considérer que
Pemployeur est tenu de conserver le salaire jusqu’a cette date sinon de lui accorder le bénéfice du
maintien intégral de sa rémunération jusqu’a cette date ».
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Pemployeur est dans cette hypothese censé continuer a faire travailler le salarié, sinon
du moins le rémunérer. Il nous parait cependant plus douteux si 'employeut peut/doit
faire travailler le salarié pendant ce laps de temps; le salarié sera nécessairement affecté a
une autre tache, de sorte que le cadre du CDD initialement convenu est dépassé. La
situation pourrait s’analyser comme valant conclusion d’un nouveau contrat; du moins,
le salarié ne s’adonnant plus a une tiche précise et temporaire, les regles du CDD ne
sont plus respectées et le contrat risquerait d’étre requalifié. Les travaux parlementaires
énoncent en effet également que : « Un contrat 4 terme incertain ne peut en principe
étre rompu avant la réalisation de I'événement, le retour du salarié absent, la fin de la
saison ou encore l'achévement de la tiche. Il ne peut pas non plus se prolonger
postérieurement; si I'employeur continue a utiliser les services du salarié apres le retour
de l'absent, la fin de la saison ou l'achévement de la tache, le contrat est déqualifi¢ et il
devient a durée indéterminée. »1164,

544. Durée maximale ordinaire. Contre certaines voix critiques!!, la loi de 1989 a
fixé la durée maximale du CDD a 24 mois, période d’essai (L. 122-11 (2)) et
renouvellements compris.

Art. L. 122-4 (1). A lexception du contrat a caractére saisonnier, la durée du contrat conclu pour
une durée déterminée sur la base de larticle 1.. 122-1 ne pent, pour un méme salarié, excéder vingt-
quatre mois, renouvellements compris.

545. Dérogations a la durée maximale ordinaire. Le Code prévoit la possibilité
d’obtenir par voie d’autorisation ministérielle!'% un relévement de la durée maximale,
essentiellement pour les salariés hautement spécialisés. « Cette clause dérogatoire a entre
autres comme but de permettre la conclusion d’un certain nombre de contrats précis
d’usage dans le secteur bancaire »'1¢7.

L. 1224 (3) al. 1o Le ministre ayant le Travail dans ses attributions peut exceptionnellement
auntoriser le relevement de la période maximale visée an paragraphe (1) dans lintérét de salariés
excergant des activités dont le contenu requiert des connaissances hantement spécialisées et une expérience
professionnelle confirmée dans la spécialisation ainsi que pour les emplois visés a larticle 1. 122-1,
paragraphe (2) sous 7, 8 et 9.

1164 Projet de loi n® 3222 sur le contrat de travail, Commentaire des articles, p. 16.

1165 Projet de loi n°® 3222 sur le contrat de travail, Avis du Conseil d’Etat du 28 février 1989,
p. 4 : «La prétention de vouloir limiter la durée du travail a durée déterminée a 24 mois repose
sur une méconnaissance des besoins économiques qui la rendent souhaitable »; ibidem, p. 12
«Le Conseil d’Etat craint que cette limite ne soit trop courte et rigide »; ibidem, p. 13 : « Ainsi, a
titre d’exemple, il arrive trés fréquemment que dans les secteurs de la finance, de I'informatique,
de la recherche, de la révision d’entreprise et des fiduciaires, certains spécialistes étrangers sont
engagés pour des périodes de 3 a 5 ans». Le Conseil d’Etat propose de prévoir la possibilité
d’une extension a 60 mois.

1166 Art. 4. du reglement grand-ducal du 11 juillet 1989 portant application des dispositions des
articles 5, 8, 34 et 41 de la loi du 24 mai 1989 sur le contrat de travail : « Les décisions portant
relevement de la période maximale de 24 mois pour les contrats de travail a durée déterminée
sont prises par le ministre du travail, soit par décision ministérielle sur requéte d 'un employeur ou
d’un groupement d’employeurs, soit par reglement ministériel sur requéte d'une chambre
professionnelle ou d'une organisation professionnelle d’employeurs pour 1’ensemble des
employeurs relevant d ‘une branche ou dun secteur. Il en est de méme des décisions préalables
d’agrément des emplois visés a  article 5 paragraphe (2) sons 8° et 9° de la loi du 24 mai 1989 sur
le contrat de travail ».

1167 Projet de loi n° 3222 sur le contrat de travail, Rapport de la Commission du travail du 20 avril
1989, p. 20.
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546. Renouvellement. La possibilité de renouveler le C.D.D. a été introduite en 1989
«afin de ménager une certaine souplesse d’adaptation de la durée du contrat aux
nécessités de lentreprise »!1%8. Sauf dans les hypotheses mentionnées ci-avant, le
renouvellement est limitée a deux fois, et suppose la présence d’une clause de
renouvellement. La durée maximale d’un CDD est de 24 mois, renouvellements et
période d’essai (L. 122-11 (2)) comptis, pour un méme salarié (L. 122-4 (1)). Le CDD
ne peut étre renouvelé que s’il comporte une clause de renouvellement écrite, qui peut
figurer soit dans le contrat initial, soit dans un avenant conclu par la suite!'%. Cette
exigence a peu d’impact en pratique, puisque la plupart des modeles de contrat
contiennent d’office une clause de renouvellement, celle-ci ouvrant une simple faculté a
I’employeur et au salarié et ne les oblige a rien.

Art. L. 122-5 (1) al 12, e contrat conclu pour une durée déterminée peut étre renouvelé deus fois
pour une durée déterminée.

Le principe du renonvellemsent et/ ou les conditions du renouvellement doivent faire l'objet d’nne clanse
du contrat de travail initial ou d’un avenant ultérienr a ce contrat.

A défant d’éerit conforme a cette disposition, le contrat de travail renonvelé est présumé conclu pour une
durée indéterminée, la prenve contraire n’étant pas admissible.

La possibilité d’'un renouvellement était censée étre réservée aux seuls contrats dont le
terme est fixé avec précision!!”0, mais dans la loi finale, cette restriction n’a plus été
maintenue. Il faut cependant observer que si le contrat est conclu sans durée fixe, mais
lié 2 un événement particulier (telle 'absence d’un salarié, une tiche précise a exécuter),
un renouvellement se congoit difficilement puisque soit l'objet est atteint et un
renouvellement ne se justifie pas, soit 'objet n’est pas atteint et le contrat se poursuit.

Le renouvellement en I'absence de clause de renouvellement ou non constaté par écrit
conduit a la requalification du contrat en CDI. Le texte ne le précise pas explicitement,
mais par analogie aux régles sur la conclusion du contrat de base, il faut exiger que le
renouvellement soit également fixé par écrit avant qu’il ne prenne effet.

547. Période de carence. La période de carence («regle du tiers vacant») a été
introduite « dans le but d’enrayer la facheuse pratique des contrats de travail a durée
déterminée par cascade »!'71. Elle interdit a 'employeur de recourir, pour le méme
poste, a un travailleur précaire (CDD ou intérim) pendant une période correspondant
au tiers de la durée du contrat qui vient d’expirer. Le législateur a ainsi choisi une
période variable pour définir le concept de « contrats successifs »172. Le Code prévoit
par ailleurs toute une série de cas dans lesquels cette restriction ne joue pas.

1168 Projet de loi n® 3222 sur le contrat de travail, Commentaire des articles, p. 17.

1169 J] est méme possible que cet avenant soit concomitant avec la prolongation, CSJ, 28 juin
2001, cité dans SCHINTGEN-FABER, p. 158.

1170 Projet de loi n°® 3222 sur le contrat de travail, Commentaire des articles, p.17: «Le
renouvellement ne concerne que les contrats dont le terme est fixé avec précision des la
conclusion. ’exclusion des contrats a durée minimale est fondée sur leur spécificité; ils doivent
par hypothese prendre fin soit au terme de la saison, soit lors du retour du salarié remplacé, soit a
P’achévement de la tache. Leur caractere temporaire lié a la réalisation de 'objet poursuivi exclut
qu’ils puissent étre prorogés ».

1171 Projet de loi n® 3222 sur le contrat de travail, Rapport de la commission du Travail du 20 avril
1989, p. 21.

1172 Approche qui ne devrait pas encourir critique au regard du droit européen (ce d’autant plus
que d’autres mesures anti-abus sont prévues par la législation luxembourgeoise); une période de
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Art. L. 122-7. A lexpiration du contrat conclu ponr une durée déterminée, il ne peut étre reconru
pour pourvoir le poste du salarié dont le contrat a pris fin an méme salarié ou @ un antre salarié
embauché sur la base d’un contrat a durée déterminée ou occupé sur la base d'un contrat de mise a
disposition par un entreprenenr de travail intérimaire ou dans le cadre du prét de main-d’euvre avant
Lexcpiration d’une période égale an tiers de la durée de ce contrat, renonvellements compris .

Les dispositions du présent article ne sont pas applicables:
1) en cas de nonvelle absence du salarié remplacé;

2) en cas d’excéention de travaux: nrgents;

3) en cas de contrat saisonnier;

4) en cas de contrat destiné a pourvoir un emploi pour lequel il est d’usage constant de ne pas reconrir
au contrat a durée indéterminée;

5) en cas de rupture anticipée du fait du salarié sous contrat a durée déterminée;

6) en cas de refus par le salarié de renouveler son contrat, lorsque ce dernier comporte une clanse de
renonvellement, ponr la durée du contrat non renouvelé restant a conriry

7) en cas de contrat conclu sur la base des numéros 7, 8 et 9 de l'article 1. 122-1, paragraphe (2)

En pratique, la discussion risque de tourner autour de la question si c’est le « méme
poste » qui est occupé. Si tel est le cas, il se pose de toute maniere le probléeme qu’il ne
s’agit tres probablement plus d’une tiche « précise et non durable », de sorte que le
recours au CDD est de toute maniere interdit. La reégle de la période de carence est ainsi
dans beaucoup de cas surabondante et sert de garantie supplémentaire pour qu’aucun
poste permanent ne soit occupé par des temporaires.

548. Expiration du CDD. Le Code prévoit que le CDD cesse de plein droit a
I’échéance du terme. Dans les cas ou aucun terme n’est prévu (=2 1.542), il faut
admettre que le contrat se termine également de plein droit si son objet est atteint (tel le
retour du salarié malade, la fin de la saison), et en tout cas aprés 24 mois, méme si
I’objet ne devait pas encore étre atteint.

Art. L. 122-12. 1e contrat de travail a durée déterminée cesse de plein droit a I'échéance du terme.

Le CDD présente la spécificité de prendre fin a la date convenue, sans que 'employeur
ne doive prendre d’initiative ou informer le salarié de I’échéance!!. « Le texte ne
prévoit aucune obligation pour l'employeur de notifier par avance le non-
renouvellement du contrat 4 durée déterminée, sauf si les parties en décident autrement
sur le plan conventionnel »1174. « Rien n’empéche cependant "employeur, a P'effet de se
garantir contre la poursuite de la relation de travail et sa transformation en contrat a
durée indéterminée, de recourir au systeme du délai de prévenance dans I'organisation

carence uniforme de seulement 20 jours a par exemple été jugée non conforme, CJUE, 4 juillet
2006, C-212/04, Konstantinos Adeneler et al., ECLI:EU:C:2006:443.

1173 Projet de loi n® 3222, Rapport de la commission du Travail, de la Sécurité Sociale, de la Santé
et de la Famille du 20 avril 1989, p. 22 : « La commission n’a pas jugé utile d’introduire le systéme
du délai de prévenance dans notre législation, systeme en vigueur dans certaines législations
étrangeres et qui obligerait 'employeur d’aviser le salarié de ’échéance prochaine de son contrat a
durée déterminée ».

1174 Projet de loi n® 3222 sur le contrat de travail, Commentaire des articles, p. 17; Projet de loi n°
3222 sur le contrat de travail, Rapport de la commission du Travail du 20 avril 1989, p. 22: «La
commission ne juge pas utile d’introduire le systeme du délai de prévenance dans notre
législation, systeme en vigueur dans certaines législations étrangeres et qui obligerait 'employeur
d’aviser le salarié de I’échéance prochaine de son contrat a durée déterminée ».
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pratique interne de son entreprise »'17>. « Le non-renouvellement du contrat a durée
déterminée ne peut étre abusif en lui-méme»!17°.

549. Poursuite du contrat. Si a Pexpiration du CDD, la relation de travail est
maintenue, il s’agit en principe d’un CDI. Le maintien de la relation de travail peut étre
librement convenu par les parties, 'employeur proposant au salatié de le garder a ses
services; il serait dans ce cas préférable de signer un nouveau contrat pour documenter
cet accord. En pratique, les cas litigieux sont par contre ceux dans lesquels 'employeur
n’a pas explicitement proposé au salarié un poste permanent dans son entreprise, mais
que de fait ce dernier a continué a y travailler. Il faut dans ce cas analyser si 'employeur
en avait conscience et sl peut en étre déduit un accord tacite pour poursuivre la
relation de travail au-dela du terme contenu.

Art. L. 122-6. Si la relation de travail se poursuit aprés léchéance du terme du contrat a durée
déterminée, celui-ci devient un contrat a durée indéterminée

11 est entendu que cette régle vaut seulement sl n’y a pas eu de renouvellement en
bonne ou due forme, voire conclusion d’un nouveau CDD dans le respect du cadre
légal. La jurisprudence n’interprete par ailleurs pas ce texte avec une rigueur extréme.
De brefs dépassements de la durée du contrat ne conduisent pas nécessairement a la
requalification en CDI. 1l convient plutét de s’intéresser a la volonté des parties : est-ce
qu’en poursuivant le travail, elles ont voulu poursuivre leur relation contractuelle au-
dela du terme ? Lorsque le contrat s’est cependant poursuivi sur une certaine durée, il
ne fera plus de doute qu’il y ait eu une volonté — du moins implicite — de maintenir le
contrat.

550. Reégles en cas de poursuite sous CDI. En cas de passage vers un CDI, le
contrat ne peut plus contenir de période d’essai (L. 122-8 al. 2) — méme si le CDD a été
d’une durée nettement inférieure a la période d’essai qui aurait pu étre convenue si le
salarié¢ avait de suite été embauché sous CDI. L’ancienneté doit étre maintenue (L. 122-
8 al. ler). Il faut cependant relever que I'employeur qui offre un poste sous CDI au
salarié temporaire, n’est pas obligé de maintenir les mémes conditions de rémunération
et de travail. Il est libre de lui proposer tout autre poste, aux conditions qu’il souhaite.

CHAPITRE 5. - CONDITIONS DE
TRAVAIL

551. Statut. Le CDD est un contrat de travail et en principe, toutes les regles
applicables au CDI le sont également au CDD, sauf celles sur la résiliation avec préavis.
En particulier, les réglés en matiere de rémunération et de durée de travail sont
identiques. En matiere de sécurité et de santé au travail, la loi accorde une attention
particuliére aux travailleurs temporaites (= Tome II). Aux veeux de la Directive, les
employeurs devraient en outre, dans la mesure du possible, faciliter l'acces des
travailleurs a durée déterminée a des opportunités de formation appropriées afin
d'améliorer leurs compétences professionnelles, le développement de leur carricre et
leur mobilité professionnelle (Clause 7 (2)). Pour améliorer les chances des salatiés sous
CDD d’obtenir un CDI, l'employeur doit les informer par priorité des postes

1175 Projet de loi n® 3222 sur le contrat de travail, Rapport de la Commission du travail du 20 avril
1989, p. 22.

1176 Projet de loi n® 3222 sur le contrat de travail, Commentaire des articles, p. 19.
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disponibles (= 1.307). Il n’existe cependant aucune obligation d’embaucher ces
personnes par priorité.

552. Egalité de traitement. L’article L. 122-10 énonce un principe d’égalité de
traitement entre salariés sous CDD et sous CDI.
Art. L. 122-10 al. 1er. Sauf disposition ligale contraire, les dispositions légales et conventionnelles
applicables aux salariés lis par un contrat a durée indéterminée sont également applicables anx
salariés liés par un contrat a durée déterminée.

La Directive européenne est plus explicite!'’” en ce qui concerne le principe d’égalité de
traitement (principe de non-discrimination), dont le but est d’améliorer la qualité du
travail a durée déterminée (Clause 1) : « Pour ce qui concerne les conditions d'emploi,
les travailleurs a durée déterminée ne sont pas traités d'une maniére moins favorable
que les travailleurs a durée indéterminée « comparables »'178 au seul motif qu'ils
travaillent a durée déterminée, a moins qu'un traitement différent soit justifié par des
raisons objectives » (Clause 4 (1)). Le simple fait que la loi ou une convention collective
prévoie un traitement différent ne constitue pas une justification objective du point de
vue du droit de 'Union!!"; il est des lors toujours possible de les remettre en cause en
vertu de ce droit d’essence supérieure. « Afin que les salariés titulaires d’un contrat a
durée déterminée ne soient pas marginalisés par rapport aux salariés sous contrat de
travail de droit commun, le projet tend a leur assurer des conditions de travail et des
avantages sociaux identiques. Il vise a éliminer des discriminations dans P'entreprise
entre les salariés selon la nature déterminée ou indéterminée de leur contrat. Mais cet
alighement ne peut étre total compte tenu de la spécificité du contrat a durée
limitée »180,

Les salariés sous CDD sont censés étre rémunérés au méme niveau que leurs collégues
permanents. Comme pour tout principe d’égalité, la difficulté consistera en pratique a
déterminer le cercle des salariés qui se trouvent dans une situation similaire, donc par
rapport auxquels la comparaison se justifie. Par exemple, en cas de remplacement d’un
salarié¢ absent, il parait évident que le salarié sous CDD ne peut prétendre au salaire, a
P’ancienneté et aux autres avantages du salarié qu’il remplace!!8!.

177 Au point méme que la question se pose si le droit luxembourgeois satisfait aux exigences
européennes.

178 e « travailleur a durée indéterminée comparable » est défini a la clause 3 (2) comme suit :
«un travailleur ayant un contrat ou une relation de travail a durée indéterminée dans le méme
établissement, et ayant un travail/emploi identique ou similaite, en tenant compte des
qualifications/compétences. Lorsqu'il n'existe aucun travailleur a durée indéterminée comparable
dans le méme établissement, la comparaison s'effectue par référence a la convention collective
applicable ou, en l'absence de convention collective applicable, conformément 2 la législation, aux
conventions collectives ou aux pratiques nationales ».

1179 CJUE, 13 septembre 2007, C-307/05, Yolanda Del Cetro Alonso, ECLL:EU:C:2007:509.
1180 Projet de loi n® 3222 sur le contrat de travail, Commentaire des articles, p. 18.

1181 Projet de loi n° 3222 sur le contrat de travail, Rapport de la Commission du travail du 20 avril
1989, p. 21 : « Par contre, la relation individuelle de travail du salarié temporairement absent est
tout a fait indépendante de la relation individuelle de travail du salarié remplagant. Il s’ensuit que
Pancienneté acquise par le salarié temporairement absent ne se transporte pas automatiquement
sur le remplagant dont le salaire sera fixé en vertu de ses coordonnées personnelles (age,
qualification, etc.); le salaire revenant au salarié temporairement absent n’affecte donc en rien
celui touché par son remplagant ».
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L’égalité de traitement implique par exemple que les salariés sous CDD regoivent la
méme prime d’ancienneté que ceux sous CDI si ces deux catégories de salariés se
trouvent dans une situation comparable!182,

Selon une décision de premiere instance, douteuse au regard du droit européen, «la
législation luxembourgeoise se limite a exiger l'application des dispositions légales et
conventionnelles sans poser le principe de I'égalité de salaire ». Il appartient ainsi au
salarié¢ sous CDD s’estimant discriminé de prouver cumulativement!183: (a) qu’il existe
une différence de salaire entre les salariés liés par un contrat a durée déterminée et ceux
liés par un contrat a durée indéterminée; (b) que cette différence est uniquement
fondée sur le critere de la nature du contrat et (c) que la grille de salaire dont il
revendique l'application avait un caractere conventionnel. Ainsi, en pratique, une
violation du principe d’égalité de traitement est difficile a établir.

11 existe tres peu de jurisprudences aboutissant effectivement a une condamnation de
Iemployeur. 11 n’y a pas non plus beaucoup de statistiques a ce sujet ; les quelques rares
statistiques montrent par exemple que 8 sur 10 salariés sous CDI touchent des primes
contre seulement 6 sur 10 dans le cas d’'un CDD!1184,

Si le principe d’égalité de traitement (voir ci-avant) a été violé, 'employeur sera
condamné a garantir au salarié¢ les conditions de travail auxquelles il a droit, ce qui
revient dans la majorité des cas a devoir payer des arriérés de salaire. Si par contre les
regles sur les cas d’ouverture, la durée ou la forme du CDD n’ont pas été respectées, la
sanction sera celle de la requalification.

CHAPITRE 6. - SANCTION EN CAS DE
NON-RESPECT DES REGLES SUR LE
CDD

553. Vue d’ensemble. Le principe d’effectivité du droit européen exige que les recours
que le salarié sous CDD peut intenter soient tels qu’il n’ait pas d’inconvénients
procéduraux excessifs en termes notamment de cout, de durée et de regles de
représentation; il faut en particulier que le salarié puisse faire valoir dans une méme
instance non seulement la requalification mais aussi les sanctions en découlant!!8>. Si
d’un point de vue procédural, cette possibilité est offerte au salarié luxembourgeois, on
peut cependant s’interroger si les sanctions retenues en pratique par les tribunaux
satisfont au principe d’effectivité. Il faut en effet que le droit national prévoie des
mesures suffisamment effectives afin de sanctionner les abus, les juridictions nationales

1182 Voir p.ex. CJUE, 18 mars 2011, C-372/10, David Montoya Medina, ECLLEU:C:2011:167;
CJUE, 22 décembre 2010, C-444/09 et C-456/09, Rosa Maria Gavieirto Gavieiro et al.,
ECLLEU:C:2010:819; CJUE, 13 septembre 2007, C-307/05, Yolanda Del Cetro Alonso,
ECLLEU:C:2007:509.

