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Préface


L’analyse juridique du droit du travail se limite souvent à une analyse du droit positif ; le juriste expose les règles qui ont cours à une époque donnée en se basant sur les textes de loi et la jurisprudence qui les interprète. Cet ouvrage a pour ambition d’élargir ce regard dans une perspective historique ; l’étude de la genèse d’une certaine règle de droit permet de cerner sa raison d’être et de l’interpréter dans son contexte et dans sa finalité. De même, cet ouvrage propose certaines références à des travaux sociologiques et statistiques qui autorisent un regard critique sur la situation actuelle du droit, notamment au regard de son efficacité pour résoudre des problèmes sociaux et économiques concrets.


« Pour protéger le salarié, la durée du contrat de travail doit être limitée à un an ».

« Il n’est guère utile de légiférer en matière de chômage et de licenciement des ouvriers, le Grand-Duché ne comptant que 5 chômeurs ».

« Dans l’intérêt des ouvriers, mieux vaut que la relation de travail ne fasse pas l’objet d’un écrit ».

« Les organisations syndicales sont à proscrire, parce qu’elles portent atteinte aux libertés tant du patronat que de la classe ouvrière ».

« Il faut restreinte l’accès au travail des étrangers et des femmes, ceux-ci constituant une concurrence déloyale pour le travailleur luxembourgeois ».

« Le travail des enfants ne peut être proscrit : ils apportent une contribution financière indispensable à la survie de la famille. »



Voilà plusieurs affirmations qui paraissent aberrantes du point de vue actuel du droit du travail, mais qui, à un moment ou un autre de notre histoire sociale, ont caractérisé le droit positif luxembourgeois. La connaissance de l’élément historique et de la situation sociale qui a guidé les choix des autorités permet de prendre du recul de de jeter un regard nouveau sur la législation sociale de notre pays.

À l’instar de mes travaux précédents, mon analyse se focalise sur les sources luxembourgeoises. Le lecteur n’aura pas de difficultés pour trouver des livres savants sur l’histoire, la sociologie et les défis actuels du droit social en France, en Belgique ou en Allemagne. Les pages qui suivent ont simplement pour objectif de compléter ce riche fonds par une contribution spécifiquement luxembourgeoise.

Mon travail se fonde essentiellement sur l’analyse des articles de doctrine disponibles, sur une analyse des travaux parlementaires sur la période entre 1840 et 1940, ainsi que sur une analyse des réformes majeures d’après-guerre, le tout complété par les études économiques et statistiques, réalisées essentiellement par le STATEC et le CEPS/Instead.

Tant les aspects de droit du travail individuel que ceux qui intéressent les relations collectives, sont abordés. En ce qui concerne les premiers, peu de travaux de recherche ont été publiés ; pour les seconds, je me suis basé sur mes publications antérieures sur le droit du travail collectif, tout en les complétant avec de nouvelles références.

Le lecteur ne doit pas s’attendre à un historique parfaitement chronologique, ni à des statistiques précises à la virgule près – ce n’est pas le but recherché. L’approche reste juridique en ce sens que les développements sont construits et dessinés autour d’un problème de droit déterminé.

Pour colorer ces développements, de nombreuses citations ont été reprises des sources d’antan, qui sont parfois anecdotiques, parfois troublantes. Du renvoi du paradis terrestre jusqu’à la tripartite, de l’interdiction de l’esclavage jusqu’au congé linguistique pour apprendre le luxembourgeois, cet ouvrage touche-à-tout propose davantage de sujets de réflexion que de réponses concrètes.

Jean-Luc PUTZ






Abréviations








	CCiv

	Code Civil




	CCT

	Convention collective de travail




	CDFUE

	Charte des Droits Fondamentaux de l’Union Européenne




	CE

	Conseil d’État




	CEDH

	Convention Européenne des Droits de l’Homme




	CEPS

	Centre d´Études de Populations, de Pauvreté et de Politiques Socio-Économique1




	CES

	Conseil Économique et Social 




	CIC

	Code d’Instruction Criminelle




	CJUE

	Cour de Justice de l’Union Européenne




	CP

	Code pénal




	CR

	Comptes Rendus des Séances des États (1840 – 1847), resp. de la Chambre des Députés (à.p.d. 1848) du Grand-Duché de Luxembourg




	CSAS

	Conseil Supérieur des Assurances Sociales




	CSJ

	Cour Supérieure de Justice (instance d’appel des Tribunaux du Travail)




	CSS

	Code de la Sécurité Sociale




	INSTEAD

	International networks for studies in technology, environment, alternatives, development




	ITM

	Inspection du Travail et des Mines




	LJUS

	Base de données du Parquet CREDOC




	NCPC

	Nouveau Code de Procédure Civile




	ONC

	Office National de Conciliation




	ONT

	Office National du Travail




	PAN

	Plan national d’action pour l’emploi




	Pas.

	Pasicrisie luxembourgeoise




	PSELL

	Panel Socio-Économique Liewen zu Lëtzebuerg




	RGD

	Règlement grand-ducal 




	SSM

	Salaire Social Minimum




	STATEC

	Institut national de la statistique et des études économiques du Grand-Duché du Luxembourg




	TA

	Tribunal d’Arrondissement




	TFUE

	Traité sur le Fonctionnement de l’Union Européenne




	TT

	Tribunal du Travail










1. Loi du 10 novembre 1989 portant création d´un Centre d´Études de Populations, de Pauvreté et de Politiques Socio-Économiques auprès du Ministre d´État.










Chapitre 1

Le cadre juridique du travail



1. Le rôle du travail

2. Genèse du droit du travail

3. Intégration dans l’ensemble du droit

4. Sources du droit

5. Qui fait la loi ?

6. Surveillance et contrôle du droit du travail

7. Recours devant les juridictions




 

1Plan. Le travail n’est qu’une parmi de nombreuses activités humaines ; il peut se définir comme étant l’activité humaine qui fait œuvre utile, visant essentiellement à produire des biens et services destinés à satisfaire des besoins. Le travail s’oppose ainsi notamment aux activités ludiques, le jeu, ainsi qu’à l’inactivité, tels le repos ou le sommeil. Dans cette partie introductive, nous nous intéresserons d’abord au rôle du travail au sein de la société (titre 1), ainsi qu’à l’évolution de son encadrement juridique (titre 2), évolution qui a engendré le droit du travail tel que nous le connaissons aujourd’hui. Ce droit du travail, qui n’est pas autonome mais enchevêtré dans l’ensemble de notre législation (titre 3) se fonde sur une pluralité de sources (titre 4) ; outre la législation à proprement parler, le droit négocié tient une place importante. Pour cette raison, il ne faut pas s’attarder uniquement aux sources formelles, mais analyser concrètement quels sont les acteurs qui influent et façonnent notre législation sociale (titre 5) ; à côté du législateur, les partenaires sociaux jouent un rôle clé, que ce soit par le biais des syndicats, des chambres professionnelles ou encore des institutions tripartites. Les derniers titres s’intéressent à la manière dont le respect de la législation peut être contrôlé et imposé aux employeurs et salariés (titre 6), l’ultime recours étant celui devant les juridictions du travail (titre 7).


1. LE RÔLE DU TRAVAIL

2Une question de choix. Tout homme libre doit décider de ce qu’il fait du temps qui lui est imparti. Le travail, dans le sens d’une activité productive, n’est qu’une forme de l’activité parmi d’autres, les activités humaines étant très variées : politiques, sociales, familiales, intellectuelles, sportives, religieuses.

Grâce aux progrès scientifique et technologique, l’homme s’est engagé dans un processus de rationalisation constante et systématique de la production des biens et services. La productivité du travail n’a cessé de croître, sauf pendant des périodes de crise économique, ce qui confronte la société à un choix de principe : la première solution consisterait à produire la même chose avec un investissement moindre en temps et en énergie : travailler moins et profiter du gain de temps pour s’adonner à d’autres activités, ou tout simplement à l’oisiveté. La seconde solution consiste à maintenir la même durée de travail et à produire ainsi plus de biens, gagner plus et consommer davantage. Les esprits les plus critiques diront qu’on ne cesse de créer de nouveaux (et illusoires) besoins, afin de maintenir la nécessité de travailler.

Dans une brève introduction, nous tenterons de montrer que le travail n’a pas toujours été au centre de nos vies. Aurions-nous oublié qu’il existait des formes de sociétés non structurées par le travail, telles les sociétés primitives ou pré-économiques ? La finalité était de satisfaire les besoins en peu de temps et avec un minimum d’efforts, l’idée de besoins illimités étant inexistante1.