1183 TT Lux., 10 mai 2005, n° 2170/2005, Répertoire 1.2.1.

1184 FRISING Armande, Regards sur les primes dans le secteur privé, STATEC, septembre 2009.
1185 CJUE, 14 septembre 2016, C-184/15 et C-197/15, Florentina Martinez Andrés,
ECLLEU:C:2016:680.
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devant interpréter leur droit national dans toute la mesure du possible en conformité
avec le droit de 'Union!186 et vérifier si les abus sont sanctionnés a suffisance!!87,

Il n’y a, en mati¢re de CDD — contrairement a la réglementation pour les intérimaires —
pas de sanctions pénales prévues, ce qui revient a dite que le recours injustifié au CDD
reste un probleme dintéréts privés entre employeur et salarié dans lequel I'Etat
n’intervient pas. Cela peut étonner, vu la volonté politique de cantonner le travail
précaire et la tendance a sanctionner d’amendes pénales de bien nombreuses
dispositions du droit du travail. La sanction civile encourue pour toute violation des
regles sur le CDD — notamment le recours en dehors des cas prévus et le dépassement
de la durée maximale — est la requalification du CDD en CDI (L. 122-9). Autrement dit,
en requalifiant le CDD en CDJ], le juge donne au contrat la nature qu’il aurait da avoir
deés le départ.

En cas de requalification en CDI, 'employeur serait donc tenu a garder le salarié a ses
services; en réalité toutefois, une décision judiciaire de requalification n’interviendra le
plus souvent qu'apres la fin convenue du CDD et la sanction encourue prendra ainsi la
forme de dommages-intéréts. En pratique, les cas dans lesquels les salariés saisissent
effectivement les tribunaux pour obtenir une requalification sont rares. Nombre de
salariés considerent qu’ils ont accepté une limitation temporelle a leur engagement et ne
le contesteront pas par la suite; en outre, les gains que les salariés peuvent espérer d’une
action judicaire sont limités. Le caractére dissuasif et efficacité de cette sanction
semblent ainsi douteux alors que pourtant le droit européen exige que «les Etats
membres doivent prendre toute disposition nécessaire leur permettant d'étre a tout
moment en mesure de garantir les résultats imposés » par la Directive limitant le recours
au CDD!188,

554. Demande de requalification. Selon la jurisprudence la plus récente!!®?, la
requalification ne peut étre demandée que par le salarié!'?%; dans cette derniére affaire,
un CDD de 8 ans avait été conclu. Le salarié avait refusé la requalification et par
conséquent, 'employeur n’était pas en droit de résilier le contrat avec préavis pendant
toute la durée de 8 ans.

La demande tendant 2 la requalification du contrat de travail peut étre soulevée en tout
q

état de cause, notamment lors de P'audience des plaidoiries de premiére instance,

puisqu’il ne s’agit pas d’une demande nouvelle, mais d’un moyen juridique nouveau'°!,

1186 CJUE, 11 décembre 2014, C-86/14, Marta Leén Medialdea, ECLLEU:C:2014:2447; voir
aussi quant 2a leffectivitt CJUE, 24 avidl 2009, C-519/08, Archontia Koukou,
ECLLEU:C:2009:269.

1187 CJUE, 12 décembre 2013, C-50/13, Rocco Papalia, ECLL:EU:C:2013:873 : « Il appartient a la
juridiction de renvoi d’apprécier dans quelle mesure les dispositions de droit interne visant a
sanctionner l'utilisation abusive par 'administration publique de contrats ou de relations de travail
a durée déterminée successifs sont conformes a ces principes ».

1188 Art. 2 de la Directive 1999/70/CE du Conseil du 28 juin 1999 concernant l'accord-cadre
CES, UNICE et CEEP sur le travail a durée déterminée.

1189 Voir contra antérieurement CSJ, 3e, 30 juin 2005, 29254, Répertoire 1.2.1., retenant que
Pemployeur peut invoquer la requalification, le salarié étant obligé de continuer a travailler et
pouvant étre licencié s’il a été absente de maniére injustifiée.

1190 C§J, 3e, 21 avril 2016, 41006, Répertoire 1.2.1.

191 C§]J, 3e, 10 mars 2011, 36107, Répertoire L.2.1.
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555. Cas de requalification. La requalification est encourue pour la violation de la
majorité des regles restreignant I'usage du CDD.
Art. L. 122-9. Tout contrat conclu en violation des dispositions des articles 1. 122-1 (cas

d'onverture), 1. 122-3 (terme fixe ou non), 1. 1224 (durée maximale), 1. 122-5 (renonvellement) et
1. 122-7 (période de carence) est réputé a durée indéterminée.

Par exemple, une tiche de comptable n’étant pas une tiche précise et non durable, il a
été procédé a la requalification du contrat'®2. Il en a été de méme pour un contrat
dépassant la durée de 24 mois!?3. Il y a eu requalification pour un fagadier qui a signé 6
contrats successif, les tribunaux ayant retenu qu’il ne s’agit ni d’un travail saisonnier, ni
d’une tache précise et non durable'%. Est aussi a requalifier un contrat signé apres
Pentrée en services du salarié!!?,

L’article L. 122-2 sur la forme du CDD n’est pas mentionné. Cet article prévoit certes la
requalification en CDI, mais uniquement « a défaut d’écrit », et non en I’absence d’une
des mentions obligatoires. Certains arréts en déduisent par conséquent que 'omission
d’une des mentions prescrites pat le texte, tel le nom du salarié remplacé, n’entraine pas
la requalification du contrat'6. Ce courant jurisprudentiel parait cependant isolé, au
regard des nombreux atréts qui estiment qu’une absence de définition ou une définition
imprécise de I'objet du CDD est sanctionnée par la requalification!!?71198, Les juges ont
également procédé a une requalification en cas d’omission d’indiquer une durée
minimale!’®. Une définition imprécise de l'objet, en particulier, conduit aussi a la
requalification.

556. Effets de la requalification. Si le contrat était toujours en cours d’exécution, le
juge qui conclut a la requalification poutrait en ordonner le maintien en tant que CDI.
La requalification du contrat implique en principe que 'ensemble des conditions du
contrat soient maintenues, telle la rémunération et les horaires de travail'?? : il s’agit
bien du méme contrat qui est continué et non d’un nouveau CDI qui serait conclu en
remplacement du CDD invalidé.

1l s’agit cependant en pratique d’une hypothése d’école, tant en raison des délais de
procédure que du fait que les salariés n’engagent en général d’action en justice que
lorsque leur relation de travail a pris fin. II a été jugé que le salarié ne peut pas exiger ex
postla réintégration dans Pentreprise!1,

1192 Ce d’autant plus que ce salarié avait auparavant effectué le méme travail sous CDI; CS]J, 3e, 27
octobre 2016, 42277, Répertoire 11.2.2.

1193 CSJ, 3e, 14 juillet 2005, 28907, Répertoire 1.2.2.

1194 C§J, 8e, 25 juin 2015, 39323, Répertoire 1.2.2.; voir aussi CSJ, 8e, 12 janvier 2012, 34648,
Répertoire 1.2.2.

1195 CSJ, 3e, 14 juillet 2016, 42500, Répertoire 1.2.2.
1196 CSJ, 3e, 14 juillet 2011, 36372, Répertoire 1.2.2.

1197 Voir, spécifiquement pour I'absence de mention du nom du salarié remplacé : CS], 8e, 29
octobre 2015, 40996, Répertoire 1.2.2.

1198 Voir les jurisprudences afférentes dans Répertoire I11.2.2.. Par exemple, une simple référence a
un « accroissement temporaire de Iactivité ».

1199 C§J, 8e, 30 septembre 2009, 33191 et 33374, Répertoire 1.2.2.

1200 Voir, quoique permettant un changement limité des conditions contractuelles : CJUE, 8 mars
2012, C-251/11, Martial Huet, ECLL:EU:C:2012:133.

1201 C§J, 3e, 12 juillet 2007, 31430, Répertoire 11.2.3.3.
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En pratique, il s’agit donc le plus souvent de déterminer ex post les conséquences qui
découlent de la requalification rétroactive d’un contrat qui, de fait, est terminé. Trois
questions se posent essentiellement : est-ce que le salarié a droit au salaire ? est-ce qu’il y
a un licenciement qui peut ouvrir droit a indemnisation ? dans quelles conditions un tel
licenciement serait-il abusif ?

(a) Droit au salaire. Le salari¢ pourrait argumenter qu’en raison de la requalification, le
contrat n’a jamais pris fin et quil a dés lors droit a tous les salaires jusqu’au jour du
jugement. Les tribunaux tendent a rejeter une telle demande!?02. Le salaire n’est ainsi
pas automatiquement acquis au salarié. Par contre, si le salarié signale a son employeur
qu’il sollicite la requalification et qu’il reste a disposition pour travailler, il a également
droit a son salaire, ’employeur ayant — a tort — refusé cette offre!203,

(b) Existence d’un licenciement. Selon un premier courant jurisprudentiel, du fait
que le contrat soit requalifié en CDI, «il ne saurait ¢tre déduit que 'employeur a
procédé a un licenciement, alors que tout licenciement doit procéder de la volonté claire
et manifeste de 'employeur »204. «la requalification de la relation de travail (...)
constitue la seule sanction prévue par la loi (...) le but de la loi n’étant pas une
résiliation automatique donnant lieu a des indemnités, mais le droit du salarié au
maintien des relations de travail »'295. Certains arréts estiment méme qu’il y a lieu de
protéger la bonne foi de 'employeur, qui peut également se tromper au niveau de la
qualification du contrat!2°,

Un autre courant jurisprudentiel admet I’existence d’un licenciement, découlant soit du
simple fait que le contrat prend fin'?"7, soit du fait que 'employeur ne fournit plus de
travail'?%8, soit pour d’autres motifs avancés par les juges'??.

1202 Voir p.ex. pour la période qui se situait entre deux CDD qui ont été requalifiés : CSJ, 8e, 12
janvier 2012, 34648, Répertoire 11.2.2.2.; voir p.ex. au simple motif que le salarié n’a pas travaillé :
CS]J, 8e, 2 juillet 2015, 39661, Répertoire 11.2.3.1.

1203 CS], 8e, 6 décembre 2012, 37237, 37238, 37239, 37240, 37241, Répertoire 11.2.3.1.
1204 p.ex. CSJ, 8e, 2 juillet 2015, 39661, Répertoire 11.2.3.1.

1205 CSJ, 3e, 21 févtier 2013, n° 37966, Répertoire 11.2.3.2. ; dans le méme sens CS], 8e, 17 février
2011, 35848, Répettoire 11.2.3.2.

1206 CSJ, 8e, 20 mai 2010, 34041, Répertoire 11.2.3.2,; CSJ, 8e, 12 janvier 2012, 34647 et 34648,
Répertoire 11.2.3.2.; CSJ, 8¢, 17 mars 2011, 35617, Répertoire 11.2.3.2.

1207 C§J, 3e, 11 décembre 2008, 32836, Répertoire 11.2.3.2. : « Le fait qu’un contrat de travail a
durée déterminée est requalifié a posteriori en contrat de travail a durée indéterminée a comme
conséquence de droit que la fin des relations de travail a la suite de l'arrivée du terme stipulée
dans le contrat de travail a durée déterminée est 2 considérer comme licenciement avec effet
immédiat abusif »; CSJ, 3e, 14 juillet 2016, 42500, Répertoire 11.2.3.2.

1208 CSJ, 3e, 5 février 2015, 38506, Répertoire 11.2.3.2.; CSJ, 3e, 15 juillet 2010, 35583, Répertoire
11.2.3.2. : « Par une fiction, du fait que le contrat a durée déterminée est requalifié en contrat a
durée indéterminée en vertu de larticle L. 122-9 du contrat du travail, 'employeur qui ne
continue pas a occuper le salarié au-dela du terme de Iéchéance du contrat a durée déterminée ou
qui informe le salarié que le contrat, censé étre a durée indéterminée, prendra fin a un certain
terme, proceéde a un licenciement ».

1209 Par exemple le fait que 'employeur envoie le certificat de travail, les fiches de salaire et la
carte d'impot (CSJ, ordonnance, 16 mars 2006, Répertoire 11.2.3.2), qu’il procéde a la
désaffiliation (CSJ, 3e, 11 mars 2011, 35289, Répertoire 11.2.3.2.; CSJ, 3e, 4 mai 2006, 35486,
Répertoire 11.2.3.2.), qu’il envoie un coutrier considérant que la relation de travail a pris fin (CSJ,
3e, 24 novembre 2005, 29139, Répertoire 11.2.3.2.), qu’il envoie un courrier précisant qu’il ne veut
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(c) Caractére abusif du licenciement. Parmi les arréts précités admettant quil y a
licenciement, la plupart concluent en méme temps au caractére abusif de celui-ci.
L’argument central consiste a dire qu’il s’agit d’un licenciement, pour la plupart du
temps oral ou implicite, donc avec effet immédiat et ne contenant pas de motivation.
Un arrét de 2010 considere qu’il sagit d’un licenciement “s#Z generis’, qui ne serait ni avec
effet immédiat ni avec préavis, mais abusif d’office sans que le salarié ne soit obligé de
demander les motifs!?!0. Les conséquences indemnitaires du licenciement sont en
principe celles de la résiliation abusive d’un CDI, de sorte que le salarié peut prétendre a
une indemnité compensatoire de préavis ainsi qu'au préjudice matériel ou moral, a
condition d’en justifier. Il parait osé d’argumenter I'absence ou la réduction du préjudice
moral dans la mesure ou le salarié aurait cru ne bénéficier que d’un contrat précaire!?!1,

Généralement, les contrats a durée déterminée, méme non valables, ne dépassent pas
substantiellement la durée de 2 ans. Dans des cas exceptionnels, la question d’une
ancienneté égale a 5 ans peut cependant se poser pour lindemnité de départ et
I'indemnité de préavis. Pour un salarié ayant été occupé sur base de 6 contrats a durée
déterminée successifs et non valables, la requalification a logiquement pour effet que
son ancienneté se cumule, et était donc supérieure a 5 ans!?12 ; il peut dés lors prétendre
a une indemnité de départ.

557 4 599. Réservés.

Sur le régime du contrat a durée déterminée, et notamment efficacité relative
des sanctions et du principe d’égalité de traitement, voir aussi :
- Le travail flexible et atypique, n°® 188 et suivants.

pas poursuivre la relation de travail (CSJ, 3e, 30 mars 2006, 29881, Répertoire 11.2.3.2.) ou qui
confirme la fin de la relation de travail (CSJ, 3e, 28 juin 2007, 31669, Répertoire 11.2.3.2.), qui
insiste sur le fait qu’il s’agit d’un contrat a durée déterminée (CS]J, 8e, 29 octobre 2015, 40996,
Répertoire 11.2.3.2.). Voir aussi CSJ, 3e, 5 juin 2014, 39628, Répertoire 11.2.3.2. a propos d’un
salarié ayant écrit a 'employeur qu’il se considere licencié, 'employeur gardant le silence; selon la
Cour, ce silence vaut résiliation. Voir aussi CSJ, 3e, 22 décembre 2005, 29416, Répertoire 11.2.3.2.,
qui retient 'existence d’un licenciement en raison de I'absence d’une autre cause pouvant
expliquer la fin du contrat.

1210 C§J, 3e, 15 juillet 2010, 35583, Répertoire 11.2.3.2., « Du fait du seul non-respect par
Pemployeur des dispositions légales relatives au contrat a durée déterminée, le licenciement
procédant d’une fiction est a considérer comme abusif et le salarié a droit ipso facto a une
indemnité compensatoire de préavis et, s’il y a lieu, a des dommages et intéréts pour préjudices
matériel et moral. ».

1211 Voir cependant en ce sens CSJ, 3e, 6 juillet 2006, 29756, Répertoire 11.2.3.3.

1212 C§J, 8e, 25 juin 2015, 39323, Répertoire 11.2.3.3..
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600. Introduction. Le contrat de travail regroupe l'ensemble de I’accord entre
I’employeur et le salarié en ce qui concerne leur relation de travail. Comme tout contrat,
il peut a tout moment étre modifi¢é d’un commun accord (chapitre 1¢). Le droit du
travail présente cependant la spécificité que employeur a la faculté de modifier
unilatéralement les conditions contractuelles (chapitre 2). La modification peut ainsi
étre unilatérale ou consensuelle, ou encore résulter de certaines dispositions légales
spécifiques (chapitre 3). En outre, une modification de I'identité méme de employeur
peut s’imposer aux parties dans ’hypothese d’un transfert d’entreprise (chapitre 4).

Il n’y pas de modification contractuelle si un changement des conditions de travail
s’impose par un changement législatif ou réglementaire ou par I'entrée en vigueur d’une
(nouvelle) convention collective; dans ces cas, employeur et salatiés ne sont pas obligés
de mettre a jour leur contrat écrit'?!3. La norme supérieure s'imposera automatiquement
et certaines clauses pourront étre totalement ou partiellement nulles.

CHAPITRE 1ER, - MODIFICATION D’UN
COMMUN ACCORD

601. Notion de modification d’un commun accord. Ce que les parties ont fait d’'un
commun accord, elles peuvent le défaire. Employeur et salatié sont maitres de leur
contrat. Tout comme ils peuvent le résilier d’'un commun accord (2 Tome III), ils ont
la faculté de le modifier d’'un commun accord!?!4. Ils peuvent revenir sur tout accord
antérieur'?!>. Employeur et salarié peuvent convenir de toute modification qu’ils jugent
utile, méme en défaveur du salarié, a condition toutefois de respecter les normes
supétieutes (ptincipe de faveur ; = 1.91). La modification d’un commun accord peut se
faire dans un sens favorable ou défavorable au salarié, tant que le minimum garanti par
la loi et les conventions collectives est respecté. La loi impose cependant un certain
formalisme afin de s’assurer de la réalité de I'accord des patties, essentiellement du
salarié en tant que partie faible.

L’accord doit avoir lieu entre 'employeur et le salarié, qui sont les deux parties au
contrat. Du c6té patronal se pose, comme dans d’autres domaines, la question de savoir
qui au sein de entreprise a obtenu une délégation (mandat) pour changer les conditions
de travail (p.ex. pout accorder une augmentation de salaire ou accepter une demande de
mutation de poste), le salarié pouvant le cas échéant invoquer sa bonne foi en se basant
sur la théotie du mandat apparent (= 1.226). Du c6té salatié, I'accord doit en principe
venir du salarié lui-méme; exceptionnellement il se peut qu’un tiers soit mandaté, tel un
avocat qui meénerait les pourparlers. Les délégués du personnel ont un « mandat » pour
représenter les intéréts des salariés, mais ce mandat ne leur confére pas le droit de
modifier au nom et pour compte des salariés les conditions contractuelles individuelles.
Les délégués ne pourraient par exemple imposer une suppression de primes ou

1213 Voir en ce sens aussi Art. 5 al. 2 de la Directive 91/533/CEE du Conseil, du 14 octobre
1991, relative a l'obligation de I'employeur d'informer le travailleur des conditions applicables au
contrat ou 2 la relation de travail.

1214 C§J, 11 mai 2000, 21784 : « Les parties peuvent toujours, en cours d’exécution du contrat,
modifier d’un commun accord leur convention originaire et ces modifications peuvent se faire
méme en défaveur du salarié, du moment qu’elles sont acceptées par ce dernier ».

1215 C§J, 3e, 23 octobre 2014, 39614, Répertoire IV.1.1.
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avantages ou matquer leur accord avec un changement d’horaire, si ces conditions sont
fixées au contrat du salarié; 'accord de la délégation n’aura aucun impact juridique.

602. Forme. Il convient de rappeler que la Directive 91/533/CEE exige le respect d’un
minimum de formalités au niveau du contenu du contrat de travail (2 1.403), y compris
en cas de modification de ce contrat. Les dispositions luxembourgeoises vont
cependant nettement au-dela des exigences européennes'?10.
Art. L. 121-4 (4) al.2 Sans préjudice des dispositions de Larticle 1.. 121-7, toute modjfication des
Cléments visés an paragraphe (2) fait objet d’une modification éerite du contrat de travail. 1.e
document modificatif signé par les deux parties est établi en deux exemplaires, dont 'un est remis an
salarié, lantre étant remis a lemployeur, au plus tard an moment de la prise d’effet des modifications
concernées.

Rappelons que larticle L. 121-7 (2) sur les éléments obligatoires mentionne aussi, de
maniere générale, «les clauses dérogatoires ou complémentaires dont les partie ont
convenu ». Par conséquent, toute modification affectant les relations contractuelles
entre "employeur et le salarié est soumise a 'exigence de I’écrit.

Dans une affaire dans laquelle le contrat de travail prévoyait un horaire précis,
Iemployeur n’a pas été admis a prouver par témoins qu’il y aurait un accord oral sur un
horaire différent’?!”. Est également irrecevable une offre de preuve par témoins
concernant un accord sur un changement de salaire!?!8 ou sur la durée de travail!?!?.