 

3Une société matérialiste ? La société actuelle a opté pour la seconde solution, donc d’utiliser la productivité accrue pour créer davantage de biens. On peut en rejeter la responsabilité sur les salariés en affirmant qu’ils sont désireux de consommer davantage ; c’est ce qu’affirme le dogme économique des besoins illimités. Dans cette optique, tout le monde doit être affecté à un travail productif ; le plein emploi et la maximisation du taux d’activité sont les objectifs à atteindre. On peut également en rejeter la faute sur le pouvoir politique, qui a mis en place – notamment à travers sa politique budgétaire – un système qui ne peut se passer de croissance économique. Dans tous les cas de figure il n’est pas étonnant qu’actuellement le plein emploi soit au centre de toute politique économique.

Un autre changement social a favorisé cette évolution. Longtemps, l’enrichissement personnel n’était pas méritoire – avarice et envie, c’est-à-dire le désir de s’approprier à tout prix les mêmes biens que d’autres possèdent – comptent parmi les péchés capitaux. La société dite « matérialiste » (attachement aux valeurs matérielles) a changé la donne : la recherche d’une situation de revenus stable et confortable devient un des buts principaux, socialement accepté voire reconnu. Or, des voix critiques affirment que la simple augmentation du PIB et de la consommation n’est pas la seule manière d’avancer pour une société et que cette voie peut s’avérer destructrice tant pour les ressources naturelles que pour les ressources humaines qu’elle réclame, et s’avérer ainsi à long terme contreproductive.

Mais une activité ne semble souvent être reconnue socialement que si elle est qualifiée de « travail », c.-à-d. essentiellement si elle est rémunérée, si elle est échangée sur un marché économique. De la sorte, le travail domestique (gestion du ménage, éducation des enfants) est marginalisé et peu reconnu, tant sur le plan social que sur le plan législatif (p.ex. les congés spéciaux, la couverture par la sécurité sociale). Cette conception n’a pas manqué de longtemps marginaliser les femmes dans leur rôle social et de cimenter la prétendue supériorité de l’époux sur l’épouse. Le travail bénévole reste également moins reconnu, notamment quant à son encadrement juridique au Luxembourg.


1.1 Quelques idées sur la conception du travail à travers l’histoire

Dans ce titre, nous proposons quelques brèves réflexions à propos de la question : le travail anoblit-il l’homme ou bien l’avilit-il, est-ce qu’il le libère ou bien l’asservit-il ? Quand est née l’idée que le travail confère sens et dignité à notre vie ?

 

4Étymologie. L’étymologie du mot montre qu’il est chargé de connotations négatives. « Travail » vient du mot latin « tripalium » (= trois pieux), un instrument de torture. Longtemps d’ailleurs l’expression « travailler quelqu’un » signifiait « le soumettre à la torture », sens qui a disparu. Le travail est également associé à l’idée de « douleur » ; ne parlait-on pas d’une « femme en travail » pour dire « une femme en train d’enfanter » ?

 

5Les paradis. L’idée de travail est absente des paradis proposés par différentes religions. Dans le paradis terrestre, Adam et Eve se nourrissaient des fruits que le « jardin d’Eden » leur offrait en abondance. Après avoir commis le péché originel, ils sont chassés de l’Eden et la punition pour Adam sera qu’il devra se procurer la nourriture à la sueur de son front, donc qu’il devra travailler ; quant à Eve, elle enfantera dans la douleur. On lit dans la Genèse (III, 17.19) : « Le sol sera maudit à cause de toi. C’est à force de peine que tu en tireras ta nourriture tous les jours de ta vie, il te produira des épines et des ronces, et tu mangeras de l’herbe des champs. C’est à la sueur de ton visage que tu mangeras du pain ».

Deux interprétations du mythe de l’Eden peuvent être intéressantes : Certains chercheurs y voient une représentation symbolique du passage de l’enfance (donc de l’innocence et de l’insouciance) vers l’âge adulte chargé de responsabilités. Rappelons que selon notre éthique actuelle, un enfant ne doit pas travailler (→ 464). Plus intéressant : ce serait une représentation symbolique du passage d’une société de chasseurs et de cueilleurs vers une société sédentaire et agricole, passage qui se fait au cours du néolithique. Donc un passage d’une société qui suivait son propre rythme de vie vers une société où la vie est rythmée par le travail (préparation des sols, semences, récoltes, stockage, etc.). Dans cette optique il est intéressant de voir que dans la Thora, Jahvé accueille favorablement l’offrande du berger Abel (le non-sédentaire) et refuse l’offrande de Caïn, l’agriculteur.

Au IVe siècle, SAINT-AUGUSTIN, dans ses sermons à propos de Genesis 2.11, écrit que dans le paradis terrestre, le peu de travail (il fallait par exemple cueillir des fruits et se préparer une couche pour la nuit) n’était pas pénible, alors que la punition en enfer consiste dans un travail éternel.

On ne connaît pas non plus le travail dans les paradis qui nous attendront dans l’au-delà (à l’exception de ce qui sera dit ci-après à propos du protestantisme). Dans le paradis chrétien, les bienheureux vivent dans la félicité éternelle, la béatitude, jouissant de la contemplation de Dieu. L’islam décrit en détail le paradis qui attend les fidèles : une sorte d’oasis fertile où l’eau, le lait, le miel et le vin coulent en abondance, les élus passent le plus clair de leur temps allongés sur des tapis et des coussins moelleux, servis par les houris (jeunes femmes vierges).

D’un autre côté, d’après la théologie de l’Église catholique romaine, la paresse figure parmi les sept péchés capitaux. Or ces textes sont souvent mal interprétés, car interprétés au vu de la notion contemporaine du travail ; à la base, la notion de « paresse » vise toutefois un relâchement dans la prière, l’ascèse et la lecture des textes révélés et non l’absence du travail productif et de l’effort physique.

Pourtant, cette vision n’étant plus en accord avec le monde industrialisé qui se forme à partir du XVIIIe siècle, l’Église affirme que ce n’est pas le péché originel qui a créé le travail ; la punition divine consistait plutôt à le rendre pénible. En effet, « pour ce qui regarde le travail en particulier, même dans l’état d’innocence, l’homme n’était nullement destiné à vivre dans l’oisiveté. Mais ce que la volonté eût embrassé librement comme un exercice agréable est devenu, après le péché, une nécessité imposée comme une expiation et accompagnée de souffrance »2.

De la même façon, selon certains exégètes, la vision coranique du paradis doit être comprise comme symbolique.

 

6Antiquité. Historiquement parlant, l’homme accordait peu de valeur au travail jusqu’aux XVIIIe/XIXe siècles. Chez les anciens Grecs, le travail physique est méprisé ; l’art suprême, la philosophie, présuppose l’oisiveté, tout comme la politique. Avec le commerce et l’art militaire, ce sont les seules occupations dignes du citoyen. Les « polis » grecques n’ont pu atteindre leur haut degré de développement que grâce à deux forces de travail : les étrangers qui y vivaient (les barbares) et les esclaves (de guerre, pour crime, pour dette, etc.). Ainsi, au Ve siècle avant Jésus Christ, Athènes, pour quelque 30.000 citoyens (« sans les femmes et les petits enfants bien entendu », comme dirait RABELAIS) comptait quelque 80.000 esclaves (certaines sources avancent même le chiffre de 400.000, ce qui semble exagéré). On peut dire que chaque ménage disposait d’au moins un esclave et le travail pénible (mines, carrières, agriculture) était exclusivement fait par des esclaves.

À Sparte, les hilotes (ou ilotes) jouaient en quelque sorte le rôle des esclaves (on peut éventuellement les comparer aux serfs du moyen âge). Les citoyens spartiates étaient peu nombreux par rapport aux hilotes dont ils craignaient toujours une révolte ; aussi l’éducation consistait-elle surtout à endurcir les enfants et à enseigner l’art militaire, la vie du citoyen étant frugale, les exercices militaires permanents, pour se prémunir contre une révolte éventuelle des hilotes – et bien sûr aussi une attaque extérieure. Tout, même la vie la plus dure, semble-t-il, est préférable au travail régulier et astreignant.

L’économie romaine était-elle aussi fondée sur l’esclavage. Mais, moins enclins à philosopher que les Grecs, pragmatiques, ils plaçaient souvent le negotium avant le otium, donc le travail, principalement le commerce, avant les loisirs. Aussi faut-il dire que la fameuse revendication des citoyens « panem et circenses » (du pain et de jeux de cirque) est une formule du satirique Juvénal, qui résume ainsi de façon sarcastique la mentalité d’une plèbe oisive qu’il méprise. En tout cas, la formule est loin des panneaux brandis par les métallos d’Arcelor-Mittal revendiquant du travail.