La jurisprudence n’est cependant pas toujours de toute rigueur en la matiére. Ainsi par
exemple la Cour a considéré qu’en signant une « job description », le salarié¢ a accepté sa
nouvelle affectation, alors pourtant qu’il s’agissait en I'espece d’un document non établi
en double exemplaire!?®. Dans une autre affaire, le contrat de travail prévoyait un
travail a temps partiel, mais le salarié avait admis oralement qu’il y avait eu accord de
passer a temps plein. En théorie, cette modification n’aurait pas été valable; néanmoins,
la Cour a refusé d’indemniser la moitié des heures prestées comme étant des heures
supplémentaires'??!. En outre, certaines jurisprudences admettent qu’en cas de
changement des conditions de travail, le salarié est censé avoir accepté le changement
s’il ne proteste pas endéans un certain délai (= 1.619), ce qui revient a reconnaitre un
effet a des accords tacites, non fixés par écrit.

1216 Art, 5 al. ler de la Directive 91/533/CEE du Conseil, du 14 octobre 1991, relative a
l'obligation de l'employeur d'informer le travailleur des conditions applicables au contrat ou a la
relation de travail. La directive exige par exemple seulement que Iécrit soit établi au plus tard
dans le mois de la prise d’effet.

1217 C§J, 8e, 23 avril 2015, 40109, Répertoire 1.3.1.3. et IV.1.2. : Si les parties peuvent toujours, en
cours d’exécution du contrat, modifier d’un commun accord leur convention originaire et que ces
modifications peuvent méme se faire en défaveur du salarié, du moment qu’elles sont acceptées
par ce dernier, 'employeur reste cependant, dans 'administration de la preuve des accords
modificatifs intervenus, soumis aux regles strictes inscrites a I'article 1341 du code civil relatif a la
preuve littérale des actes juridiques, le contrat de travail étant de nature civile dans le chef du
salarié contre lequel il s’agit de prouver.

1218 CSJ, 3e, 9 novembre 2006, 28795, Répertoire IV.1.2.

1219 C§J, 8e, 21 mai 2015, 40618, Répertoire 1V.1.2.; CSJ, 8e, 19 décembre 2013, 38849,
Répertoire IV.1.2.

1220 C§J, 3e, 15 février 2007, 29883, Répertoire 1.3.1.3.
1221 C§]J, 3e, 19 janvier 2006, 29938, Répertoire 3.99.
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603. Modification et promotion a Pessai. La question se pose si une modification du
contrat peut étre faite a titre probatoire, c’est-a-dire avec la possibilité pour une ou
chacune des deux parties de décider endéans un certain délai (raisonnable!???) qu’elle
préfere les anciennes conditions de travail (horaire différent, lieu de travail différent,
changement de poste). Ce type de regle figure notamment dans 'accord relatif au
télétravail (période d’adaptation)'??3. Si cette faculté est réservée au seul salarié, qui peut
essayer un nouveau poste et décider s’il veut y rester ou non, la clause ne parait pas
poser de difficultés, puisqu’elle est favorable au salarié. Des changements a titre
probatoire sont plus délicats si cette faculté est également donnée a 'employeur. La
question de se pose notamment si une promotion ou un changement de poste peuvent
se faire « a 'essai ». La clause a I’essai ne peut normalement pas étre renouvelée; méme
si certaines jurisprudences 'admettent (= 1.458), la jurisprudence majotitaire considére
toutefois qu’un changement de poste n’autorise pas une nouvelle période d’essai qui
pourrait faire perdre au salarié son emploi. De cette question il faut cependant
distinguer celle de la « promotion a I'essai », dans laquelle le salarié et/ou I'employeutr
auraient la possibilité de revenir endéans un certain délai sur la promotion, avec pour
conséquence non pas la fin du contrat, mais la réintégration a I'ancien poste (avec, le cas
échéant, 'ancien salaire).

La jurisprudence francaise admet qu’un tel accord est valable : « en cours de contrat, les
parties peuvent convenir, a l'occasion d'un changement d'emploi, d'une période
probatoire, la rupture de celle-ci ne peut concerner le contrat de travail et a pour effet
de replacer le salarié dans ses fonctions antérieures ». La jurisprudence luxembourgeoise
en la matiére ne parait pas fixée. A notre avis, aucun texte n’interdit une telle clause, et
une promotion conditionnelle est toujours plus favorable que I'absence de toute
promotion. Rappelons qu’il ne s’agit pas d’une « clause a I'essai» au sens du Code du
travail.

604. Modification des normes supérieures. Ce ne sont que les modifications
convenues entre I'employeur et le salarié qui doivent étre actées par écrit. Si la relation
de travail est affectée par un changement au niveau des normes légales ou des
conventions collectives, une adaptation du contrat n’est pas requise, comme le précise
larticle L. 121-4 (4) al. 2, qui n’est a son tour qu’un copié-collé de la Directive
européenne afférente!??4,
L. 121-4 (4) al. 2. Toutefois les documents écrits visés anx denx alinéas qui précédent ne sont pas
obligatoires en cas de modification des dispositions législatives, réglementaires, administratives on
statutaires ou des conventions collectives auxquelles le contrat de travail on le document visé au
paragraphe (3) font référence.
La solution parait évidente alors qu’il serait impossible de suivre tous les changements
afférents et que dans de nombreux cas, la norme supéricure peut étre sujette a

1222 On pourrait s’ inspirer des délais applicables a la période d’essai (3, 6 ou 12 mois). Par ailleurs,
une proposition de directive européenne (COM (2017) 797) prévoit de limiter la durée de la
période d’essai (Art. 7), tout en estimant que par « période d’essai» il ne faut pas seulement
entendre « toute arrivée sur le marché du travail », mais aussi « toute transition vers un nouveau
poste » (Considérant n° 19).

1223 Rappelons que malgré la déclaration d’obligation générale, cet accord n’a jamais qu’une valeur
contractuelle dans la hiérarchie des normes.

1224 Art. 5 (2) de la Directive 91/533/CEE du Conseil, du 14 octobre 1991, relative a l'obligation
de I'employeur d'informer le travailleur des conditions applicables au contrat ou 2 la relation de
travail.
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interprétation, de sorte qu’une adaptation du contrat souléverait d’inutiles conflits. En
ce qui concerne les normes légales et réglementaires, le salarié a, comme tout citoyen, la
possibilité de se renseigner par les voies officielles. Concernant les conventions
collectives, il faut regretter qu’il n’existe pas d’obligation explicite pour 'employeur
d’informer le salarié de I’entrée en vigueur d’une convention collective ou d’un avenant.

Une modification du contrat s'imposera cependant dans le cas spécifique ou la loi
impose de nouvelles mentions obligatoires au contrat!??>, ce qui arrivera probablement
prochainement!226,

Si la loi ou la convention change, elle s’impose en principe comme norme supérieure.
Une distinction est cependant a faire : (a) si la nouvelle norme supérieure est d’ordre
public absolu, elle s’impose en tout état de cause, qu’elle soit plus ou moins favorable
au salarié. Tel serait par exemple le cas si le législateur décidait, comme dans d’autres
pays, d’abolir I’échelle mobile des salaires et de prohiber toute clause d’indexation. (b)
si la nouvelle norme supérieure est purement dispositives les conditions de travail ne
changent pas, puisque les parties peuvent y déroger. (c) Si la nouvelle norme reléve de
P'ordre public social et est plus favorable au salatié, elle s’impose en vertu du principe de
faveur. La clause du contrat de travail devient des lors fausse, ce qui peut induire le
salarié en erreur s’il ne connait pas la norme supérieur et les regles relatives a la
hiérarchie des normes. Selon le texte de la loi, la clause du contrat de travail est nulle ;
une meilleure solution aurait consisté a la déclarer suspendue!??’. Une nullité serait par
exemple encourue si le contrat prévoyait 25 jours de congé et que le législateur cédait
aux demandes syndicales pour introduire la 6¢ semaine de congé. Tel est également le
cas si le salaire fixé au contrat est inférieur a la grille salariale d’une nouvelle convention
collective. Tel est a notre avis également le cas si une convention collective est déclarée
d’obligation générale et prévoit a titre rétroactif que toutes les embauches sont
précédées d’une période d’essai (2 propos de cette problématique, voir = 1.445). (d) Si
la nouvelle norme releve de I'ordre public social et est moins favorable au salarié, la
situation n’est pas claire et requiert une délicate interprétation par le juge. De multiples
situations peuvent se présenter : il se peut par exemple que le contrat prévoie 25 jours
de congé mais que les députés décident de réduire les jours de congé légaux au
minimum européen de 20 jours. Il se peut aussi que le contrat précise que la convention
collective des boulangeries-patissiers est applicable, mais que I'activité de I'employeur a
évolué vers une épicerie, dont le chiffre d’affaires devient prédominant, de sorte que
son activité principale ne tombe plus dans le champ d’application de cette convention.
Dans ce cas, deux solutions sont possibles : (i) soit il faut considérer que les parties ne
voulaient en réalité que reprendre et recopier le contenu de la loi ou de la convention
collective. Le salarié perdra donc ces avantages puisquil n’y a pas de véritable
engagement contractuel. (i) soit il faut considérer qu’il y a bien une clause écrite par
laquelle les parties ont voulu prendre un engagement, qui serait maintenu méme si la
législation devait changer.

1225 Sauf si la loi devait prévoir a titre de disposition transitoire qu’elle ne s’applique qu’aux
contrats postérieurs.

1226 Une proposition de directive (COM (2017) 797) prévoit des mentions obligatoires
supplémentaires.

1227 La nullité est définitive. Une simple suspension aurait pour avantage que lorsque la norme
supérieure change ou vient a disparaitre, I’ancien accord contractuel régirait a nouveau les
relations entre employeur et salarié.
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Cette problématique s’était posée notamment a propos d’une convention collective qui
prévoyait — tel que c’était le cas pour les ouvriers avant 1989 — que 'employeur devait
fournir les motifs endéans les 15 jours. La loi de 1989 avait augmenté ce délai a un
mois, donc en défaveur du salarié. Les juges ont considéré que la convention collective
continuait a s’appliquer!??® et a en conséquence déclaré abusif le licenciement pour
motivation tardive.

Pour éviter ces problemes, on peut donner deux conseils au niveau de la rédaction tant
des contrats individuels que des conventions collectives: (a) tout d’abord, il faut éviter
de recopier inutilement des textes de loi, et préférer — pour les mentions devant
obligatoirement figurer au contrat (= 1.403) — de simples renvois au texte 1égal. (b) Par
ailleurs, la clause peut étre formulée de manicre a clairement souligner que les parties
n’ont pas voulu prendre d’engagement contractuel, mais qu’il s’agit d’'une simple
information : « Au moment de la signature du présent contrat, les délais de licenciement
et de démission sont régis par les articles L. 124-3 et L. 124-4 du Code du travail » ; « Le
droit au congé est régi par le code du travail, qui garantit actuellement 25 jours de congé
patr an (L. 233-4) » ; « Au moment de la signature du contrat, la convention applicable a
Pentreprise est ... ; le salatié peut obtenir a sa demande une copie de cette convention
collective ».

604 2 609. Réservés.

CHAPITRE 2. - MODIFICATION
UNILATERALE

610. Contexte et vue d’ensemble. Le contrat est une convention par laquelle une ou
plusieurs personnes s’obligent envers une ou plusieurs autres (Art. 1101). II releve de la
nature méme de tout contrat quil doit étre respecté par les parties et ne peut étre
modifié unilatéralement. Autoriser une partie a déroger au contrat anéantirait de fait la
force obligatoire du contrat.

L’une des dérogations les plus importantes du droit contractuel général en matiere de
droit du travail consiste dans la possibilité reconnue a l'employeur de décider
unilatéralement d’une modification du contenu du contrat de travail. Une telle
modification est cependant soumise a une procédure rigoureuse et a une obligation de
motivation. Cette procédure de révision contractuelle est proche de la procédure de
licenciement et se subdivise ainsi en deux types, a savoir la révision avec préavis et la
révision avec effet immédiat.

Ce pouvoir dérogatoire peut étre justifié en considérant qu’une révision défavorable du
contrat de travail constitue le moindre mal par rapport a une résiliation du contrat. On
peut aussi voir dans ce pouvoir de modification unilatéral une expression du pouvoir de
direction reconnu a lemployeur lautorisant a procéder a toute organisation ou
réorganisation que lui dicte I'intérét de son entreprise.

La loi de 1989 a calqué la procédure sur celle du licenciement, mais sans que
I’employeur ne prononce de licenciement. La loi lui reconnait la possibilité d’imposer au

1228 CSJ, 1er février 1996, 16871, Répertoire XII.1.7. : « Si les parties avaient simplement voulu se
rapporter en ce qui concerne le délai de communication des motifs a la loi de 1970, en vigueur
lors de la conclusion du contrat collectif, elles n’avaient pas besoin d’insérer une clause spéciale
relative a ce délai dans la convention collective » ; voir aussi CSJ, 8e, 1 février 2007, 30891 et
31421, Répertoire XI1.1.7.
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salarié des changements défavorables du contrat (L. 121-7 al. 1). Ces changements
prendront effet en dépit de toute opposition ou protestation du salarié; celui-ci peut
cependant exiger la communication écrite des motifs de modification. S’il souhaite les
critiquer, il doit prendre les devants et démissionner; c’est cette démission qui
équivaudra a un licenciement et ouvre au salarié un recours judiciaire. Si le tribunal juge
la modification insuffisamment motivée, le salarié aura droit a des dommages-intéréts; il
ne peut exiger le maintien de la relation de travail aux anciennes conditions. Si par
contre le Tribunal arrive a la conclusion que les motifs étaient suffisants pour imposer
la modification, le salarié aura démissionné a tort: il aura donc sacrifié son poste de
travail et ne percevra aucun dédommagement (sauf éventuellement une indemnité de
départ et/ou de préavis). Autant dire que les risques pris par le salarié en démissionnant
sont grands. La procédure est des lors trés favorable a 'employeur, les salariés acceptant
en général les modifications en grincant des dents et les procédures judiciaires sont
rarissimes.

Sur la modification unilatérale des conditions contractuelles, voir aussi
- Travail flexible et atypique, n° 62 et suivants.

611. Historique. Initialement, le pouvoir de 'employeur de modifier unilatéralement le
contrat se résumait a une simple application du droit commun des contrats. Encadré
pat la jurisprudence, et ensuite par la loi, le systéme actuel constitue une véritable
exception au principe de la force obligatoire du contrat.

Tant qulil n’y avait pas de protection contre le licenciement, tout employeur pouvait
résilier le contrat de travail avec préavis, puis proposer au salarié un nouveau contrat
aux conditions altérées, le salarié étant libre d’accepter ou non ce changement.
Théoriquement, le salarié pourrait, a ce jour, en faire de méme.

Une telle procédure ne comporte pas d’exception a la force obligatoire des contrats. La
loi prévoyait dés 1962 que toute modification défavorable au salarié ne pouvait avoir
d’effet soit a expiration d’'un CDD; soit a I'expiration du délai de préavis en cas de
CDI'22, L approche était donc plutdt celle de la Andernngskiindignng du  droit
allemand'®: employeur met fin au contrat et propose un nouveau contrat aux
conditions modifiées. Mais cette technique était possible seulement tant que
Pemployeur n’avait pas a motiver les licenciements avec préavis.

Du moment que le droit de résiliation avec préavis était soumis a un contréle judiciaire,
la modification du contenu du contrat a suivi le méme sort. Ainsi, la Cour a retenu que
les juges doivent vérifier s’il n’y a pas d’abus dans la modification unilatéralement
imposée au salarié¢ et que I'employeur est obligé d’informer au préalable le salarié des

1229 Art. 4 de la loi du 7 juin 1937, tel que modifié par la loi du 20 avril 1962 portant réforme du
reglement légal du louage de service des employés privés : « Sauf le cas de faute grave aux termes
de Tarticle 16 de la présente loi, toute modification en défaveur de ’'employé de la rémunération,
y compris les autres avantages et rétributions convenus, n’aura effet, si le contrat est a terme, qu’a
Pexpiration de ce terme, et, s’il est a durée indéterminée, qu’a I'expiration du délai de préavis. A
peine de nullité de la modification, 'employeur devra préalablement demander I'avis de la
délégation d’employés, qui sera tenue de se prononcer dans les quinze jours ».

1230 Ta « Anderungskiindigung », n’est pas interdite en soi au Luxembourg, cependant la
démarche de I'employeur ne s’analysera pas en modification unilatérale mais en licenciement
(CS]J, 3e, 24 janvier 2008, 32057, Répertoire IV.2.1.). En raison des incertitudes juridiques liées a
une combinaison d’un licenciement avec proposition de nouvelle embauche, il faut conseiller de
ne pas procéder ainsi, mais de respecter le mécanisme explicitement prévu par article L. 121-7.
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modifications projetées, tout en lui accordant un délai de réflexion'?3!. La Cour a encore
retenu que «l’employeur ne peut modifier de fagon substantielle les conditions de
travail d’un employé sans I'accord de celui-ci; la modification apportée unilatéralement
pat employeur a des clauses essentielles du contrat justifie le refus du salarié d’accepter
les conditions nouvelles et met la responsabilité de la rupture a charge de
Pemployeur »'232,

Ces principes jurisprudentiels ont été intégrés dans la loi de 1989 sur le contrat de
travail. Le législateur a repris et encadré ce principe parce quil a paru préférable dans
certains cas que Pemployeur ait la possibilité de maintenir le contrat a des conditions
différentes, plutét que de devoir licencier le salarié. 11 est par exemple préférable qu’un
employeur supprime certains avantages ou réduise le salaire d’un salarié plutoét que
d’étre contraint a le licencier pour motif économique.

612. Modifications favorables et défavorables. (a) La loi ne prévoit aucune
procédure permettant a 'employeur de modifier unilatéralement le contrat dans un sens
favorable, par exemple une augmentation de salaire. Une telle modification doit donc
en principe étre acceptée par le salarié, méme si en pratique cette acceptation sera
généralement tacite. Il reste quil n’est pas toujours aisé de déterminer ce qui est
favorable au salarié¢; dans le doute, il convient a notre avis d’adopter la position du
salarié¢ plutot que celle de 'employeur. Une tiche avec davantage de responsabilités
n’est pas nécessairement souhaitée par le salarié. Une augmentation de salaire pourrait
faire en sorte que le salarié qualifiera désormais de cadre supérieur, avec les
désavantages qui vont de pair. Un passage d’un travail de nuit vers un travail de jour
pourrait faire perdre au salarié des majorations de salaire. Convertir un CDD en CDI
est en général, mais pas nécessairement dans tous les cas, souhaité par le salarié. (b)
Pour les modifications défavorables pour le salarié, la loi prévoit une procédure
spécifique qui est a respecter (section 1) lorsque cette modification qualifie de
modification « substantielle » (section 2). Si la procédure est respectée, le changement
s’impose en principe, et si elle ne P'est pas, la modification est nulle et ne produit pas
d’effet (section 3).

On peut cependant s’interroger si cette différenciation entre « favorable» et
« défavorable » correspond a la réelle intention du législateur, le but de la modification
unilatérale étant essentiellement de permettre a "employeur de prendre les décisions qui

1231 C§], 7 janvier 1975, Pas. 23, 88 : « Le droit reconnu par la loi de résilier le contrat de louage
de services sous certaines conditions implique la faculté pour chaque partie de proposer a I'autre
des modifications des conditions de travail. Le chef d’entreprise étant maitre de I'organisation de
ses services a le droit de licencier son salarié qui n’accepte pas une modification essentielle aux
dispositions originaires de la convention en cours. Le droit de rupture ainsi reconnu en principe a
Pemployeur, en cas de refus du salarié d’accepter la modification proposée, est cependant limité
en ce sens que le licenciement décidé ne doit pas procéder d’un motif illégitime ou constituer un
acte économiquement et socialement anormal. Il appartient aux juges de controler si les
modifications ont pour cause le souci de I'employeur de ses intéréts personnels, ou si elles
procedent d’une intention malveillante ou d’une légéreté blamable, ou constituent une mesure
arbitraire ou vexatoire. (...) La nature des rapports de travail et le climat de confiance dans lequel
ils doivent se situer commandent que 'employeur qui entend introduire une modification des
conditions de travail qui ne constitue pas un avantage pur et simple pour le salarié, observe
certaines regles de forme. I’employeur doit notamment informer préalablement le salarié de ses
intentions, lui laisser un délai nécessaire de réflexion et accompagner éventuellement son offre
d’un congé conditionnel en cas de refus ».

1232 C§]J, 21 janvier 1976, Pas. 23, 372.
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s’imposent dans l'intérét de 'entreprise. Par exemple, a interpréter strictement la loi et
en I'absence de clause de flexibilité géographique, 'employeur qui veut déménager vers
des locaux plus grands parce que son entreprise se développe, pourrait 'imposer
unilatéralement si la nouvelle adresse est plus loin du domicile du salarié (défavorable),
mais non si elle est plus proche. Il n’y a pour I'heure actuelle pas de jurisprudence
concernant les modifications favorables imposées unilatéralement. Relevons toutefois le
cas dans lequel un employeur avait déplacé un salarié, qui se plaignait d’étre victime de
harcelement, 2 un poste moins stressant; cette démarche n’a pas été considérée comme
étant une modification substantielle!233,

SECTION 1. — PROCEDURE

613. Procédure de modification individuelle. L’article L. 121-7 du Code du travail
réglemente la procédure a respecter par "employeur en cas de modification unilatérale
du contrat en défaveur du salarié. Le but de la procédure a été de trouver un juste
équilibre entre la liberté d’action patronale et le besoin de protection du salarié!?34. Cette
procédure s’applique tant au CDD qu’au CDI'2%,

Art. L. 121-7 al. 1. Toute modification en défavenr du salarié portant sur une clanse essentielle du
contrat de travail doit, sous peine de nullité, étre notifiée an salarié dans les formes et délais visés aux
articles 1. 124-2 et 1. 124-3 et indiquer la date a laguelle elle sort ses effets. Dans ce cas, le salarié
peut demander a lemployenr les motifs de la modification et I'employenr est tenu d’énoncer ces motifs
dans les formes et délais prévus a larticle 1. 124-5.

al. 2. La modification immédiate pour motif grave doit étre notifiée au salarié, sous peine de nullité,
dans les formes et délais prévus anx articles 1. 124-2 et 1. 124-10.

al. 3. La résiliation du contrat de travail découlant du refus du salarié d'accepter la modification lui
notifiée constitue un licenciement susceptible du reconrs judiciaire visé a larticle 1. 124-11.