Ce qu’on appelle le « miracle chinois », dû en partie à une éthique du travail particulière de ce peuple, prendrait-il ses racines dans le confucianisme ? On peut en douter, car les textes attribués à Confucius s’adressent à des lettrés. Travailler pour lui prend deux acceptions, et il s’agit de trouver le juste milieu entre le travail sur soi et le travail extérieur. Le fil conducteur de sa réflexion c’est la modération en toutes choses, le « non-agir ». On connaît sa formule célèbre : « Choisissez un travail que vous aimez et vous n’aurez pas à travailler un seul jour de votre vie ».

 

7Du Moyen-Âge aux Temps Modernes. On le sait, la noblesse (nous ne parlons pas des pauvres hobereaux) et jusqu’à la révolution française aurait cru déchoir si elle s’était adonnée à un travail régulier, surtout manuel ; elle passait son temps à guerroyer, à chasser et à s’amuser.

Il existe bien sûr le « ora et labora » (prie et travaille) des monastères, mais l’idée que le travail serait une obligation du chrétien et lui conférerait la dignité ne naît qu’avec la Réformation (XVIe/XVIIe siècles). C’est alors que commence à s’imposer une nouvelle éthique du travail ; c’est une obligation et le centre même de la vie. Certain moraliste protestant ne peut même pas se représenter le Paradis sans une occupation régulière. Cette évolution va de pair avec la naissance du capitalisme (au sens moderne). MAX WEBER écrit en 1904/1905 dans “Die protestantische Ethik und der Geist des Kaptialismus” que le sol sur lequel pousse l’idée que le travail aurait une valeur en soi – comme d’ailleurs le capitalisme l’exige – est ici (i.e. dans le protestantisme) le plus fertile. Ses idées ont dès le début été vivement critiquées et on a fait remarquer que les racines du capitalisme naissant se retrouvent dans les riches villes italiennes du XVe siècle, qui, elles, sont catholiques.

 

8La Révolution française. La Révolution, parmi les prérogatives de la noblesse, veut également détruire le droit à l’oisiveté. Mais, pied de nez à l’histoire, c’est la bourgeoisie qui a le plus profité des changements opérés par la révolution et une nouvelle classe de désœuvrés naît : les rentiers, ceux qui ont placé leur argent dans l’industrie naissante (chemin de fer, mines, sidérurgie, etc.) et qui vivent sur le revenu (les rentes de leur capital). Un descriptif de ce type d’oisifs se trouve dans Germinal de ZOLA, qui décrit aussi la création des premières caisses de prévention (maladie, accident, vieillesse, grève), l’organisation syndicale (socialiste et communiste) et les grèves étouffées dans le sang.

 

9Utopies. Une autre source intéressante peut être fournie par les utopies et les uchronies, donc les descriptions de sociétés parfaites. L’utopie (le lieu de nulle part, qui n’existe pas) situe cette société hors de notre espace (une île écartée, l’Atlantide, une vallée inaccessible) et propose – en contrepartie de la société existante – un idéal sans croire pouvoir l’atteindre. Plus rarement elle place cette société dans notre espace, mais dans un futur plus ou moins lointain et indéterminé ; elle part ainsi de la possibilité de réaliser ce type de société.

L’archétype de l’utopie a été publié en 1516 par THOMAS MORE, érudit et homme politique anglais ; son livre s’intitulait justement UTOPIA. La société y est égalitaire et strictement organisée. La journée comprend trois parties : 6 heures de travail (3 le matin et 3 l’après-midi après 2 heures de sieste), 8 heures de sommeil et 8 heures de temps libre (occupé à suivre des activités d’une haute valeur morale et culturelle). Tout le monde travaille et chacun doit passer au moins une partie de sa vie dans les champs, l’agriculture étant l’occupation la plus nécessaire et la plus noble et celle qui procure la plus grande satisfaction (VIRGILE n’écrivait-il pas déjà « O fortunatos nimium sua si bona norint agricolas »). 6 heures de travail par jour, donc la semaine de 30 heures, c’est peu (au XIXe siècle encore quelques patrons – de vrais pionniers en la matière – réduisaient le travail journalier de 14 à 12 heures !), mais c’est possible selon THOMAS MORE du fait qu’il n’y a pas d’oisifs dans son Utopia. À noter par ailleurs que 6 heures de travail par jour étaient la norme dans les monastères qui suivaient la règle « ora et labora ».