Ce texte renvoie explicitement 2 la procédure du licenciement (= Tome III). Un
entretien préalable (dans les grandes entreprises) et le respect des formalités (lettre
recommandée ou remise en mains propres, etc.) s’impose ainsi. La motivation répond
aux mémes conditions de précision!?3 et d’exhaustivité qu’en matiére de licenciement.
Le préavis a respecter équivaut également a celui d’un licenciement. Il a toutefois été
décidé en 2015, par opposition a une jurisprudence qui semblait s’imposer en maticre

1233 C§]J, 10 juin 2004, 27452, Répertoire IV.2.2.1.

1234 Projet de loi n° 3222 sur le contrat de travail, Rapport de la Commission du travail du 20 avril
1989, p. 32 : « Ainsi le texte est censé répondre au double souci, d’une part de préserver la liberté
d’action du patron indispensable a organisation interne de son entreprise et, d’autre part, d’éviter
que le salarié ne soit exposé au bon vouloir de 'employeur alors que bien des éléments de la
relation de travail ont une influence déterminante sur sa vie privée (p.ex. I’horaire de travail),
éléments que I'employeur ne saurait modifier unilatéralement en P'absence de toute garantie
procédurale pour le salarié ».

1235 C§J, 8e, 11 mars 2010, 34325, Répertoire IV.2.1.

1236 Un arrét a retenu que dans le cadre d’'une réduction de salaire pour diminution des
responsabilités, 'employeur doit détailler le changement des fonctions, mais n’a pas d’obligation
de justifier le nouveau salaire imposé, CSJ, 8e, 12 janvier 2017, 42503, Répertoire IV.2.4.3.
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de licenciement!?7, que le délai de préavis commence a courir a la date d’envoi du
coutrier et non a la date de réception du courtier par le salarié!?3,

Sur le harcélement par les conditions de travail défavorables imposées au salatié,
voir aussi :
- Le travail flexible et atypique, n® 73 et suivants.

614. Procédure de modification collective. D’apres un arrét récent de la Cour de
Justice de I'Union Européenne'?®, la modification par Iemployeur, pour motifs
économiques, des éléments substantiels du contrat de travail équivaut a un
« licenciement » au sens de la directive sur les licenciements collectifs. Il est vrai que, par
le biais d’une modification défavorable, I'employeur peut pousser les salariés a la
démission, raison pour laquelle notre Code prévoit — comme nous le verrons ci-apres —
qu’une démission découlant du refus d’accepter les nouvelles conditions équivaut a un
licenciement et ouvre les voies de recours afférentes. Selon cette nouvelle
jutisprudence, dés lors que Pemployeur envisage de modifier: ® pour une méme
période de 30 jours, les contrats de travail d’au moins 7 salariés, ou ® pour une méme
période de 90 jours, les contrats d’au moins 15 salariés, il ne pourra ce faire qu’apres
avoir invité la délégation du personnel et, le cas échéant, les syndicats, a la table de
négociation en vue d’élaborer un plan social. Ces seuils sont également d’application si
Iemployeur, en difficultés économiques ou en voie de restructuration, opte pour une
combinaison entre des licenciements de certains salariés et le changement des
conditions de travail pour d’autres.

Cette nouvelle donne risque d’amener de nombreux conflits. Dans un premier temps, la
liste des sujets a négocier dans le cadre du plan social (qui a pour objet d’éviter des
licenciements; L. 166-2 (2)) n’est pas tres adaptée au cas d’une modification unilatérale.
Les négociations ne peuvent a notre avis porter utilement que sur 'objet méme de la
révision des contrats de travail, par exemple en limitant la baisse des salaires que
Iemployeur avait initialement envisagée. Par ailleurs, 'employeur risque d’étre incité a
licencier. S’il doit réduire ses couts de main-d’ceuvre de 20 %, il préférera probablement
licencier 5 salariés sous le régime assez libéral du licenciement individuel, plut6t que de
supprimer les primes ou de réduire les salaires de 25 salariés et de s’exposer ainsi a des
négociations avec les syndicats et la délégation du personnel.

1237 Voir les décisions référencées dans le Répertoire XI1.2.1.2.

1238 CS]J, 8e, 2 juillet 2015, 40863, Répertoire IV.2.4.2. : La notification faisant débuter le préavis
est faite au jour ou la lettre de modification a été postée par 'employeur. En effet, 'employeur,
qui, au vu des dispositions de 'article 1.121-7 du Code du travail, est obligé d’indiquer dans la
lettre de modification la date a laquelle cette modification sortira ses effets, doit savoir a partir de
quelle date le délai de préavis prend cours, ce qui, au regard des aléas des délais d’acheminement
postaux, ne serait pas le cas si on admettait que la notification a été faite le jour ou le salarié a été
avisé.

1239 CJUE, 11 novembre 2015, C-422/14 : « La directive 98/59 doit étre interprétée en ce sens
que le fait pour un employeur de procéder, unilatéralement et au détriment du travailleur, a une
modification substantielle des éléments essentiels de son contrat de travail pour des motifs non
inhérents a la personne de ce travailleur reléve de la notion de ‘licenciement’.
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SECTION 2. - NOTION DE SUBSTANTIEL

615. Entre « substantiel » et « contractuel ». La loi distingue entre deux sortes de
clauses : celles qui sont substantielles/essentielles, et celles qui ne le sont pas. Le Code
du travail utilise a la fois la notion d’ « essentielle » (L. 121-7) et celle de « substantielle »
1240 (L. 127-4); la jurisprudence semble privilégier ce dernier terme. Nous proposons d’y
voir des synonymes.

S’1l avait été envisagé de soumettre toute modification du contrat a cette procédure!?#1,
la loi n’y soumet au final que les modifications « substantielles ». Pour étre substantielle
la modification doit porter sur un élément du contrat qui avait été considéré par les
parties comme essentiel lors de la conclusion, c'est-a-dire sur un élément qui avait pu les
déterminer a contracter!?2. Afin qu’il y ait modification en défaveur du salatié portant
sur une clause essentielle du contrat de travail, il ne suffit pas que le salarié ressente le
changement opéré comme préjudiciable, mais il faut qu'un désavantage objectif résulte
de la réorganisation!?43,

A notre avis, plutét que de distinguer entre une « clause substantielle » et une « clause
non substantielle » (une ‘clause’ est nécessairement contractuelle), il aurait été préférable
de réfléchir par quelles mentions du contrat de travail, les parties ont voulu prendre un
réel engagement contractuel et de subdiviser ainsi le contrat de travail en deux parties :
(a) une partie purement informative, par laquelle I'employeur s’acquitte de ses
obligations d’information envers le salarié, telles quimposées par la loi et le droit
européen!?®, (b) une partie contractuelle, comprenant les éléments essentiels sur
lesquels les parties ont voulu s’engager.

Dans cette approche, subsiste cependant la problématique de déterminer sl y a un
engagement ou non : (a) En présence d’'une clause de flexibilité, le changement n’est en
principe pas une « modification substantielle »; les conditions contractuelles ne sont
guere modifiées, puisque des le départ, cet aspect a été sorti du champ contractuel. En
présence d’une clause de flexibilité, la réaffectation a la tiche originaire (le salaire restant
inchangé) ne constitue par exemple pas une modification substantielle’?®. Un
changement du lieu de travail peut également s’analyser en modification substantielle,
sauf clause de flexibilité!?#. (b) Des clauses de contractualisation expresses sont

1240 Ce terme a été repris du droit européen, Art. 4 (2) de la Ditective 2001/23/CE du Conseil du
12 mars 2001 concernant le rapprochement des législations des Etats membres relatives au
maintien des droits des travailleurs en cas de transfert d'entreprises, d'établissements ou de patties
d'entreprises ou d'établissements. Dans la version allemande, il est fait référence a4 une
«wesentliche Anderung der Arbeitsbedingungen ».

1241 Projet de loi n® 3222 sur le contrat de travail, Amendements gouvernementaux du 23
décembre 1988, p. 7 : « Le mécanisme de protection du travailleur en cas de révision du contrat
de travail est rendu applicable pour la modification en défaveur du salarié de toutes les clauses du
contrat de travail et non pas seulement des clauses jugées substantielles ».

1242 C§J, 3e, 18 décembre 2012, 37774, Répertoire IV.2.2.1.

1243 CSJ, 13 novembre 2003, 25628.

1244 Dans la conception du droit européen, ces informations peuvent effectivement figurer dans
un document unilatéral remis par 'employeur, qui ne doit étre ni signé, ni accepté par le salarié.
1245 C§J, 8e, 16 décembre 2010, 34808, Répertoire IV.2.2.1.

1246 Voir p.ex. CSJ, 3e, 12 décembre 2002, 25942, Répertoire IV.2.2.5.; voir par exemple pour une
mutation de Luxembourg a Paris : CSJ, 3e, 16 juin 2016, 42464, Répertoire IV.2.2.5. Voir pour la
modification du lieu de prise de service d’un chauffeur professionnel a plus de 600 kilomeétres :
CS]J, 8e, 7 juillet 2016, 42281, Répertoire IV.2.2.5.
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possibles, mais rares en pratique («il est convenu que I’horaire de travail ne peut étre
modifié que d’'un commun accord»). (c) En l'absence de mention explicite de
flexibilisation ou de contractualisation, il faudra interpréter au cas par cas, le juge étant
censé dégager la volonté commune des patties.

Si le législateur semblait admettait quasiment que seuls les changements de salaire sont
substantiels'?#7, la jurisprudence est plus nuancée, une modification des conditions de
travail pouvant étre considérée comme substantielle. La jurisprudence qualifie certains
éléments traditionnellement de « substantiels » (nature des fonctions, salaire), puisqu’il
est assez évident quil y a une volonté réciproque de les faire entrer dans le champ
contractuel.

616. Modification des conditions de travail. Un changement du type de fonction
constitue en principe une modification substantielle, notamment si le degré de
responsabilité change. Par exemple, la restriction des activités normalement inhérentes a
la qualification professionnelle du salarié (en I'espece, une interdiction de se mettre en
rapport avec les clients) peut étre retenue comme une modification d’une condition
essentielle de son contrat, c’est-a-dire, comme une dégradation!?*. Il en est de méme
pour une rétrogradation, tel le passage d’un poste de chef de service vers une fonction
de simple gestionnaire'?* ou d’un gérant de salon de coiffure vers une simple fonction
de coiffeur'?. Une modification peut également étre donnée en cas de changement de
la pondération convenue entre deux tiches différentes'?>!. Un simple changement de
titre, sans changement du salaire et des fonctions ne constitue pas une modification
substantielle'?52. Par contre, il y a abus de droit dans P'exercice du droit de modifier les
conditions de travail lorsque, malgré le maintien de la qualification et de la
rémunération, la modification change profondément l'importance de la fonction
confiée au salarié'?>. Dans une autre affaire, un délégué du personnel avait été muté de
la fonction de «Compliance Officer» vers celle de «Business development
departement », en gardant sa rémunération, son grade et son titre'?>; les juges ont
néanmoins retenu qu’il y avait modification substantielle, puisque le second poste
comportait nettement moins de pouvoirs et de responsabilités.

617. Modification du salaire. Une décision qui affecte la rémunération du salarié
constitue en principe une modification substantielle, le salaire étant la contrepartie du

1247 Projet de loi portant réglementation du contrat de louage de service des ouvriers, Rapport de
la Commission des Affaires sociales du 9 mai 1968, p.12 : « Dés lors que les bases de
rémunération du contrat ne sont pas modifiées, il n’est pas nécessaire de respecter le délai de
préavis. A défaut, les changements intervenant uniquement dans lintérét d’une bonne
organisation du travail et ne comportant aucune discrimination ni détérioration de la situation de
Pouvrier, sont en principe possibles sans entrave majeure. Ainsi les changements de postes
(postes de nuit, postes de jour) et les changements d’emploi, pour autant qu’ils ne constituent pas
de modification sensible des conditions du contrat, pourront étre ordonnés sans préavis sauf si la
rémunération change ».

1248 C§J, 3e, ordonnance, 21 septembre 1995, Répertoire IV.2.2.1.

1249 CSJ, 8e, 2 mai 2013, 38102, Répertoire IV.2.2.1.

1250 C§J, 3e, 18 décembre 2012, 37774, Répertoire IV.2.2.1.

1251 C§J, 8e, 23 novembre 2006, 30433, Répettoire IV.2.2.1.

1252 C§J, 8e, 14 octobre 2010, 34519, Répertoire IV.2.2.1.

1253 C§J, 3e, 18 décembre 2012, 37774, Répertoire IV.2.2.1.

1254 C§J, 3e, ordonnance, 23 mars 2017, 44432, Répertoire 1.3.1.3.
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travail fourni par lui. La suppression d’un avantage tel qu’un logement payé'?>> ou une
voiture de fonctions constitue également une modification substantielle. Il en est
autrement pour des primes et accessoires de salaire lorsque, par le biais d’une clause ou
d’autres moyens, ceux-ci sont a considérer comme simple libéralité (= Tome II). 1l faut
encore relever un certain nombre de décisions dans lesquelles un changement de la
rétribution n’a pas ¢été considéré comme modification substantielle: ® en cas de
remplacement des tickets-restaurant par une cantine!?%; ® en cas de changement de
pays impliquant une réduction du salaire net'?’; ¢ le maintien du méme salaire mais
sous un libellé différent!?8; ® la perte d’'une prime suite a un changement de poste
accepté par le salarié!?>; ® le remplacement de commissions par un montant fixe!260,

618. Horaire et durée de travail. Rappelons que si les clauses de flexibilité horaire
sont fréquentes et parfaitement valables (= 1.420), les clauses de flexibilité quant 2 la
durée de travail ne sont admissibles que restrictivement (= Tome II). En présence
d’une clause explicite de flexibilité horaire, un changement ne constitue pas une
modification substantielle’?0!. Parfois les juges décident aussi que la flexibilité horaire
peut relever de I'essence méme du contrat en raison de la nature du travail'262. Pour le
surplus, un changement de l’horaire fixé au contrat devrait étre une modification
substantielle!263,

Un arrét de 20131204 s’est cependant montré plus exigeant encore en retenant qu’un
simple changement des horaires de travail n’est pas nécessairement a considérer comme
une modification d’une clause essentielle du contrat défavorable au salarié. Selon ce
méme arrét, ne constitue pas une telle modification une simple mesure relevant du
pouvoir de direction de 'employeur; on ne se trouve pas non plus en présence d’une
telle modification lorsque le contrat de travail lui-méme, le reglement intérieur, la
convention collective, le statut ou l'usage prévoient eux-mémes la possibilité de
modifications apportées aux conditions initiales. Malgré cette approche tres large, les
juges ont néanmoins retenu qu’il y avait une modification substantielle, puisque le
salarié avait précédemment démissionné pour des raisons d’horaire et avait été
réembauché avec un horaire de principe, ce qui démontrait que lThoraire était
substantiel aux yeux du salarié.

1255 C§J, 3e, 9 novembre 2006, 28795, Répertoire IV.2.2.2.

1256 CSJ, 8e, 27 mars 2014, 38960, Répertoire IV.2.2.2.

1257 En Pespece, le contrat prévoyait la mobilité internationale, CSJ, 3e, 15 octobre 2015, 39615,
Répertoire IV.2.2.2.; voir cependant en sens contraire CS]J, 3e, 10 février 2011, 36036, Répertoire
1V.2.2.2. relatif a2 une diminution substantielle du salaire net; dans les deux cas, le salarié avait été
muté en Belgique.

1258 CSJ, 8e, 25 septembre 2003, 26986, Répertoire IV.2.2.2.

1259 C§J, 8e, 25 septembre 2003, 26986, Répertoire IV.2.2.2.

1260 CSJ, 8e, 3 mars 2016, 41947, Répertoire IV.2.2.2,; le salarié n’avait jamais réclamé les
commissions.

1261 CSJ, 8e, 12 janvier 2012, 36828, Répertoire IV.2.2.4.

1262 CSJ, 8e, 8 mai 2008, 27220, Répertoire IV.2.2.4. (secteur du nettoyage).

1265 C§J, 20 octobre 1994, 15372 : « Les premiers juges ont constaté a bon droit que pour des
raisons d’organisation de la vie privée de la salariée, 'horaire de travail tel qu’il était pratiqué
constituait un élément essentiel de son contrat de travail et que la modification de cet élément
était en sa défaveur vu les répercussions sur la vie privée ».

1264 CSJ, 3e, 7 novembre 2013, 38635, Répertoire IV.2.2.4.
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Concernant la durée de travail, toute modification est a notre avis ‘substantielle’,
puisqu’elle touche au quantum méme de I’échange contractuel. La jurisprudence admet
que Pemployeur puisse imposer de telles modifications vers le haut ou le bas, a
condition de disposer de motifs suffisants (= Tome II), sauf éventuellement une
réduction de durée de travail avec maintien du salaire. Il s’agit cependant d’un cas
rarissime, puisqu’une réduction de la durée de travail a généralement pour but et pour
effet de réduire le salaire en conséquence; il s’agit dans ce cas d’une modification
défavorable!?05. Une augmentation de la durée de travail, méme si elle va de pair avec
une hausse du salaite, doit a notre avis aussi étre regardée comme une modification
substantielle et (potentiellement) défavorable, puisqu’elle impose au salarié de nouvelles
contraintes et I'oblige a travailler davantage.

SECTION 3. — CONSEQUENCES DE LA
MODIFICATION UNILATERALE

619. Conséquences d’une modification ne respectant pas les formes. Si
Pemployeur procede a une modification substantielle des conditions de travail sans
respecter la procédure prédécrite'?¢, cette modification est nulle (L. 121-7). Selon la
jutisprudence, cette nullité ne joue pas d’office, mais doit étre demandée par le
salarié!?07, ce qui pose Iépineuse question de linterprétation du silence gardé par le
salarié¢ face a un changement. La loi ne prévoit aucun délai pour invoquer la nullité, les
renonciations ne se présument pas et le droit du travail est généralement protecteur du
salarié. Ainsi, certaines décisions ont retenu que le silence du salarié face a un
changement, notamment le paiement de salaires inférieurs a ceux convenus, ne vaut pas
accord!?%8. Des arréts récents, non unanimement suivis'?®, ont cependant eu une
approche contraire et ont été confirmés par la Cour de Cassation'?”?: méme en

1265 CS], 3e, 16 février 2006, 29470, Répertoire 1V.2.2.3.; CS]J, 8e, 8 juin 2015, 41599, Répertoire
1IvV.2.2.3.

1266 Te fait toutefois pour I'employeur de ne pas avoir répondu dans les délais a une demande de
motifs ne constitue pas une irrégularité de forme entrainant la nullité, mais n’intéressera le cas
échéant que le caractere régulier ou abusif de la révision; CSJ, 18 juin 1998, 21501 : « Seule une
inobservation des formalités prévues aux articles 19 et 20 de la loi du 24 mai 1989 sur le contrat
de travail est donc expressément sanctionnée de nullité. Le prétendu défaut d’indication de motifs
par employeur ne saurait en I'absence de sanction spécifique édictée par I’article 37 de la loi du
24 mai 1989, avoir une conséquence différente de celle énoncée en matiere de licenciement par
Particle 2 de la loi du 24 mai 1989 sur le contrat de travail auquel renvoie I’article 37 (caractere
abusif de la révision) » .

1267 C§J, 3e, 7 mai 2015, 40776, Répertoire 1V.2.3.2.1: Si larticle 1..121-7 prévoit que la
modification que 'employeur a voulu imposer a son salarié¢ est nulle, la nullité doit cependant étre
demandée.

1268 CSJ, 3e, 25 avril 2013, 36703, Répertoire IV. 2.3.2.2;; CSJ, 3e, 10 juillet 2014, 39889,
Répertoire IV. 2.3.2.2.

1269 Voir cependant contra: CSJ, 8e, 30 juin 2016, 41861, Répertoire 1V.2.3.2.2. : Tant que le
salarié ne I'a pas acceptée expressément et que sa demande ne se heurte pas a un délai de
prescription, il peut agir en vue de faire respecter les termes du contrat de travail initialement
conclu entre parties. Ce droit n’est pas affecté par son silence, fat-il prolongé.

1270 C§J, cass., 28 avtil 2016, n® 46/16, n° 3633 du registre, Répertoire IV.2.3.2.2.: « Attendu
quen déduisant de linaction du salarié, apreés I’écoulement d’une période de réflexion
raisonnable, son acceptation tacite des nouvelles conditions de travail et sa renonciation a se
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I’absence d’un délai imparti par la loi pour agir en nullité de la modification incriminée,
Pomission par le salarié d’exercer cette action dans un délai raisonnable peut étre
interprétée comme une acceptation tacite. Un délai de deux ans'?’!, deux ans et demi!?72
ou quatre ans'?”3 n’a pas été considéré comme raisonnable. Encore faut-il cependant
que ce silence s’explique par un consentement du salarié, conscient du changement et
ne s’y opposant pas'?74,

Le salarié peut demander la nullité de la modification sans devoir démissionner au
préalable!?’>. 11 a la possibilité d’agir en justice pour faire constater cette nullité, par
exemple en exigeant sa réintégration a son ancien poste ou en réclamant des salaires.
Sans agir en justice, le salarié peut aussi simplement refuser de travailler sous les
nouvelles conditions; il prend cependant le risque de se mettre en faute si jamais un
tribunal jugera la modification ‘non substantielle’. C’est ainsi qu’en pratique, la nullité
est souvent invoquée par voie d’exception pour s’opposer a une sanction — tel un
licenciement — prononcé par 'employeur, le salarié arguant qu’il n’avait pas a respecter
cet ordre et donc qu’il n’a pas commis de faute. Il appartient au salarié de prouver qu’il
y a eu une modification défavorable!276,

Le salarié¢ peut le cas échéant demander également au lieu (ou en plus) de la nullité des
dommages-intéréts; ainsi par exemple, la victime d’une rétrogradation professionnelle
illégale subit nécessairement un préjudice moral que 'employeur doit indemniser'?””.
Un préjudice matériel est cependant plus difficile a justifier; dans la mesure ou la
modification est nulle, le salarié peut prétendre de toute manicre a son salaire et a ses

prévaloir de la nullit¢ de la modification irréguliere, les juges d’appel n’ont pas ajouté une
condition a la loi, mais ont fait une application correcte de celle-ci ».

1271 C§], 3e, 17 octobre 2013, 39336, Répertoire 1V.2.3.2.2. : Si le salarié n’a pas agi tout de suite
P’on ne saurait — sauf circonstances exceptionnelles — déduire de son silence une acceptation tacite
des modifications intervenues. Le salarié ne doit pas non plus rester passif et il doit entamer une
action en justice dans un délai raisonnable. Le salarié restant aux services de son employeur
pendant deux ans apres Ientrée en vigueur du changement ne peut plus étre admis a invoquer
Pirrégularité de la modification unilatérale.

1272 CS]J, 3e, 7 mai 2015, 40776, Répertoire 1V.2.3.2.2. : Le salarié¢ doit demander la nullité d’une
révision de ses conditions de travail par employeur endéans un délai raisonnable, parce qu’a
défaut de ce faire, il y a lieu de supposer que le salarié a accepté la modification du contrat de
travail. Si le salarié n’agit contre la modification de son contrat de travail que plus de deux ans et
demi apres que celle-ci avait été décidée, et qu’il n’a pas autrement réagi a la suite de la
modification de son contrat de travail mais, au contraire, a accepté de travailler dans sa nouvelle
fonction, ce a un salaire plus bas, il y a lieu d’en déduire qu’il avait accepté son changement de
poste ainsi que les conséquences financiéres pour lui et qu’il ne saurait actuellement plus invoquer
Pirrégularité de la réduction de son salaire intervenue.

1273 C§J, 3e, 26 mars 2015, 40844, Répertoire 1V.2.3.2.2.

1274 Voir, a propos de salariés ayant continué a travailler pour un potentiel repreneur dans un
contexte confus de transfert d’entreprise échoué, CSJ, 3e, 16 octobre 2014, 38579, Répertoire IV.
2.3.2.2.

1275 C§], 8e, 5 décembre 2014, 38929, Répertoire IV.2.3.2.1. : Au cas ou la modification n’est pas
notifiée dans les conditions et formes de la loi, le salarié peut agir en nullité de la modification.
L’action qui tend a Pannulation de la modification n’est pas soumise a la condition d’une
démission du salatié.

1276 CSJ, 3e, 26 mars 2015, 40844, Répertoire IV.2.3.2.2.

1277 C§J, 3e, 12 mai 2015, 38755, Répertoire 1V.2.3.1.2.; voir cependant contra: CSJ, 8e, 13
novembre 2003, 26831, Répertoire IV.2.3.1.2.
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avantages antérieurs. 11 a cependant été jugé, a propos d’un salarié dont la durée de
travail a été réduite unilatéralement, que le salarié n’a droit qu’au salaire des heures
effectivement prestées!?’8; la solution aurait probablement été différente si dés le départ
le salarié avait invoqué I'invalidité du changement et indiqué qu’il se tient a disposition
de son employeur pour travailler.

Selon un arrét de 2011, au lieu de demander la nullité de la modification, le salarié peut
également opter, tout comme si la modification lui avait été régulicrement notifiée, a
quitter son poste, départ qui équivaut a un licenciement, tel que décrit ci-apres!?™. Les
mémes recours que ceux décrits ci-apres lui seraient donc ouverts.

620. Conséquences d’une modification respectant les formes. Si une modification
substantielle a été notifiée au salarié dans les formes, elle simpose, le cas échéant apres
expiration du préavis. Le salarié ne peut en invoquer la nullité, par exemple en
réclamant des arriérés de salaire suite a une baisse de sa rémunération. S’il refuse de
travailler dans les nouvelles conditions, il comment un acte d’insubordination justifiant
une mesure disciplinaite pouvant aller jusqu’a un licenciement. Sauf pour quelques
modifications frappées en tout état de cause de nullité (voir ci-apres), le salarié n’a
aucun moyen pour imposer les conditions contractuelles antérieures. Quelle que soit
Pampleur de la modification et peu importe si 'employeur ne fournit pas de motifs ou
des motifs manifestement insuffisants, et en dépit de toutes les réclamations et plaintes
du salarié, la modification s’impose a ce dernier. Ainsi par exemple, a propos d’un
salarié¢ ayant subi une réduction de salaire de 50 %, il a été décidé que si le salarié reste
aupres de son employeur apres lentrée en vigueur des modifications sans résilier
immédiatement son contrat, il ne saurait imposer le maintien des conditions
antérieures!?80, Ta seule voie par laquelle le salarié pourra agir contre la motivation est
celle du départ de lentreprise suivi d’une action en justice, sujets détaillés aux deux
paragraphes suivants.

621. Résiliation pour refus des nouvelles conditions. L’article L. 121-7 du Code du
travail parle de la «résiliation du contrat de travail découlant du refus du salarié
d’accepter la modification lui notifiée ». En pratique, celle-ci prend souvent la forme
d’une démission. Néanmoins, cet article n’exige pas une démission formelle. Le refus
d’acceptation de la modification n’est soumis a aucune forme particulicre et peut
résulter tant de la démission du salarié de son poste de travail que de son refus de
retourner au travail'?$!; il faut et i suffit que le salarié qui refuse la modification
substantielle de son contrat de travail exprime de facon non équivoque sa volonté de

1278 CSJ, 8e, 21 avril 2016, 39771, Répertoire 1V.2.3.2.1.: Compte tenu du fait que le salaire
constitue la contrepartie financiére du travail presté, il n’est da que dans la mesure ou le salarié a
rempli ses obligations en travaillant pour le compte de son employeur ou en se tenant a tout le
moins a sa disposition. Méme a supposer que la modification intervenue soit nulle, il n’en
resterait pas moins qu’au vu du nombre d’heures de travail normales prestées par le salarié, ses
prétentions relatives aux arriérés de salaire ne seraient pas justifiées.

1279 C§J, 3e, 10 février 2011, 360306, Répertoire IV.2.3.1.1.
1280 CSJ, 8e, 2 juillet 2009, 333206, Répertoire IV.2.4.1.

1281 CS]J, 4 juillet 1996, 18209 : « Il ne faut pas non plus que le salarié pose un acte juridique de
démission dans les forme et délai de Particle 21 de la loi sur le contrat de travail ou que
Pemployeur résilie le contrat pour défaut d’acceptation de la modification. Pour qu’il y ait, dans le
cadre de T'article 37, rupture des relations de travail, il faut, mais il suffit, que le salarié, qui a fait
connaitre a 'employeur son désaccord sur la modification, quitte I'entreprise le jour ou la
modification doit entrer en vigueur »; CS]J, 3e, 16 juin 2016, 42464, Répertoire IV.2.4.2.
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résilier celui-ci'?82. Par exemple, le simple fait de ne pas se présenter au nouveau lieu de
travail le jour de l'entrée en vigueur du changement est suffisant!?83. Si par contre, le
salarié¢ continue de travailler, il a accepté la modification et ne pourra plus la remettre en
question!?84, Un salarié¢ ayant démissionné (avec préavis) quatre jours apres Uentrée en
vigueur de la modification ne peut plus formuler des prétentions indemnitaires fondées
sur article L. 121-71285,

La situation est plus difficile a apprécier si le salarié n’est pas présent au moment de
Pentrée en vigueur du changement (p.ex. parce qu’il est en congé) ou si le changement
n’a pas d’impact immédiat (p.ex. modification des conditions d’obtention de la prime de
fin d’année). La jurisprudence exige toutefois de la part du salarié un acte positif. $’il ne
réagit pas au moment de P'entrée en vigueur du changement, il ne pourra plus faire état
d’une résiliation valant licenciement. I a notamment été décidé que le fait de se mettre
en maladie ne vaut pas résiliation du contrat'?%%; de méme, un salarié qui est en
incapacité de travail doit également prendre les devants et quitter son emploi s’il veut
attaquer la modification de son contrat!?%7.

En cas de modification avec préavis, le salarié devra demander endéans le mois les
motifs de la modification, a linstar de la procédure prévue en matiere de licenciement
avec préavis (2 Tome III). S omet de ce faire, ses chances d’obtenit une
indemnisation sont quasiment nulles'?$8. En effet, si le salarié n’a pas demandé
communication des motifs, il lui incombe d’établir le caractére abusif de la
modification!289,

622. Action en indemnisation. L’article L. 121-7 prévoit que « la résiliation du contrat
de travail découlant du refus du salarié d’accepter la modification lui notifiée constitue
un licenciement »; le méme principe est rappelé en cas de transfert d’entreprise a
larticle L. 127-4 (2) : si, contrairement a ses obligations légales, le cessionnaire opere

1282 C§]J, 3e, 5 juin 2014, 39887 et 40126, Répertoire IV.2.4.2.
1283 CSJ, 3e, 3 octobre 2013, 38026, Répertoire 1V.2.4.2.

1284 CSJ, 4 janvier 2001, 24221 : « En continuant a travailler, il n’a pas considéré son contrat
comme rompu du fait des modifications essentielles qui venaient de lui étre imposées et qu’il est
des lors censé avoir acceptées. Ses réserves ou protestations sont a cet égard inopérantes »; CSJ,
26 octobre 1995, 17016 ; CSJ, 29 février 1996, 18014 : « Si donc le salarié reste auprés de son
employeur aprés 'entrée en vigueur des modifications sans résilier son contrat en démissionnant,
il ne saurait imposer a son employeur le maintien de conditions antérieures. En continuant a
travailler, il n’a pas considéré son ancien contrat comme rompu du chef des modifications
essentielles qui venaient de lui étre imposées. Ses réserves ou protestations seraient a cet égard
inopérantes ».

1285 C§J, 8e, 31 janvier 2013, 37893, Répertoire IV.2.4.2.

1286 CSJ, 3e, 11 novembre 2010, 34737, Répertoire IV.2.4.2.

1287 CSJ, 3e, ler juin 20006, 28989, Répertoire IV.2.4.2.

1288 §j théoriquement, il pourrait établir que la modification a été abusive, 'employeur ne
supportant aucune charge de la preuve, de telles actions n’ont quasiment aucune chance pour
aboutit.

1289 C§J, 2 juin 2005, 28650 : « ... I'appelante n’a demandé les motifs de la modification que le 29
juillet 2002, donc longtemps aprés Pexpiration du délai légal d’un mois ... a 'employeur qui lui a
fait savoir le 14 novembre 2002 ... qu’il n’était pas obligé de répondre a sa demande de motifs
tardif, il incombe a P'appelante, conformément a Iarticle 22(3) de la loi sur le contrat de travail,
d’établir que son licenciement est abusif ».
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une modification substantielle des conditions de travail, cette résiliation est considérée
comme intervenue du fait de 'employeur.

Cette requalification de la résiliation en licenciement a pour but d’ouvrir au salarié une
action en indemnisation pour licenciement abusif. Cette action peut des lors
uniquement aboutir a des dommages-intéréts!?®, et non au maintien de la relation de
travail sous les anciennes conditions contractuelles.

Cette demande est soumise aux mémes conditions de forme et de fond qu’une action
en licenciement abusif, en particulier aux mémes délais de forclusion!?!. Elle est ainsi
enfermée dans le délai de forclusion de 3 mois applicable aux procédures de
licenciement ordinaires, délai susceptible d’une interversion dans un délai d'un an
moyennant une lettre de contestation'?2. Le salarié¢ devra veiller a ne pas résilier son
contrat et intenter une action en justice prématurément, c’est-a-dire avant l'entrée en
vigueur des modifications!??3.

Concretement, le juge devra apprécier si les motifs avancés par employeur sont précis,
établis et de nature a justifier la décision patronale — c’est-a-dire non pas la résiliation du
contrat, mais la modification du contrat. Une modification avec effet immédiat devra
étre fondée sur un «fait ou une faute [du salarié] qui rend immédiatement et
définitivement impossible le maintien des relations de travail » sous les conditions
contractuelles actuelles. De telles modifications sont rarissimes en pratique et difficiles a
justifier. Une modification avec préavis devra se fonder sur des «motifs réels et
SCrieux ».

Les motifs a la base de la modification avec préavis peuvent étre d’ordre économique
ou personnel: (a) En pratique, ce sont le plus souvent des motifs de nature
économique qui sont invoqués a 'appui d’une modification défavorable du contrat.
L’existence de motifs économiques réels et sérieux justifiant une modification d’une
clause essentielle du contrat de travail en défaveur du salarié doit étre appréciée a la date
de la notification de la modification de la clause!'?*%. Dans la lignée de la jurisprudence

1290 La proposition de réintégration selon la procédure prévue a Particle L. 124-12 du Code du
travail n’est guére appliquée en matiere de licenciement ordinaire; elle semble encore plus illusoire
en maticre de modification unilatérale du contrat.

1291 C§J, 3e, 16 juin 2016, 42464, Répertoire IV.2.4.4. : Le salarié confronté a une révision de son
contrat de travail n’est pas tenu d’attendre le jour de la notification de son refus, ou le jour ou il
cesse de travailler pour formuler sa réclamation; seule une protestation formulée postérieurement
a la motivation et avant I'expiration du délai de 3 mois peut interrompre le délai de forclusion
initial, des lors que Iinterruption du délai de forclusion suppose que le délai ait commencé a
courir. Dans la mesure ou la modification du contrat de travail devient par une fiction de la loi un
licenciement, rétroactivement au jour de la notification de la modification, c’est a bon droit que le
salarié a pu protester contre ce licenciement potentiel avant de refuser la modification.

1292 CSJ, 24 janvier 2002, 25364 : « Des lors qu’en vertu de I'article 37 alinéa 3 de la loi précitée du
24 mai 1989 ... la rupture des relations de travail est imputée a 'employeur dont le fait de notifier
la modification refusée par le salariée est de ce fait requalifé rétroactivement et de plein droit en
un licenciement qui fait courir le délai de forclusion de trios mois prévu a I'article 28(2) alinéa ler
de la méme loi, la réclamation du salarié. Qui est postérieure et qui peut étre contenue dans la
lette méme par laquelle celui-ci notifie a I'employeur son refus d’accepter la modification lui
imposée, interrompt valablement le prédit délai de forclusion et fait courir un nouveau délai
d’une année, conformément a I'alinéa 2 du méme article 28 (2) ».

1293 CS]J, cassation, 7 juillet 2004, n® 49/05, n° 2198 du registre, Répertoire IV.2.4.2.
1294 CSJ, 3e, 4 février 2016, 41135, Répertoire IV.2.4.3.



304 (c) Jean-Luc PUTZ

en mati¢re de licenciement économique (= Tome III et pour un résumé => 1.217), les
juges reconnaissent également une large marge d’appréciation a 'employeur pour des
modifications fondées sur des considérations économiques!?? : si 'intérét économique
de Pentreprise parait nécessiter une réduction des dépenses, 'entreprise dispose de
moyens d’action tres divers (réduction des cotts, d’approvisionnements, refinancement,
etc.) parmi lesquels figure la réduction des couts salariaux. Il n’existe pas d’obligation
que I'employeur devrait prendre des mesures de réduction des autres couts avant de
réduire les couts salariaux. L’employeur est en droit d’agir sur les couts salariaux non
seulement lorsque la survie économique de lentreprise en dépend, mais également
lorsque cette réduction lui permet d’en augmenter la rentabilité économique. Il a par
exemple été jugé que le fait qu’un hotel réalise des pertes peut justifier des réductions de
salaire!?%. Mais méme en I'absence de pertes, par analogie a la jurisprudence en matiere
de licenciement économique, 'employeur peut agir pour assurer la compétitive future
de son entreprise, voire méme pour augmenter rentabilité et les bénéfices. Mais il nous
semble que dans ces derniers cas, la pratique consiste a supprimer des postes, plutot
qu’a revoir a la baisse les conditions de travail de 'ensemble des salariés. (b) Une
modification unilatérale pour motif personnel est plus rare. Il a par exemple été décidé
quun employeur ne peut réaffecter un salarié a un autre poste avec réduction
conséquente de salaire au motif qu’il était absent pour cause de maladie; en cas de
maladie, 'employeur doit procéder a un remplacement temporaire!?’. Par contre, la
Cour a validé la rétrogradation d’un salarié pour une incapacité d’exercer un poste de
responsabilité (problemes de gestion du personnel et des stocks)!?s. Mais la
jutisprudence récente semble hésitante quant a savoir si c’est l'article L. 121-7 qui régit
les rétrogradations et réductions de salaire 2 titre disciplinaire (= Tome II).

A Tissue du litige, le tribunal donnera raison soit a 'employeur, soit au salarié : (a) Si le
tribunal reconnait que les motifs sont suffisants, le salarié ne pourra prétendre a des
dommages-intéréts. S’il s’agit d’'une modification avec préavis, il poutrra cependant
prétendre a une indemnité de départ si son ancienneté atteint les cing ans!??. (b) Si le
tribunal estime que les motifs sont insuffisants, le salarié pourra prétendre a une
indemnisation de son préjudice tant matériel que moral. Les modalités de calcul
devraient étre les mémes qu’en matiére de licenciement abusif (2 Tome III); la
résiliation est en effet intégralement imputable a 'employeur. $’il s’agissait d’une
modification avec effet immédiat, le salarié a droit en outre 2 une indemnité
compensatrice de préavis.

623 4 629. Réservés.

CHAPITRE 3. - SITUATIONS
SPECIFIQUES

630. Modifications unilatérales autorisées pour Pemployeur. Dans certaines
situations, des modifications unilatérales du contrat de travail sont d’office autorisées et
justifiées. Elles ne requiérent pas le respect d’une procédure ou d’un préavis particulier.

1295 CS], 3e, 4 février 2016, op. cit.

1296 CSJ, 3e, 4 février 2016, 41135, op. cit.

1297 C§]J, 3e, 28 juin 2007, 30861, Répertoire IV.2.4.3.

1298 C§]J, 3e, 21 mars 2013, 36840, Répertoire 1V.2.4.3.

1299 CS]J, cassation, 18 juin 2009, n° 38/09, n° 2645 du registre, Répertoire IV.2.4.4.
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(a) Tel est le cas tout d’abord pour tous les changements qui découlent d’un
changement de la loi, des réglements ou de la convention collective ou si en raison d’un
recul de Iindice, le mécanisme de I’échelle mobile imposerait une baisse généralisée des
salaires. (b) Tel est également le cas a notre avis pour toutes les modifications qui
s’imposent a 'employeur et qu’il doit mettre en place pour ne pas se mettre en faute,
notamment si les regles de sécurité et de santé au travail le requicrent (p.ex. réserves
formulées par le médecin du travail impliquant un changement d’horaire ou de poste).
(c) En cas de reclassement interne, les regles sur la modification unilatérale ne
s’appliquent pas (L. 551-10 (2)). L’employeur doit et peut réaffecter le salarié a un autre
poste. Sa durée de travail peut étre réduite, mais en principe pas plus de moitié; une
diminution de salaire peut étre compensée par des fonds publics. (d) Des régles
spécifiques trouvent application pour la modification ou l'abrogation d’un régime
complémentaire de pension!3. (e) Hypothese exceptionnelle, si la rémunération se
compose de maniere exclusive ou trés large d’allocations payées par des tiers ou
d’avantages en nature, 'employeur est en droit de réduire ces avantages si le salarié ne
lui verse pas I'argent nécessaire pour lui permettre d’effectuer la retenue d’'imp6t!30L. (f)
Dans le cadre de la lutte contre le chomage, si dans des conditions exceptionnelles, des
salariés sont affectés sur décision gouvernementale a des travaux extraordinaires
d’intérét général, ils doivent accepter les modifications afférentes quant a la nature et
aux conditions de travail (L. 511-22 (2)). (g) Pour la préretraite progressive, la réduction
du temps de travail ne requiert pas de procédure spécifique (L. 584-4 (1) al. 2).