Un siècle plus tard, FRANCIS BACON, dans sa Nouvelle Atlantide, est le premier à voir dans le progrès scientifique et technologique une possibilité pour améliorer les conditions de vie et pour rendre le travail moins pénible. Cette idée, que la technologie doit débarrasser l’humanité des travaux répétitifs et durs reste d’actualité et constitue un moteur puissant pour améliorer les machines dont nous disposons et qui ont progressivement remplacé les esclaves et les serfs. Le temps ainsi libéré devrait ainsi permettre au travailleur (et au XXe siècle à la femme au foyer) de s’adonner à des activités culturelles et à l’acquisition de connaissances (illusion dont PIERRE BOULLE se moque dans Les Jeux de l’Esprit). Dans la société utopique de FRANCIS BACON l’autorité des savants est ainsi très forte : ils sont réunis dans une « maison de Salomon », en quelque sorte le premier centre de recherches et y travaillent à percer les secrets de la nature et à créer de nouveaux outils.

Cette idée, que la technologie puisse contribuer au bonheur humain, est contestée par d’autres écrivains et philosophes qui prônent le retour à la terre, à la nature ; pour eux l’agriculture est la première richesse d’un pays, ils dessinent l’idéal d’une société purement rurale. De plus, suite aux découvertes de peuplades primitives, vivant en autarcie notamment sur les îles du Pacifique, naît le mythe du « bon sauvage », paisible, bon, sain, travaillant uniquement pour assouvir ses besoins élémentaires et donc heureux. Ici on pense bien entendu à ROUSSEAU, à l’explorateur français BOUGAINVILLE et, plus près de nous, au livre et au film célèbre « Les Révoltés de la Bounty » qui décrit, sur l’île de Tahiti, une sorte de paradis terrestre, où vit un peuple heureux, libre, pratiquant tout juste un peu d’agriculture, d’artisanat et de pêche et passant le reste du temps à jouir de la vie. Vision qui s’oppose à la tristesse des villes industrielles qui commencent à naître en Angleterre. L’histoire du film, reposant sur des faits authentiques, se passe au XIXe siècle.

 

10Mythe du travail épanouissant. En général cependant, depuis le XIXe siècle, l’idée que le progrès technologique lié au travail augmenterait la prospérité et le bonheur humain commence à s’imposer. HENRI DE SAINT-SIMON, en 1825, pense que « la société doit être réorganisée. Non pas selon les désirs des oisifs et autres parasites, mais d’après les principes des “producteurs”. C’est le travail de chacun qui enrichit la société, le rentier est l’ennemi de tout progrès et le savant, tout en haut de l’échelle de l’utilité sociale, le bienfaiteur de l’Humanité3.

DOMINIQUE MEDA4 précise que c’est au XIXe siècle que s’est construit le « mythe du travail épanouissant » : le travail n’était plus seulement destiné à la satisfaction des besoins, mais à la réalisation de soi-même. C’est au moment même où les ouvriers peinent dans les mines et l’industrie sidérurgique naissante que le travail sera ainsi parfois défini comme une liberté créatrice. G. W. F. HEGEL l’a formulé dans les termes « Arbeit macht frei », slogan qui sera perverti par le régime nazi.

CHARLES FOURIER est sans doute le théoricien dont l’influence a été la plus forte ; on a souvent essayé de mettre en pratique ses idées. Le concept central (vers 1810/20) est la création de phalanstères, de cités idéales regroupant une communauté de quelque 1.500 personnes, des coopératives de production comportant une majorité de cultivateurs. Personne n’est salarié, tous participent aux bénéfices. Pas d’oisifs non plus, tous travaillent. Selon FOURIER, c’est par le travail que l’homme peut réaliser l’unité de ses passions et apaiser ses craintes, ses doutes, ses peurs. C’est ainsi que naît l’idée de « travailler avec plaisir », alors que le travail était jusque-là surtout considéré comme une corvée ou même une punition. Une cinquantaine d’années plus tôt déjà, VOLTAIRE avait souligné dans son Candide la valeur morale du travail qui « éloigne de l’homme trois maux : le vice, l’ennui et le besoin ».