631. Modifications décidées par des tiers. Les délégués du personnel n’ont a notre
avis pas de mandat au sens contractuel qui leur permettrait de prendre des engagements
au nom des salariés ou de modifier les contrats de travail'?2. La loi prévoit cependant
des cas spécifiques dans lesquels les délégués du personnel et syndicats semblent
pouvoir modifier les conditions des contrats de travail individuels, mais dont I"usage est
rarissime en pratique, a savoir en cas de transfert d’entreprise dans le but de préserver
I’emploi et d’assurer la survie de entreprise (L. 127-5 (2)), ainsi que les accords pouvant
étre négociés pour les entreprises touchées par des difficultés structurelles ou
conjoncturelles particulicrement graves (L. 512-11)1303,

632. Modifications nulles d’office. Certaines modifications sont entachées de nullité,
peu importe si elles ont été notifiées dans les formes légales ou non; a notre avis, cette
nullité ne peut étre couverte par un silence prolongé du salarié. La question du caractere
substantiel ou non du changement ne devrait pas non plus se poser. Tel est le cas
notamment dans les hypotheses suivantes : (a) toutes les modifications qui heurtent
P'ordre public, notamment pour étre contraires au Code du travail, telle une réduction
du salaire en-dessous du salaire minimum ou une amputation du nombre de jours de
congé en-dessous du seuil légal. (b) Les modifications constituant une discrimination
directe ou indirecte (= 1.241), c’est-a-dire fondées sur des motifs tels que le sexe, 'age
ou la religion. Il en serait ainsi par exemple si 'employer décidait de muter un salarié a
un poste sans contact avec la clientéle suite a sa décision de changer de sexe. Si
Pemployeur décidait de réduire les colts en baissant les salaires du personnel de
support, sans toucher aux contrats des opérationnels, il pourrait s’agir d’une
discrimination indirecte si le premier groupe était composé majoritairement de femmes

1300 Art. 6 de la loi du 8 juin 1999 relative aux régimes complémentaires de pension.
1301 Art. 163 al. 2 de la loi modifiée du 4 décembre 1967 concernant 'imp6t sur le revenu.
1302 Voir a ce propos : Le nouveau statut de la délégation du personnel, n°® 270.

1303 Voir a ce propos : Le droit du travail collectif, Tome 1 : Relations professionnelles, p. 326.
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et le second majoritairement d’hommes. (c) Certaines modifications ne peuvent étre
imposées unilatéralement; si la jurisprudence admet — position qui semble discutable —
que l'employeur puisse imposer le passage 4 un temps partiel ou complet (= Tome II),
il ne peut cependant forcer par cette procédure un salarié de passer au télétravail'304. La
jutisprudence luxembourgeoise n’a pas encore décidé dans quelle mesure il est possible
de déplacer le lieu de travail a ’étranger, soit temporairement (détachement), soit a titre
définitif (et donc d’imposer un changement complet de législation fiscale et sociale). (d)
Une nullité peut encore étre encourue si la modification vise des salariés bénéficiant
d’une protection spéciale.

633. Modification des contrats de salariés protégés. Tous les salariés,
conformément a la procédure ci-dessus, sont protégés contre une modification
substantielle en ce sens que 'employeur doit respecter une procédure et fournir des
motifs valables. Toutefois, certains salariés sont spécialement protégés contre une
modification unilatérale du contrat de travail : (a) Pour les délégués du personnel, la
jutisprudence avait admis qu’une modification de leur contrat n’était pas possible
puisqu’elle pouvait contraindre le délégué a quitter son emploi, de sorte que la
protection contre le licenciement serait contournée. Le délégué pouvait par conséquent
agir en nullité de toute modification unilatérale de son contrat. Depuis la réforme du
dialogue social de 2016, il est clairement précisé par article L. 415-10 que les membres
titulaires et suppléants de la délégation du personnel et le délégué a la sécurité et a la
santé ne peuvent faire 'objet d’une modification d’une clause essentielle de leur contrat
de travail; une action en cessation leur est ouverte. En outre, une telle modification peut
s’analyser en délit d’entrave. (b) Il n’est pas clair si une modification unilatérale peut
avoir lieu durant la maladie. D’un c6té, le texte ne prévoit pas explicitement une telle
interdiction!3%>. D’un autre coté, cela permettrait 2 un employeur de forcer un salarié
malade a abandonner son travail, ce qui serait ensuite requalifié en licenciement. Selon
les cas, ce licenciement aurait dés lors lieu durant la maladie ou apres la maladie. (c) La
méme problématique se pose a propos des femmes enceintes. Il semble logique, par
analogie a l'ancienne jurisprudence applicable aux délégués du personnel, de leur
reconnaitre la possibilité d’agir en nullit¢ d’une modification notifiée durant la
grossesse.

Pour plus de détails sur la modification des conditions contractuelles d’un
délégué du personnel :
- Le nouveau statut de la délégation du personnel, n® 393 et suivants

634 2 639. Réservés.

1304 Art. 3 al. 3 et Art. 5 al. 7 de la Convention relative au régime juridique du télétravail conclue
entre les syndicats OGB-L et LCGB, d'une part et 'Union des Entreprises Luxemboutgeoises,
d'autre patt, déclarée d’obligation générale par réglement grand-ducal du 13 octobre 2006.

1305 Voir en ce sens CSJ, 3e, ler juin 2006, 28989, Répertoire IV.2.4.2., qui estime que le salarié
qui se fait notifier une modification durant la maladie devrait aussi démissionner durant la
maladie s’il ne 'accepte pas.
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CHAPITRE 4. - TRANSFERT
D’ENTREPRISE

640. Contexte. Les entreprises se restructurent, sont vendues, transférées, scindées, et
lors de ces opérations, I'identité de 'employeur peut changer. De tels changements
peuvent passer inapercus pour les salariés, qui continuent a travailler dans le méme
environnement. Ils peuvent cependant également avoir un impact important non
seulement sur les conditions de travail, mais aussi sur la pérennité des emplois. Dans
une approche classique, lorsquune entreprise ou une partie d’entreprise, tel un service,
atelier ou établissement est transféré, 'employeur initial cesse son activité et dispose
ainsi, en principe, d'un motif valable de licenciement économique, tandis que le
repreneur serait en droit d’embaucher le personnel de son choix pour poursuivre
Pactivité; il serait libre de reprendre certains seulement des anciens salariés et de fixer les
conditions dans lesquelles il est disposé a les reprendre. Or, un tel procédé pourrait
conduire a des abus, telles des cessions sans réalité économique, construites dans le seul
but de contourner le droit du travail et la protection contre le licenciement. De manicere
plus générale, les salariés sont davantage attachés au service ou a ’établissement dans
lequel ils travaillent qu’a I'identité juridique de leur employeur, qui peut changer pour
des considérations souvent étrangeres au droit social (questions fiscales, successions,
réorganisation au sein d’'un groupe). Pour cette raison, les regles sur les transferts
d’entreprise cherchent a rendre le changement d’employeur neutre pour le salarié, quitte
a déroger au principe de relativité des contrats. Souvent en effet, le cadre de travail de
Pentreprise ne change pas, et le salarié n’est pas réellement affecté par un changement
d’employeur, pas plus en tout cas que par un changement de son supérieur hiérarchique
ou un changement de stratégie qui serait décidé par le chef d’entreprise. Du coté
patronal, les régles sur le transfert d’entreprise permettent d’assurer la mobilité
capitalistique (libre circulation des valeurs marchandes) de la valeur que représentes les
entreprise et parties d’entreprises, et facilitent les restructurations.

Pour protéger les salariés dans de pareilles situations, le Code du travail reglemente de
tels transferts aux articles I.. 127-1 et suivants. Tout comme en cas de rachat d’un bien
d’habitation le contrat de bail est repris par acquéreur, les contrats de travail suivent
également le sort de Pentreprise et de I’établissement ou de parties de ceux-ci. On peut
en conclure que le salarié est rattaché moins a la personne de son patron qu’a son
environnement de travail, puisqu’en cas de séparation, il suivra le second.

Par contre, il demeure un risque d’abus de ces regles pour éluder la protection des
salariés, notamment en externalisant un service destiné a disparaitre a terme, plutot que
de se soumettre aux régles du licenciement collectif.

641. Eléments historiques. L’idée que le salari¢ est davantage rattaché a P'entreprise
qu’a la personne de I'employeur est ancienne. Déja en 1926, en matiere de congg, il a
été décidé que «si le 1égislateur a employé les termes ‘aupres d’'un méme patron’, il n’a
pas visé expressément la personne de 'employeur, mais plutot I'exploitation. Le droit au
congé était donc maintenu méme dans le cas ou il y aura un changement de la personne
du patron, mais que les salariés continuent d’étre occupés dans I’établissement »!30°,

1306 Instructions concernant I'exécution de la loi du 6 décembre 1926 sur le congé ouvrier, p. 8.
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Le transfert d’entreprise a été réglementé en France des 1928; son objectif n’était pas
seulement de protéger les salariés, mais également de garantir aux entrepreneurs lors
d’un rachat, en période de pénurie de main-d’ceuvre, de pouvoir compter sur la force de
travail qui y était attachée!3%7.

Au Luxembourg, le cessionnaire restait libre de reprendre ou de ne pas reprendre les
salariés, écrit TONY PEMMERS en 1952, tout en signalant qu’il arrivait fréquemment
qu’au moment de la cession d’un fonds de commerce, le cessionnaire s’engageait envers
le cédant a reprendre son personnel et a entrer dans toutes les obligations quil pouvait
avoir a égard de celui-ci'3%.

La premicre initiative législative remonte a 1962, lorsqu’il a été précisé pour les
employés privés que «s’il survient une modification dans la situation de 'employeur
notamment par succession, vente, fusion, transformation de fonds, mise en société,
tous les contrats de travail en cours au jour de la modification subsistent entre le nouvel
entrepreneur et le personnel de lentreprise »13%. Le régime juridique du transfert
d’entreprise sera par la suite étendu et affiné sur base de directives européennes!310,
dont la premiere date de 1977 et fait ainsi partie des premiers actes communautaites
posés en matiere de droit du travail'3'l. Le but était de tenir compte de la concentration
d’entreprises telle qu’elle s’est développée au cours des années soixante!'3!2.

642. Cadre légal. Les transferts d’entreprise peuvent avoir lieu au-dela des frontieres.
Dans une optique de réalisation du marché unique européen, la question des effets
sociaux de tels transferts a dés 1977 fait objet d’une directive européenne, qui a subi
des modifications successives et se trouve actuellement codifiée dans une directive de
20011313, I’impact du droit européen est important, notamment parce que les notions
centrales et souvent litigieuses de « transfert » et d’ « entreprise » ou partie d’entreprise
sont des notions européennes. Une jurisprudence européenne tres vaste s’est
développée autour de ces notions; au vu de 'accessibilité de cette jurisprudence et des
ouvrages doctrinaux étrangers de grande qualité sur le sujet, il parait inutile de reprendre
dans cet ouvrage tous ces développements. Nous nous limiterons dés lors
essentiellement aux grands principes et aux cas d’application offerts par la jurisprudence
luxembourgeoise. La maticre est réglée aux articles L. 127-1 et suivants du Code du
travail.

1307 OLSZAK Norbert, Histoire du droit du travail, Economica 2011, p. 82.
1308 PEMMERS Tony, Le contrat de travail des employés (1952), n°® 350.

1309 Art. 17 tel qu'introduit par la loi du 20 avril 1961 portant 1) réforme du réglement du louage
de service des employés privés; 2) modification de l'article 2101, 4 du code civil ainsi que de
l'article 545 du code de commerce.

1310 Directive 2001/23/CE du Conseil du 12 mars 2001 concernant le rapprochement des
législations des Ftats membres relatives au maintien des droits des travailleurs en cas de transfert
d'entreprises, d'établissements ou de parties d'entreprises ou d'établissements.

1511 Directive 77/187/CEE du Conseil, du 14 févtier 1977, concernant le rapprochement des
législations des Ftats membres relatives au maintien des droits des travailleurs en cas de transferts
d'entreprises, d'établissements ou de parties d'établissements.

1312 SCHINTGEN Romain, La notion du transfert d’entreprise en droit du travail, in:
MELANGES dédiés a la mémoite de Fernand SCHOCKWEILER, Cetcle Francois Laurent,
1998, Bulletin I, p. 8.

1313 Directive 2001/23/CE du Conseil du 12 mars 2001 concernant le rapprochement des
législations des Etats membres relatives au maintien des droits des travailleurs en cas de transfert
d'entreprises, d'établissements ou de parties d'entreprises ou d'établissements.
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643. Encadrement procédural. La loi prévoit dans un premier temps des obligations
d’information entre le cédant et le cessionnaire. Ces informations s’inscrivent dans le
contexte de négociations entre commerciaux ou professionnels; une omission ou erreur
a ce niveau n’a pas d’incidence sur les droits des travailleurs (L. 127-3 (2)). Plus
importantes sont les obligations d’information des employeurs des entités concernées
envers les représentants du personnel, c’est-a-dire les délégués du personnel, qui
doivent avoir lieu en temps utile et comporter certains renseignements obligatoires (L.
127-6).

Concernant I'information et la consultation de la délégation du personnel, voir :
- Le nouveau statut de la délégation du personnel, n® 151.

SECTION 1. — CHAMP D’APPLICATION

644. Champ d’application. L’objet du transfert est interprété de manicre large et
englobe tout ensemble organisé d’éléments permettant la poursuite des activités. En
fonction de la nature de lactivité exercée, un transfert peut méme avoir lieu sans
transfert d’éléments d’actif (p.ex. en cas de transfert d’une concession pour un territoire
déterminé ou en cas de poursuite d’une activité avec reprise de la plupart des salariés
qui y étaient antérieurement affectés).

645. Notion de « transfert ». La notion de transfert a été successivement élargie. Si la
loi vise la cession conventionnelle, la fusion, la succession, la scission, la transformation
de fonds et la mise en société (L. 127-1 (1)), cette énumération n’est cependant pas
limitative. On peut y ajouter par exemple une cession de fonds de commerce!3'4, une
reprise par une socié¢té d’une activité précédemment exercée en nom personnel’3'> la
résiliation judiciaire d’un contrat de cession d’entreprise!3'6. Sont également concernées
des opérations telles que Iexternalisation (oufsourcing) ou encore la réinternalisation
(backsonrcing). 11 ne doit pas nécessairement exister une relation contractuelle ou autre
entre cédant et cessionnaire, le transfert pouvant s’effectuer en plusieurs étapes.

Ainsi, le transfert peut prendre des formes tres variées. 1l faut cependant que I'identité
de 'employeur change. Un simple changement d’actionnariat!3!” ou une simple cession
de parts sociales’3!8, méme si elle peut avoir en pratique un impact important sur les
conditions de travail, n’affecte pas I'identité de 'employeur et ne constitue donc pas un
transfert d’entreprise. Si la jurisprudence luxembourgeoise a pu retenit que le champ
d’application des dispositions sur le transfert d’entreprise se limite aux cas ou le
transfert est le fruit d’une opération juridique entre deux employeurs successifs'3!°; ou
encore qu’une succession de prestataires de services suite a la perte d’'un marché n’est
pas un transfert d’entreprise!??, nous doutons cependant de la conformité de cette
approche avec le droit européen.

1314 C§J, 8e, 20 janvier 2011, 35625, 35626 et 35627, Répertoire IV.3.1.

1315 C§J, 3e, 15 janvier 2015, 40682, Répertoire IV.3.1. (a propos d’un salon de coiffure).
1316 C§]J, 8e, 23 mars 2006 et 15 janvier 2009, 29727, Répertoire IV.3.1.

1317.C§J, 3e, 13 juillet 2006, 29737, Répertoire IV.3.1.

1318 CSJ, 8e, 30 juin 2011, 36191, Répertoire IV.3.1.

1319 CSJ, 8e, 11 juillet 2013, 38942, Répertoire IV.3.1.

1320 CSJ, 3e, 24 octobre 2013, 38423, Répertoire IV.3.1.
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Une réforme de 2003, transposant la seconde directive!3?!, a pour objectif de clarifier la
notion de transfert d’entreprise et d’assurer la survie d’entreprises insolvables en
apportant une certaine souplesse!3?2. Si en cas de faillite (ou de procédure d’insolvabilité
assimilée), les contrats de travail sont en principe résiliés de plein droit, ils n’en peuvent
pas moins revivre si activité est reprise dans les trois mois a partir de la cessation des
affaires (L. 125-1 (1)) et ils sont dans ce cas transférés a celui qui reprend lactivité (L.
127-5 (1)).

646. Notion d’«entreprise ». Le transfert peut porter sur une entreprise, un
établissement, une partie d’entreprise ou une partie d’établissement, tant dans le secteur
public que privé, et méme si une activité sans but lucratif est poursuivie (L. 127-1 (1)).
La loi vise le transfert « d’une entité économique qui maintient son identité et qui
constitue un ensemble organisé de moyens, notamment personnels et matériels,
permettant la poursuite d’une activité économique essentielle ou accessoire » (L. 127-2).

L’opération doit ainsi porter sur un ensemble, sur une entité économique qui forme un
tout. Cette entité doit sur le plan des moyens humains et techniques avoir suffisamment
de consistance pour constituer soit un établissement, soit du moins une unité de
production ou un centre d’activité distincts. Cette entité économique s’entend d’un
ensemble de facteurs de production affectés a une méme exploitation. C’est lorsque ces
moyens d’exploitation sont transférés tout en conservant leur destination (leur
affectation a la méme activité ou a des activités analogues) que l'entité économique
conserve son identité!323, Pour déterminer si les conditions d’un transfert d’une entité
économique organisée de maniére stable sont remplies, il y a lieu de prendre en
considération I'ensemble des circonstances de fait qui caractérisent opération en cause,
au nombre desquelles figurent notamment le type d’entreprise ou d’établissement dont
il s’agit, le transfert ou non d’éléments corporels, tels que les batiments et les biens
mobiliers, la valeur des éléments incorporels au moment du transfert, la reprise ou non
de lessentiel des effectifs par le nouveau chef d’entreprise, le transfert ou non de la
clientele, ainsi que le degré de similarité des activités exercées avant et aprés le transfert
et la durée d’une éventuelle suspension de ces activités'324,

Il n’y a pas de transfert d’entreprise si quatre camions et quatre chauffeurs sont repris
d’une autre société, sans reprise de clienteéle!3?>. Une simple reprise des locaux a
nettoyer peut opérer, méme en I’absence de transfert du matériel qui a été utilisé, un
transfert d’entreprise!®6; il faut toutefois signaler que la convention collective du
secteur du nettoyage prévoit des regles spécifiques pour le cas de transfert de contrats
de nettoyage.

1321 Loi du 19 décembre 2003 portant 1. réglementation du maintien des droits des travailleurs en
cas de transfert d'entreprises, d'établissements ou de parties d'entreprises ou d'établissements; 2.
transposition de la Directive 98/50/CE du Conseil du 29 juin 1998 modifiant la Directive
77/187/CEE du Conseil concernant le rapprochement des législations des Etats membres
relatives au maintien des droits des travailleurs en cas de transfert d'entreprises, d'établissements
ou de parties d'entteprises ou d'établissements.

1322 Projet de loi n°® 4896, Rapport de la Commission du Travail et de 'Emploi du 30 octobre
2003, p. 2.

1325 CSJ, 8e, 9 juillet 2009, 32339, Répertoire IV.3.1.

1324 CSJ, 8e, 27 novembre 2014, 38944, Répertoire IV.3.1.
1325 C§J, 3e, 9 juillet 2009, 32592, Répertoire IV.3.1.

1326 CSJ, 3e, 20 octobre 2016, 41831, Répertoire IV.3.1.
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647. Maintien d’une activité similaire. L’entreprise doit étre reprise et son activité
doit étre continuée par le repreneur. Un simple changement de certains moyens
techniques ou une réorganisation mineure sont sans incidence — il s’agira toujours d’une
activité identique ou similaire'?’. Il en est de méme en cas de simple changement
d’enseigne si par ailleurs la méme activité est poursuivie dans les mémes locaux!328,

648. Champ d’application personnel. Les regles sur le transfert d’entreprise
s’appliquent a tous les employeurs, quelle qu’en soit la taille ou la forme. Du c6té des
travailleurs, le champ d’application personnel peut préter a discussions. La directive
prévoit que les contrats de travail sont inclus, y comptis les relations a durée déterminée
et les relations intérimaires, mais laisse aux Etats membres une certaine marge dans la
définition de ces concepts. Le droit luxembourgeois de son c6té inclut expressément les
intérimaires, mais vise a larticle L. 127-3 (1) tant les « contrats de travail » que les
« relations de travail » sans expliciter la différence et il définit pour le surplus le concept
de salarié de maniere plus large que le contrat de travail classique comme étant « toute
personne physique, a exception de celle disposant d’un statut de fonctionnaire ou
employé public, occupée par un employeur en vue d’effectuer des prestations
rémunérées, accomplies sous un lien de subordination» (L 127-2). Des contrats
d’indépendant, non caractérisés par un lien de subordination, ne sont pas transférés!329.

SECTION 2. — EFFETS DU TRANSFERT

649. Plan. Selon larticle L. 127-3 (1) al. 1, les droits et obligations qui résultent pour le
cédant d’un contrat de travail ou d’une relation de travail existant a la date du transfert
sont, du fait de ce transfert, transférés au cessionnaire (§ 1¢), le cessionnaire étant
obligé de maintenir les conditions de travail (§ 2). Il appartient a celui qui invoque le
transfert d’entreprise a 'appui de sa demande de I’établir; la charge revient ainsi en
pratique le plus souvent au salarié!330,

§ 1er. — Transfert des contrats

650. Reprise des contrats. L’article L. 127-3 prévoit le transfert automatique des
contrats de travail, ce qui a les conséquences suivantes : (a) Le cessionnaire est obligé
de reprendre les contrats de travail en cours au moment du transfert. (b) Le contrat
avec le cédant cesse automatiquement, sans préavis et sans indemnités. (c) Le transfert
s’impose au salarié, qui doit accepter son nouvel employeur et ne peut pas opter pour
un maintien aupres de son ancien patron. S’il refuse, il devra démissionner en
respectant le préavis 1égal.

En cas de transfert de tout ou partie d’'une entreprise ou d’un établissement, les contrats
de travail y attachés sont transférés de I'employeur cédant vers le cessionnaire. Bien
quiil soit lié envers son employeur, la relation de travail du salarié est ainsi plus
fortement liée a la structure dans laquelle il travaille qu’a lidentité juridique de
Pemployeur exploitant cette structure.

Lorsqu’il y a un transfert d’une entité économique, le cessionnaire reprend les contrats
de travail existants. 1l va de soi qu’il ne reprend que les contrats rattachés a lactivité

1327 C§J, 3e, 13 novembre 2008, Répertoire IV.3.1.

1328 CSJ, 3e, 13 juin 2013, 38327, Répertoire IV.3.1.

1329 C§J, 3e, 21 avril 2016, 41006, Répertoire IV.3.2. (a propos d’un entraineur sportif).
1330 CSJ, 8e, 30 mai 2016, 41615, Répertoire IV.3.1.
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transférée; en pratique, lidentification des salariés effectivement concernés peut
cependant poser probleme, ce d’autant plus que certains salariés peuvent n’y avoir été
affectés que partiellement. En cas de contestation, il appartient au salarié d’établir qu’il y
a cu transfert d’entreprise et quil était attaché a lactivité transférée. Un probléme
patticulier se pose si un salarié est affecté a plusieurs activités. Il nous semble que par
principe, un contrat est transféré en entier ou il ne I'est pas. Prenons I'exemple d’un
serveur qui travaille trois jours par semaine dans un premier restaurant et les deux jours
restants dans un autre restaurant du méme employeur, ce dernier établissement étant
cédé. Ce transfert aurait-il pour effet que le contrat de travail est scindé en deux
contrats 4 temps partiel avec l'ancien (3/5) et le nouvel (2/3) employeur ? Cette
solution parait difficile a appliquer en pratique, et dans la plupart des cas, il semble
préférable de se référer a lactivité principale du salarié. Néanmoins, la jurisprudence
luxembourgeoise a reconnu P'existence d’un transfert partiel de contrat!33!,

Le cédant et le cessionnaire sont, apres la date du transfert, responsables solidairement
des obligations venues a échéance avant la date du transfert a la suite d’un contrat de
travail ou d’une relation de travail existant a la date du transfert (L. 127-3 (1) al. 3).

Ce transfert automatique s’impose tant au cédant qu’au cessionnaire et au salarié.
Cédant et cessionnaire ne peuvent convenir dans le cadre de leur accord commercial
que les contrats ne seraient pas repris, tout comme le salarié ne peut s’opposer au
changement d’employeur. Le refus par le cessionnaire de continuer la relation de travail
s’analyserait en licenciement (nécessairement abusif car sans préavis et non motivé),
tout comme le refus opposé par un salatié constituerait une démission avec effet
immédiat (injustifiée). Ces regles ne peuvent étre contournées que par I'accord des trois
parties concernées.

Il y a également reprise des contrats de travail dans le cadre du contrat de travail
maritime; le marin sera lié envers le nouvel armateur; un changement de pavillon du
navire lui permet cependant de résilier le contrat avec effet immédiat!332.

652. Non-respect du transfert du contrat. Un refus de la part du cessionnaire de
reprendre le contrat peut s’analyser en licenciement!33. II est plus délicat d’interpréter
un refus du salatié de travailler pour le nouvel employeur comme valant démission,
puisque les juges sont réticents a reconnaitre des démissions implicites; 'employeur
peut cependant y voir un refus d’exécuter le contrat, donc une absence injustifiée, qui
au bout de quelques jours Iautorise a licencier avec effet immédiat.

653. Protection contre le licenciement. Si certaines conventions collectives (p.ex.
celle des banques) prévoient une garantie d’emploi pendant une certaine période suite
au transfert d’entreprise, le Code n’impose pas a 'employeur qui reprend les contrats de
les maintenir pendant une certaine durée. Il prévoit uniquement que « le transfert d’une

1331 J] s’agissait toutefois d’une affaire spécifique, puisque les employeurs changeaient, mais pas la
structure globale dans laquelle le salarié était intégré. Dans cette affaire, le salarié travaillait pour
un cabinet de radiologie dont les associés ont changé successivement. Les nouveaux radiologues
ont a chaque fois repris le matériel. Les juges ont décidé qu’il y avait a chaque fois transfert
d’entreprise et ont reconnu une situation de « co-emploi » entre les différents associés, qui avaient
la qualité d’employeur. On peut déduire de cet arrét que le contrat peut étre transféré pour partie
seulement, de sorte que le nombre d’employeurs se démultiplie. CS]J, 8e, 30 juin 2016, 41597 et
43180, Répertoire 1.2.2.2.

1332 Art. 82 (2) et 84 de la loi du 9 novembre 1990 ayant pour objet la création d’un registre public
maritime luxembourgeois.

1333 C§J, 3e, 20 octobre 2016, 41831, Répertoire IV.3.2.
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entreprise, d’un établissement ou d’une partie d’entreprise ou d’établissement ne
constitue pas en lui-méme un motif de licenciement » (L. 127-4 (1)). Pour licencier, il ne
suffit des lors pas d’invoquer la simple existence d’un transfert d’entreprise; un tel
licenciement serait abusif. Mais la législation ne s’oppose pas a des licenciements
pouvant intervenir pour des raisons économiques, techniques ou d'organisation
impliquant des changements sur le plan de l'emploi'®*. §’il n’est pas possible de
licencier @ cause du transfert d’entreprise, rien n’interdit cependant de licencier s#ife au
transfert d’entreprise, par exemple parce que ce dernier a rendu certains postes
redondants ou a permis des rationalisations.

La protection est ainsi limitée, puisqu’elle interdit simplement d’indiquer comme unique
motif de licenciement le transfert d’entreprise. Cette disposition protecttice trouve peu
de reflet dans la pratique judiciaire!3?>.

§ 2. — Maintien des conditions de travail

654. Conditions de travail individuelles. Le transfert d’entreprise entraine transfert
des droits et obligations résultant du contrat de travail. Les contrats sont par
conséquent repris « tels quels », avec tous les droits et obligations y attachés (L. 127-3
(1)). Les clauses individuelles et autres avantages doivent dés lors rester acquis aux
salariés transférés. Les contrats qui devaient expirer a une certaine date (p.ex. CDD, ou
lorsqu’un préavis de licenciement ou de démission est en cours), cesseront a la date
prévue. L’ancienneté reste acquise aux salatiés transférés. Le contrat de travail est des
lors transféré tel quel et les avantages en découlant pour le salarié doivent étre
maintenus, sauf 2 recoutir 2 la procédure de modification unilatérale (= 1.610). En
patticulier, le droit au congé acquis est maintenu (L. 233-13 al. 2). Cette disposition ne
vise cependant que les conditions réellement contractuelles et non les simples usages ou
pratiques qui, de toute manicre, relevent du pouvoir patronal unilatéral. Tout comme
un simple changement de supérieur hiérarchique, un transfert d’entreprise peut des lors
étre accompagné d’un nouveau style de direction. Sont a notre avis cependant
transférés tous les « droits acquis » (= Tome II), puisque par 'usage constant, ceux-ci
sont entrés dans le champ contractuel. Des regles spécifiques régissent l'effet du
transfert sur les régimes complémentaires de pension!33,

655. Conditions de travail collectives!37. Au niveau des conditions de travail
garanties par une convention collective, la situation est plus complexe puisqu’il faut
allier d’un c6té le principe de maintien des avantages pour les salariés, mais d’un autre
coté aussi celui de I'unicité de la convention collective, principe qui cherche a éviter que
dans une méme entreprise, plusieurs conventions collectives trouvent application. A
titte de compromis, il est prévu que ces avantages collectifs ne sont maintenus que
temporairement, jusqu’a ce qu’une nouvelle convention collective entre en vigueur pour
I’ensemble du personnel (L. 127-3 (3)). En pratique, pour de nombreux transferts, cette
problématique ne se pose pas, notamment lorsque le transfert est opéré entre deux

1334 Art. 4 (1) de la Directive 2001/23/CE précitée.

1335 Sur les derniers dix ans de jurisprudence de la Cour d’appel, une seule décision se rapporte a
Particle L. 127-4 (CSJ, 8e, 11 juillet 2013, 38942, Répertoire IV.3.1. ), et ce encore pour conclure
que le licenciement est valable, parce qu’il n’y a pas eu de transfert d’entreprise.

1336 Art. 14 de la loi du 8 juin 1999 relative aux régimes complémentaires de pension.

1337 Voir en détail: Le droit du travail collectif, Tome 1: Relations professionnelles, p. 234 et
suivantes.
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entités d’'un méme secteur soumis a2 une méme convention collective sectorielle, ou
encore entre entités non couvertes par une convention collective.

656. Renonciations de la part du salarié. Tel qu’il vient d’étre dit, le salarié ne peut
renoncer aux effets du transfert, sauf accord non équivoque des trois parties!33. 1l a
aussi été décidé que le salarié ne peut renoncer a son ancienneté!3*; ce méme arrét a
précisé que le transfert des droits et obligations est automatique et indépendant de la
volonté des parties; « en conséquence, il ne peut étre dérogé par des conventions
patticulieres qui tendent a faire échec dans un sens plus défavorable pour le salarié ». La
question mérite d’étre soulevée s’il faut en déduire que, méme d’un commun accord,
employeur et salarié ne peuvent pas modifier le contrat de travail dans un sens
« défavorable »1340. Une telle interdiction des accords défavorables ne pourra en tout cas
pas s’appliquer éternellement, la loi ne fixant cependant aucune durée durant laquelle les
anciennes conditions devraient étre maintenues.

657. Non-respect du maintien des conditions de travail. Si le repreneur ne
maintient pas les conditions de travail, les salariés ont tout d’abord la possibilité
d’opposer un refus (p.ex. a un changement d’horaire ou de lieu de travail
contractuellement figé) ou d’agir en justice pour obtenir leur di (p.ex. en cas de non-
paiement d’une prime). L’article L. 127-4 (2) prévoit en outre que si le contrat de travail
ou la relation de travail est résilié du fait que le transfert entraine une modification
substantielle des conditions de travail au détriment du salarié, la tésiliation du contrat de
travail ou de la relation de travail est considérée comme intervenue du fait de
I’employeur; elle devra donc étre traitée comme un licenciement. Les conséquences sont
donc les mémes qu’en matiere de modification unilatérale du contrat de travail (voir ci-
avant). Cette requalification, qui instaure une sorte de « prise d’acte de la rupture »,
n’aura cependant plus de grand intérét pratique'®*! des lors que les conséquences
indemnitaires d’une démission pour faute grave et d’un licenciement abusif avec effet
immédiat seront prochainement égalisées (Projet de loi n® 7060 suite 4 un arrét de la
Cour constitutionnelle!342).

658. Renaissance en cas de reprise d’activité. En principe, seuls les contrats en
cours au moment de 'opération sont transférés!3#3. Les contrats en cours de préavis
sont également transférés, le préavis expirant dans ce cas a la date prévue aupres du
nouvel employeur; il en est de méme pour les contrats de travail a durée déterminée.

En cas de déces, d’incapacité physique ou encore de faillite de 'employeur, les contrats
de travail cessent en principe de plein droit. L’article L. 125-1 (1) prévoit cependant que

1338 Puisqu’il est a notre avis toujours possible de résilier d'un commun accord un contrat, puis
d’en signer un autre.

1339 C§J, 3e, 20 octobre 2016, 41831, Répertoire IV.3.2.

1340 Ta question se poserait encore ce qu’il faut entendre par «défavorable». Si une telle
modification était interdite, faudrait-il refuser une demande d’un salarié qui — par exemple pour
raisons familiales — sollicite un travail a mi-temps ? Répondre par la négative reviendra cependant
a abolir toute protection, puisquil suffirait de stipuler au préambule de I'avenant que la
modification intervient sur demande expresse du salarié et dans son intérét pour que la
modification soit valable. Une telle affirmation est plausible, sauf en cas de réduction pure et
simple du salaire.

1341 Sauf le cas échéant en matiere d’admission aux indemnités de chémage.
1342 Cour constitutionnelle, 8 juillet 2016, n° 124.
1343 C§J, 8e, 12 juillet 2007, 31730, Répertoire IV.3.2.
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ces contrats peuvent « renaitre » si les affaires sont reprises, c’est-a-dire si I'activité est
continuée. 11 va sans dire que cette « renaissance » peut poser des difficultés pratiques,
notamment si le salatié a entretemps retrouvé du travail. Cet article ne profite
probablement qu’au seul salarié, qui est libre de décider s’il veut reprendre le travail ou
non ; 'employeur reprenant Pactivité ne saurait I'y forcer!344.
Art. L. 125-1 (1). (...) En cas de transfert d'entreprise an sens des dispositions du méme chapitre
V11, les contrats résiliés renaissent de plein droit an moment de la reprise des affaires suite au
transfert, dans les conditions visées aux articles 1.. 127-3 a 1. 127-5. Dans cette derniére hypothese,
la reprise des affaires doit cependant intervenir dans les trois mois a partir de la cessation des affaires.
Ce délai peut étre prolongé ou réduit par la convention visée an paragraphe (2) de l'article 1. 127-5.

(o)
659. Incidence sur la délégation du personnel. Si on fait abstraction du régime de la
cogestion dans les grandes sociétés anonymes, qui ne concerne qu’une dizaine
d’entreprises au Luxembourg, le régime des représentants du personnel a fait I'objet
d’une réforme majeure entrée en vigueur en 2016134, Le comité mixte, établi dans des
entreprises de plus de 150 salariés et disposant de certains pouvoirs de codécision a été
aboli. Ses compétences ont été transférées aux délégués du personnel, dont le statut a
également été substantiellement renforcé.

Tant avant qu'apres la réforme, les délégués n’étaient soumis a aucune regle dérogatoire
en ce qui concerne le principe de leur transfert vers entreprise d’accueil. Dés lors qu’ils
sont affectés a lactivité transférée, leur contrat se poursuit avec le repreneur. En
patticulier, le transfert vers un nouvel employeur ne saurait étre considéré comme un
licenciement a linitiative de I'ancien employeur, qui ouvtrirait au délégué I'action en
nullit¢ de son congédiement!®6. On ne saurait contester ce transfert que dans
I’hypothese — rarissime ou du moins difficile a prouver — dans laquelle le transfert
d’activité en soi serait un montage pour se séparer d’un délégué en contournant sa
protection spéciale contre le licenciement.

Par contre, en ce qui concerne leur statut de délégué, la législation antérieure a 2016 ne
réglait que partiellement leur sort'3¥7. A I'époque, les délégations étaient implantées au
niveau de I’ « établissement » et non de I’ « entreprise »134%; 1a loi prévoyait qu’en cas de
transfert d’un établissement ayant une délégation du personnel propre et conservant
son autonomie, la délégation allait continuer a fonctionner de maniere autonome; si
I’établissement ne conservait pas son autonomie, les délégués rejoignaient la délégation
qui existait le cas échéant dans le nouvel établissement (ancien Art. L. 413-2 (5)). La loi
restait cependant muette quant aux cas dans lesquels il n’y avait pas transfert d’un
établissement entier ayant une délégation propre, mais que seule une partie de
I’établissement ou de activité est transférée et que des membres isolés de la délégation

1344 Et donc exiger une indemnité compensatoire de préavis si le salarié devait refuser d’exécuter
ce contrat de travail qui est « rené de plein droit ».

1345 Toi du 23 juillet 2015 portant réforme du dialogue social a l'intérieur des entreprises et
modifiant le Code du travail et la loi modifiée du 19 décembre 2002 concernant le Registre de
Commerce et des Sociétés ainsi que la comptabilité et les comptes annuels des entreprises.

1346 CSJ, 16 octobre 1997, Pas. 30, 266.

1347 Voir en détail: Le droit du travail collectif, Tome 2: Institutions représentatives du
personnel, p. 160 et suivantes.

1348 Distinction qui n’était cependant pas rigoureusement appliquée et n’avait que peu d’impact
pratique.
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étaient affectés; des lors le mandat de ces délégués prenait fin puisqu’ils cessaient de
faire partie du personnel de la société dans laquelle ils avaient été élus!'3+.

Depuis 2016, les regles sont plus protectrices et, quel que soit le type de transfert, les
délégués conserveront leur statut de délégué. L’article L. 413-2 (5) distingue trois
hypotheses, qui sont inspirées par le droit européen: (a) Si lentité transférée!3>0
conserve son autonomie, le statut et la fonction de la délégation du personnel
subsistent. Autrement dit, 'entité continue a fonctionner séparément au niveau de la
délégation. Il pourrait donc y avoir une seule «entreprise » avec deux délégations,
situation complexe a gérer. (b) si l'entité transférée ne conserve pas son autonomie, il
faut distinguer comme suit: ® Si entité d’accueil a une délégation du personnel, les
délégués transférés feront partie de plein droit de la délégation de I'entité d’accueil pour
former une « délégation élargie », qui devra procéder « dans le mois »'35! a la désignation
d’un président, d’un vice-président, d’un secrétaire et d’un bureau. ® Si entité d’accueil
n’a pas de délégation du personnel, la délégation de lentité transférée fait office de
délégation commune. Cette disposition suppose qu’une délégation soit transférée dans
son ensemble. En pratique, il arrive cependant souvent que seulement quelques
délégués soient transférés; ceux-ci formeront-ils alors la délégation ? Il semble par
ailleurs que la délégation subsiste, méme si lentité d’accueil compte moins de 15
salariés!352,

La loi ne s’intéresse pas au sort de la délégation dans I'entreprise cédante. Si quelques
délégués sont transférés vers un autre employeur, les délégués suppléants viendront
prendre leur place. Par ailleurs, il est constant que le changement d’effectifs dans
Pentreprise cédante n’aura, jusqu’a la prochaine échéance électorale, pas d’incidence sur
la composition numérique de la délégation (L. 413-2 (4)). 1l se pourrait cependant que le
nombre de délégués transférés soit tel qu’il n’y ait plus de suppléants en nombre
suffisant, voire quil n’y ait plus de délégués du tout dans I'entreprise cédante (si tous les
délégués étaient affectés a lactivité transférée). La question de la nécessité d’élections
(partielles) intermédiaires se poserait dans ce cas. Cette nouvelle législation n’a pas
encore donné lieu a des recours en justice.

X X3

1349 C§J, 5 juillet 2007, 31707.

1350 La terminologie de la loi souléve de multiples interrogations. Le premier alinéa vise seulement
I’ « établissement » conservant son autonomie, tandis que le second alinéa vise le cas dans lequel
«Pentreprise, I’établissement, la partie d’entreprise ou la partie d’établissement » conservent leur
autonomie. Il s’agit d’un copier-coller d’une Directive européenne, qui aurait pu étre mieux
transposée. On pourrait donc se retrouver avec le cas d’une entreprise accueillant un autre
établissement conservant son autonomie, et dans laquelle fonctionneront deux délégations, 'une
pour Pentreprise, I'autre pour un établissement de cette entreprise. Or, toute la nouvelle
législation n’est plus adaptée pour des représentations au niveau des établissements.

1351 Commission du Travail et de 'Emploi, Proces-verbal de la réunion du 8 octobre 2014, p. 9 :
«une précision d’ordre technique qui s’avere utile dans la pratique afin d’éviter que les nouvelles
désignations d’un président, d’un vice-président, d’un secrétaire et d’un bureau seront reportées
indGment ».