 

11Le Marxisme. Contentons-nous d’effleurer le cas épineux de KARL MARX et du marxisme. Ce que Karl MARX dénonce, c’est le salariat, l’aliénation créée par un travail abrutissant et répétitif, l’impossibilité pour l’ouvrier de se « réaliser » vu qu’il est forcé de vendre sa force de travail. Mais il ne semblerait pas que KARL MARX ait été un « bourreau du travail » ; il semble avoir été attiré par l’idée de l’oisiveté. Ainsi THIERRY PAQUOT rapporte qu’il appréciait le pamphlet de son gendre, PAUL LAFARGUE, dont le titre est… Le droit à la paresse (1880). LAFARGUE vocifère contre « cette folie [qu’] est l’amour du travail », et, rappelant le « droit au travail » exigé par les révolutionnaires de 1848, il écrit : « Honte au prolétariat français ». Il préconise 5 heures de travail journalier. Ceci est loin du stakhanovisme soviétique. On le sait, STAKHANOV est cet ouvrier qui a dépassé de loin les quotas imposés et qui est devenu le modèle que chaque ouvrier en URSS devait – en principe – suivre (en fait, rares étaient les vrais stakhanovistes) ; l’émulation dans le travail étant un des piliers de l’idéologie communiste.

On peut plus près de nous penser par exemple à ERNEST CALLENBACH (1974, First Days in Ecotopia) qui préconise le travail hebdomadaire de 20 heures. Celui qui ne veut pas travailler reçoit de l’État une aide financière minimale. Libre à celui qui adore travailler d’augmenter sa part « à la sueur de son front ». Cette idée, exigeant que chacun, qu’il travaille ou non, reçoive une partie du gâteau, est régulièrement reprise de nos jours, sauf que la part ne consiste plus dans la portion congrue exigée par CALLENBACH. D’ailleurs l’idée a fait partie du programme électoral des Pirates au Luxembourg.

Les mouvements alternatifs n’ont jamais été des adeptes fanatiques du travail à outrance. Productivisme et consumérisme sont remis en cause.

Les revendications actuelles sont ambiguës : face au chômage il y a des revendications au « droit de travailler ». En même temps, il y a une opposition souvent farouche des syndicats à une augmentation du temps de travail, les revendications portent surtout maintenant sur la qualité du travail.

On pourrait être amené à conclure que l’idée d’un travail valorisant et source de bonheur se retrouve surtout dans la bouche des idéologues et des philosophes ou encore… des utopistes ; or l’utopie, c’est un état qui n’existe pas.




1.2 Rôle actuel du travail

12Forte valorisation. MARCELLE STROOBANTS note que c’est avec l’essor du salariat que le travail est devenu principe organisateur de notre société et valeur centrale jusqu’à nouvel ordre5. DOMINIQUE MEDA confirme que le travail est le fondement de l’ordre social, il détermine largement la place des individus dans la société, il continue d’être le principal moyen de subsistance et d’occuper une part essentielle de la vie des individus6. Aux yeux du pouvoir législatif, l’emploi est « un important vecteur d’intégration sociale et le premier moyen de lutte contre la pauvreté »7. Déjà au début du siècle dernier, le législateur luxembourgeois avait constaté qu’« aujourd’hui le louage de service [contrat de travail] est la charte fondamentale, ou la charte de vie, de la plus grande partie de la population et c’est assurément de tous les contrats civils le plus usuel et le plus fréquent »8. En 1939, il écrit que « la société moderne est arrivée à tirer toute sa valeur et toute sa dignité de son travail, autrement dit de son activité ordonnée (…) Le travailleur sera stimulé dans toutes les facultés qui président à son activité le jour où il sera conscient de la noblesse du travail »9.

Des études récentes permettent de conclure que, comparativement aux autres pays européens, le Luxembourg se caractérise par un ethos du travail particulièrement prégnant, les résidents du Grand-Duché étant nombreux à croire que le travail est un devoir vis-à-vis de la société et qu’il est humiliant de recevoir de l’argent sans avoir à travailler10. Le « poids moral » du travail continue ainsi à s’affirmer au sein de la société luxembourgeoise, tendance qui est inversée dans certains autres pays occidentaux11. CHARLES FLEURY conclut : « Le travail est valorisé en tant que devoir vis-à-vis de la société, mais également en tant que moyen ultime pour développer ses capacités. Une proportion grandissante d’individus croit que le travail doit toujours passer en premier, même si cela signifie moins de temps libre, et plusieurs condamnent plus ou moins ouvertement le non travail »12.