1352 CSJ, ordonnance, 30 septembre 2014 : « Le fait que la nouvelle entreprise avait un effectif de
huit ou neuf salariés au début de son activité et que la législation ne prescrit pas de représentants
du personnel pour les entreprises dont Ieffectif est inférieur a 15 personnes ne constitue pas une
cause de cessation des fonctions du délégué du personnel ».
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suspension de I'essai ......covevvivciecricinnnn. 454
fidélisation

clause de ~ i 475
fin

d’un CDD....cvriiieeireecineierineenes 504, 540s.
fiscalité

..................................................... - droit fiscal
flexibilité

FleXICULIEE ..o 57

travail flexible........ccccocou... - travail atypique
fonctionnaire

incompatibilité.........cccoeuviiiiiieiiicinians 68

Statut NON-CONLLACTUE] wovevreereerreecrrencirecirennne 3
fondement contractuel

de la relation de travail .....coceeevcevievieriennecnnnn. 3
formalités

apres la conclusion du contrat ............... 390s.
formation

égalité de traitement

remboursement des frais de ~ .....ccoevuneene 472

usage de recourir au CDD......ccovvvvvinnce 517
forme

de la clause d’essai....cercrcrenernerrenncenianns 443s

du CDD .o 530s

du contrat de travail, éctit.....cccorrrrrrnenn. 373s.

modification du contrat de travail ............ 602
fortune

critere de disctimination........eeeeeeeveeeenees 245

frais professionnels

remboursement des frais de formation.... 472

freelance

.................................................. - indépendant
fusion

transfert d’entreprise.......oineininrininnns 645
gardiennage

autorisation avant embauche..................... 303
géolocalisation

surveillance des salatiés ......covvvvreererennenes 183
gérant

cumul avec statut de salatié .........coeerrennen. 73
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grande entreprise

incidence de la taille .....c.coveuerernirnirnieninnaes 203
grossesse

modification du contrat durant la ~......... 633

protection des femmes enceintes.............. 158

remplacement par CDD......cccccoevvrinnnnce. 515

suspension de I'essal.........ocvriinieicininnns 454

groupe de sociétés

maintien de Pancienneté..........cocvvvrinnnnes 168

notion d’employeur ... 213

nouvelle période d’essai......c.cocvvuuriuniinnnnes 460

transfert d’entreprise.....covvvevivcieireninns 640s.
handicap

critére de discrimination.

quotas d’embauche... ..286

salariés handicapés.... .. 161
hiérarchie

dES NOLMES w.vuvvevreiiiiieiiiie e 89

principe de faveur........ocvciniiciniincis 91
homme

critere de disctimination........ceeeeeeeeeeeeeeene 245

égalité de rémunération entre sexes.......... 252
honorabilité

vérification lors de ’embauche............... 351s.

horaire de travail

clause de flexibilité .......ccoeueunerrirrirrirrieenenn. 422

mention obligatoire du contrat............ 404 (6)

modification unilatérale.........cccveveeeieerueaee 618
identification

de Pemployeur ..., 205s.

identité des parties
mention obligatoire du contrat............ 404 (1)

incapacité de travail

modification du contrat durant la ~......... 633

remplacement par CDD.......ccccecvvvrvninncen. 515

suspension de I'essal.........cocuerriinieieininnns 453
indemnisation

pour refus d’un changement unilatéral .... 622
indépendance financiére

critere d’appréciation de la subordination . 36
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indépendant

agents commerciaux indépendants............. 56

cumul avec le statut de salatié.........covuuuneeee. 63

distinction avec travail subordonné......... 22s.
information

lors de Pembauche.....cooceuveeevecirenciriinnne 342

sur les postes disponibles ..o 307
informatique

> courrier électronique, données
personnelles, Internet
ingénieur

appréciation de la subordination................. 27

incompatibilité.........ccovviiiiniiiiniiiniis 68
initiation a Pemploi

CONTEAL A 1o 52
Inspection du travail

aCCEs AUX dONNEECS....vuvereeeeeeeieeeireieireaeene 182

contréle du respect du droit du travail........ 83

détachement a I’étranger ..........ccvcveruneee. 120s.

responsabilité pour le sous-traitant........... 209
interdiction

d’embauche.....c.ceeeeeeeereereereereeneaes 290s.

de prester certains travauX.......ooceeeeieecs 302

questions interdites a 'embauche.............. 343

travail des enfants .....occecveeveereeneereenns 294
interdiction de conduire

...................................... - permis de conduire
intérimaire

égalité de traitement ......c.ccceeeevvvciercreienns 238

information sur les postes disponibles.....307

mention dans 'offre d’emploi ..323

régime juridique .....cocvevvvricicniiciiencs 53
intermittent

du spectacle, recours au CDD................... 525
Internet

USAZE Ct FESLIICONS wvvvvevecveciriceieeiereeee 188
interprétation

des accords cOllectifs.....umnimniniunierieennens 113

du contrat, changement législatif............... 604
I™



.................................... - Inspection du travail
jeunes

protection des JeUNes.....ccuvvvrvcieniuniannn. 159

quotas d’embauche ..o 287

SELVICE VOLONLAILE ..uveeeeeerireiereieriieniaee 52
job-description

clause de flexibilité........cocverivvieririereerennens 423

mention obligatoire du contrat............ 404 (4
juridiction

clause attributive de ~....cocvevirivicreiennens 474
jurisprudence

source de droit....ieieeeeieererereneninenneane 88
justification

d’une disctimination.......c.ceeeeeeeeeveeveerennens 243
lanceur d’alerte

SEALUL e ssaenes 179
langue

critere de disctimination ...........eeeeeeveeveennens 245

rédaction du contrat de travail................... 375
légitimité

du traitement de données personnelles....180
liberté
appréciation de la subordination................. 27

liberté contractuelle

implications générales ........cccoouveveirirniinnnnns 5
lors du recrutement ........ccceeveveeeeennns 281, 320
ordre publiC.......ccvicieiiiiiciiieics 90s.
restrictions a 1a ~ e 281s.

liberté d’expression

moyens de télécommunication............... 185s.
NOLON €t POLLEC...vucvirvirriririerrieirerraninnes 177s.
opinions et discrimination.........c.c.eeweeee. 245

liberté de travail
au sein du Mariage ... 292
obligation de travailler.......ccc.evurrrvnrinnnne. 282
liberté du commerce
et de Iindusttie .. 217
libertés fondamentales
de Pemployeur ..., 217
du salatié......coevceiieieieeeenes 169 s.
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liberté d’eXpression .......ccceeivciciennnnns 177s.
libre circulation

au sein de 'Union européenne.................. 298
licéité

du traitement de données personnelles ... 180
licenciement (général)

requalification d’'un CDD en CDI............ 556

transfert d’entreprise.......oineiniencininnes 653
licenciement discriminatoire

NOtON €t SANCHOMN .vuveeerrerreciceeeerrereeaenens 251
licenciement économique

priorité d’embauche........ccociiviininiininnn 305

lieu de travail

clause de flexibilité........... . 424

détachement a I’étranger .......... ....120s.

mention obligatoire du contrat........... 404 (3)

sutveillance sut le ~ ..o, 183
livret

d’ouvrier, notion et historique ................ 370s.

de MAarin ... 371
loyauté

obligation de non-concurrence.................. 434
maladie

modification du contrat durant la ~......... 633

remplacement par CDD .......cccocoviniininnes 515

suspension de I'essai .....c..cocevrivcieiricnnnnn. 453
mandat

délégation du pouvoir patronal................. 225
mandat apparent

NOHOM e ns 226
mandat social

cumul avec le contrat de travail ................ 69s.
mariage

critere de disctimination.........ceeeeeeveeeeenees 245

cumul avec contrat de travail......oceveeeerenene 67

droit d’opposition du conjoint................. 292
maritime

......................... -> contrat de travail maritime
maternité

......................... - grossesse, femme enceinte
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critére de discrimination..........cceeereeeneee. 245

mention

obligatoire du contrat...

obligatoire du contrat, CDD ..................... 531
minorité nationale

critére de discrimination........eeeveeeereeeenee 245

mise a disposition

égalité de traitement........coceeeeeevcieriecnnnnn. 238

travail INtérimaire. ....oveeeereeeereeerrereereeereeeenes 53
mission

INEELIMAILEC cevieiieiiniiecnincniseiaeneiesensennae 53
mobilité

clauses de flexibilité.......coceverrrererrereenennes 420s.
modele

CONLLALSLYPES cvvvervrivrrrreriererinrcieneaesaesenes 402
modification

du contrat de travail .....coeeeevceeereeereeeeennns 600s.

favorable ou défavorable........coccvecurenenee 612
meeurs

critere de disctimination........ceeeeeeeeeveneen. 245
moment

clause d’eSSal.. . 447

de la rédaction du contrat .....coveeeveeeeeeenee 374

moyen de preuve
admissibles, preuve du contrat............... 382s.

moyens de communication

usage et restrictions...

naissance
critére de discrimination........eeeereeeereeeenee 245
nationalité
critere de discrimination.................. 245,246
ressortissants d’un pays tiers.........o........ 298s.

nature de 'emploi

clause de flexibilité .......ccooeuernerrirrirnirrirenenne 423

critere d’appréciation de la subordination . 25

mention obligatoire du contrat............ 404 (4
navire

- contrat de travail maritime

négociation

d’embauche .......ccccvvveiicreieiriceeeens 341s.
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modification unilatérale collective du contrat
614

sources de droit conventionnelles,
conventions cOlleCtiVes......ouowreernrrirrenennn. 110s.
non-concurrence

embauche d’un salarié sous clause de ~..290,
296

obligation et clause de ~......ccccevuvrinnncee. 430s.
non-recrutement
clause de ~ ..o 297

normes conventionnelles

sources de droit...

normes non-contraignantes

source de droit.

normes unilatérales

modification unilatérale du contrat........ 610s.

promesse d’embauche........cc.ooviriirininnnes 365

SOULCE de dIOItuueurmreueereeeireneireeireerreneireneirenes 88
notaire

incompatibilité........cccueevveeevnriniieinieniinns 68
nullité

du contrat pour vice du consentement.....364
objet

du contrat de travail......ccoceveeereereerreennennns 19

du CDD, mention précise

obligation
apres conclusion du contrat ... 390s.
d’embaucher ... 284s.
d’information a 'embauche.........ccceuueeee. 342
de dénonciation......c.ceeeeeeeereeeereeneenreeennene 179
de diSCLEtON .uvecvecreicreieeieeaens 178
de NON-CONCULTENCE. .. vvriuerreeeireeeireieireaens 431s.
de non-concurrence, recrutement............. 290

de travailler, liberté de travail

précontractuelle.........oiiiciiiiciniineinns
obligation de résultat

appréciation de la subordination................. 32
obligation de travailler

appréciation de la subordination................. 31
occupation

d’éleves et d’étudiants ......cceevereirieeereienninne 55
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occupation temporaire
Notion et fOrmes .....ccvvrviiveinicieireinnns 505

offre d’emploi

NOtON €t CONENU.uvuvieniecrerrerireaceererenrenene 322s.
OoIT

SOULCe de NOLMES....vueuuieeeiereerereieniaeniaes 92
on-call

travail a la demande......cooeeveenecnecinecinenen, 58
opinion

critere de disctimination ..........eeeveeveeveennen 245
opposabilité

du reglement intérieur.......ccocvreeircincinnne 116
opposition

droit d’~ du conjoint........cccecuvrvciniincinnne 292
ordinateur

USAGE et FESLIICHONS wovoveveienieriieercrcinas 185s.
ordre public

choix du droit applicable .........ccccccovvunence 119

clauses non valables.........ccveerecrecnnenee 477s.

notion et hiérarchie des normes............... 90s.

statut du Salatié.....cecerecereerreeireereereeinenes 12
organisation

intégration dans une ~, subordination....... 29

Organisation internationale du travail
SOULCE de NOLMES..u.vvevrvenrvenriairirnrieisieesaeianes 92

orientation sexuelle

critére de discrimination ..........cceeeeevevenenee. 245
origine
critére de discrimination ..........ceeeevevenene. 245

outils de travail

propriété des ~, subordination....................33
ouvrier

hiSOTIQUE weveveeviiiciiii s 86

BVEEt d’~ oot 370s

NOLOM et ieiereieesseseaeiannes 153

paiement du salaire
critere d’appréciation de la subordination..34

parasubordonné

patis sportifs
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autorisation avant embauche.................... 303

partenaire contractuel

ChOIX dU ~ e 288
passe-temps

cumul avec contrat de travail..........c..ooueee. 65
patron

..................................................... - employeur
pavillon

......................... - contrat de travail maritime

pension complémentaire

mention obligatoire du contrat ......... 404 (13)
période

de carence, CDD.....c.covveereeerererererereennne 547
période d’essai

dans un CDD.....ccoevcvericninininieieieians 533

notion et régime
pour une modification contractuelle........ 603
permis de conduire

mention dans 'offre d’emploi................... 323

vérification a Pembauche ........cccccvvvvnnnnc 352
permis de travail

ressortissants d’un pays tiers ... 298
personne morale

EMPIOYEUL ... 206, 211
personne physique

SAlAriC. e 152
personnel domestique

NOLON €t SALUL...vovvererrreeriercicicreieersaeneens 156

petite entreprise

incidence de la taille..........ccccovrviininiinnnnce 203
placement
DAL dES OIS wuvvvererrierierieeiieireiieriesies 324s.

plan de maintien dans ’emploi

plan social

modification unilatérale collective............ 614

NOHOM et 111
plateformisation

appréciation de la subordination................. 29

travail atyPIqUe.....cevvrvciecicies 57
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pluralité transfert d’entreprise .....oeveverrvciencineinns 643
d’employeurs ..., 202  professions libérales

politique d’emploi appréciation de la subordination................. 27
de Ientreprise ..., 289  profilage

poste de travail surveillance des salariés........cocviriiiininnns 183
......................................... - nature de lemploi ~ promesse

pourpatlers d’embauche.......coviiniiiiii 365
d’embauche ........ooeeueeveveereererereree e 341s. propriété

pouvoir patronal outils de travail, subordination .................... 33
abus de drOit....eereereerereerrieereeesvereree e 233  protection
CONLENU o 218s. protection spéciale de certains salariés . 157s.
égalité et discrimination........cccecueevvennne 235s.  protection des données
GENELAlItes ..o 216s. ® NOtION €t FéGIME....vuieieriiiireiiciaes 180s.
partage avec les délégués........covurrinnnnes 228 candidats au recrutement...........eceveueiences 350

préavis casier judiciaire .. ..351
clause relative au ~ ..., 471 délégué ala ~. ..225

délai de ~, mention obligatoire.....

modification unilatérale du contrat........... 613
précarité

............. - CDD, intérimaire, travail atypique
préretraite

cumul avec contrat de travail.........ccovvueene. 66
présomption

contrat de travail apparent........c.cocoeeveunnee 15

prestation de travail

élément constitutif du contrat de travail.... 19

preuve
charge de la preuve........ccocvuvuece. - ce terme
du contrat de travail ........cceuevercrencnnce 379s.
obtenue par un moyen de surveillance..... 184

primauté des faits
qualification du salafié .........ccccocuviviininninnes 13

principe de faveur

NOHOM e esseseiesessennes 91
priorité

d’embauche ... 304s.
prise d’intéréts

droit de dénonciation.......ccveeeucereerienenne 179
procédure

modification unilatérale du contrat........... 613

droit d’accés.......... ...181
reglement européen.
surveillance des salatiés.......oouivrvrerererererenes 183

protection internationale

demandeur de ~, embauche...........cocuu... 298
publication

d’une offre d’emploi.......cccccevivriiinnnnee. 322s.
qualification

qualité de salafié........ccovrviirininincinins 12s.

vérification a Pembauche.......cccovevveveuene 347s.
quota

ACHONS POSILIVES .evvvvvericveciirrciireiiaeseeieeiees 244

embauche d’handicapés..........ccocvvuviuninnce 286
race

critere de disctimination ..........eeeeeeeeeveennens 245
reclassement

modification unilatérale du contrat........... 630

salariés 1eClassés .....oemereereerreerreerreennes 160
recommandation

de POIT it 92

de I’'Union européenne.........ccvvurevevnieniunns 93

source de droit....ciuieiunieeneereneieniiennenae 88
reconduction

d’'un CDD ... 546
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recrutement

agence de ~ ... 326
référendum

d’eNtIEPLiSE wovvvvieieiiicc s 229
réfugié

embauche ... 298
régime de pension

complémentaire, mention au contrat404 (13)

réglement
droit européen ... 93
sur la protection des données............cc..... 175

réglement grand-ducal
COAIICATON orvvvrvirieiiereieireie e 107

source de droit..

réglement intérieur

notion, source de droit

relation a durée globale indéterminée

emploi SASONNIET ....vucvvrveieiiirieicies 516
religion

critere de disctimination .........ccceceveeevevennne 245
remboursement

clause de ~ des frais de formation............ 472
rémunération

.............................................................. - salaire
renaissance

du contrat par reprise d’activité................. 658
renouvellement

d’un CDD ...

d’une période d’essai
renversement

...................................... - charge de la preuve
représentant du personnel

délégation du personnel............... - ce terme

partage du pouvoir patronal..................... 228
reprise d’activité

renaissance du CONtrat. . enrireeerenns 658
requalification

d’un CDD en CDI

réserve de la loi

Constitution....
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résiliation

irrégularité du contrat de travail................ 378
responsabilité

co-emploi et sous-traitance........c..oeeee.. 207s.

ressortissants de pays tiers
embauche de ~ ...

recours au CDD

responsabilité de entrepreneur principal 210

ressources humaines

politique d’emploi ......cccevvciviiriinieriininnns 289
restriction

d’embauche ......c.oveeeveeeineeeirieeeeeeeieene 290s.
restructuration

transfert d’entreprise

retraite

cumul avec contrat de travail.
révision
modification du contrat de travail .......... 600s.

rupture du contrat

maintien de Pancienneté..........cccoeevvuninnce 167

nouvelle période d’essai........ccvvuriuiininncn 459
saison

emploi SASONMIET ... 516
salaire

critere d’appréciation de la subordination. 34

définition du cadre supérieut................... 155
égalité de rémunération entre sexes.......... 252
égalité de traitement, CDD.......cccccovvunenee 552
égalité de traitement, intérimaires............... 53

élément constitutif du contrat de travail.... 18

en cas de requalification d'un CDD en CDI
556

incidence sur la durée de Pessai...

mention obligatoire du contrat ...........

modification unilatérale........c..covvererererenene.

principe de non-discrimination............... 239s.

seuil pour sportifs et entraineurs ................ 40
salarié

® définition et NOtON....vcveeveveverererererernne. 151s.

ANCICNNETE.v.vverrerirrrerererereeneeesesesesaesesenens 162s.
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cumul avec le statut d’employeur................ 61
débauchage de ~.....ccooevviviiniinciiin, 321

détaché

expatrié, mentions au contrat............ 404 (16)

handicapé, quotas

handicapé, Statut.......ccccveeiieicienniicinnnn.

preuve du contrat de travail.

protection de la vie privée .......ccovuurunnee 171s.

1EClaSSE, STALUL wvvvreeereerereriseeeieressieeseeeesenns 160

ressortissant d’un pays tiers .........c........ 298s.

statut d’ordre public........coocviviiniiiininnn 12s.
salle de jeu

autorisation avant embauche..........c..c...... 303
sanction

absence de clause d’essai éctite ................. 448

absence de contrat écrit..

contréle du respect du droit du travail....... 83

d’une disctimination.........ecceeeenee. 247s., 254
embauche d’étrangers .........ccvvvciurrieinncn. 299
modification unilatérale irréguliére......... 619s.

omission d’une mention obligatoire au

contrat...
pouvoir disCiplinaire......co.uvvververieerivniinnes 223
recours illégitime au CDD.............c....... 553s.
violation ~ d’une  obligation de non-
concurrence 432, 437
santé

données relatives a la santé ..

scission

transfert d’entreprise....
secret des lettres

couttier ElectroNiquUe........cvervrvcienveiennn. 189
secret professionnel

obligations de discrétion.........cccccuuvvueuuncen. 178
sécurité et santé

apres conclusion du contrat........c..oweecn. 390

au niveau de ’embauche ...

sécurité sociale

acces aux données

affiliation, critere d’appréciation de la
SUDOTAINATION. c.uvveeirieieeeireieiree e 37

contréle du respect du droit du travail........ 83

formalités aprés embauche...........cccoecuuenes 390

notion de salarié..
responsabilité de entrepreneur principal 210
service

subdivision de entreptise......c.cocvvevricnnnes 212

transfert d’entreprise ...
service organisé

intégration dans un ~, subordination......... 29
setvice volontaire

des JEUNES ..o 52
sexe

critére de discrimination ..........ceeereeenene.

protection des femmes enceintes

sexe sous-représenté

actions positives..

signature
du reglement intérieur.......ccocvvvvciencicinnne 117
¢élément nécessaire au CONLLAt ............ 404 (15)

situation de famille

critere de disctimination .......c.cceevveerevennne 245
société

cumul contrat de travail et mandat social 69s.

socle européen

des droits sociaux...

soft-law

source de droit.

source de droit

Code du travail.......cccveeencnenenineniieienans 96s.
en droit du travail......ceeeeeneeneeneennes 88s.
hiérarchie des NOIMES ....c.oveveereercrcrernennennes 89
normes conventionnelles.......c.covevneunene 110s.
reglement INtEHHEUL . ... 114

sous-traitance

incidence et responsabilités..........cceuuuuee. 209
spectacle

intermittent du ~, recours au CDD.......... 525

usage de recourir au CDD......cccoccvvvviance. 517
sportif

appréciation de la subordination.............. 38s.
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usage de recourir au CDD......cccccovivianeen. 517

stage

qualification du contrat

statut unique

notion et historique
structure

du Code du travail

subdivision

de 'employeur, de I'entreprise................... 211
subordination

cumul avec mandat social.......coceveeereeenne. 69s.

exceptions pour sportifs et entraineurs... 38s.

notion, critére du contrat de travail ......... 21s.
substantiel

clause substantielle, modification unil. .....615
succession

transfert d’entreprise .....ooveceervvcciencicinnns 645
succession de contrats

nouvelle période d’essai.......cccouvririurinnnen. 458
surcroit exceptionnel d’activité

recours au CDD.....cccccevvinniccnnnicccnne 519
surveillance

des SAlari€s....ovurieeinieireereeree e 183
suspension

de la période d’essai

syndicat
contréle du respect du droit du travail........ 83
critere de disctimination ...........eeeveeveeveennees 245
liberté d’eXpression....rrincienniainiinnns 177

modification unilatérale collective du contrat
614

moyens de coOmMMmMUNICAtON ......ccvervrvennn. 186
sources de droit conventionnelles,
conventions COlleCtiVes......oiieeerrierenennns 110s.

tAche occasionnelle et non durable

recours au CDD......ccovviiciviciniciniciicnne 518
tache précise et non durable

recours au CDD......ccoccvicivicinicinicinicnnee 512
taille

de 'entreprise, incidence .......ccccvevvcucience 203
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téléphone

USAZE Ct FESLIICHONS euvveveveveriervcecirrieiees 187
télétravail

égalité de traitement........cececeeveinivncininnns 238

information sur les postes disponibles..... 307

témoignage

preuve du contrat de travail...
temps partiel

égalité de traitement........cececcveinivncininnns 238
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