Les enquêtes montrent que, même s’il reste loin derrière la valeur de la famille (90 %), le travail est jugé « très important » par une large et croissante majorité de la population (55 % en 1999 et 70 % en 2008), loin devant les amis et les relations, les loisirs et, en fin de liste, la religion et la politique13. Le Luxembourg n’est dès lors pas sur la voie vers une société du loisir.

 

13Explication du rôle du travail. La valorisation morale du travail ne nous semble être que le reflet de l’importance qu’il a pris dans l’organisation de la société.

Tout d’abord, le travail est le facteur déterminant des revenus et de la position d’une personne. Nous verrons que pour la grande masse, les revenus de capital sont marginaux, de sorte que les revenus du travail sont la seule source de revenu (→ tome II) ; le travail devient ainsi le fondement de l’autonomie et de l’indépendance du citoyen et a remplacé la propriété – notamment foncière – dans cette fonction de stabilisation. La nature du travail détermine aussi largement la position de l’individu dans la société, d’autres facteurs antérieurement importants – tels par exemple le statut marital ou l’appartenance religieuse – perdant en importance.

Le droit du travail, au rythme des horaires, repos journaliers, repos hebdomadaires et congés annuels qu’il impose, fonde la structure temporelle de nos vies. Par ailleurs, la vie professionnelle absorbe une partie essentielle du temps disponible. Le temps consacré au travail entre la fin du XVIIIe siècle et la fin du XXe siècle avait considérablement diminué ; sur une période plus courte, à savoir de 1986 à 1999, on observe également une nette diminution en France, diminution qui s’explique toutefois principalement par la baisse de la proportion d’individus en emploi, le temps de travail des salariés à temps complet pris isolément ayant augmenté14.

À côté de la famille et du voisinage, c’est également dans le contexte professionnel que se déroulent une bonne partie de nos contacts sociaux, phénomène amplifié par de nombreux facteurs, tels que l’éloignement entre le domicile et le lieu de travail, rendant impossible un retour au foyer familial en cours de journée, la part importante d’expatriés que compte le Luxembourg, les activités de loisir organisées par l’entreprise, etc.

Enfin, il faut rappeler le rattachement historique de la sécurité sociale au fait d’exercer une activité salariée. Aujourd’hui, le cercle des assurés est nettement plus large, mais la simple citoyenneté ou résidence ne suffisent guère ; une période d’inactivité professionnelle prolongée peut priver un individu de toute protection sociale.

C’est donc tout ce cadre de vie protecteur et cette identité professionnelle que le travailleur risque de perdre s’il perd son travail. On comprend ainsi pourquoi, bien que le chômage soit assez bien compensé au Luxembourg d’un point de vue financier (80 à 85 % de l’ancien salaire), il reste néanmoins un fléau et peut avoir des conséquences dramatiques, surtout s’il est de longue durée. Le chômage se traduit tout d’abord par une perte de l’estime de soi, le chômeur doutant de sa légitimité sociale. D’un jour à l’autre, son rythme de vie est bouleversé. Il se voit privé du statut honorable de salarié pour endosser celui du chômeur, plus difficile à porter en raison de la stigmatisation de cette catégorie de personnes, soupçonnées de ne pas vouloir travailler, tout comme les bénéficiaires de l’aide sociale vivraient aux crochets de la société. Enfin, perte du travail rime avec perte des contacts sociaux : « l’expérience montre que le chômage de longue durée conduit à la démission sociale des concernés »15. La participation au marché du travail et la participation à la vie sociale, notamment socioculturelle, sont des facteurs liés ; retrait du marché du travail – notamment des femmes et des jeunes – est synonyme de retrait de la vie sociale ; pour les travailleurs âgés quittant la vie active, la situation est cependant inverse alors que leur participation à la vie sociale augmente16.

Le chômage, persistant depuis des décennies, a raréfie le travail et sa précarisation raréfie encore davantage le travail stable : or, ce qui est rare et difficile à obtenir est plus désirable que ce qui est d’un accès facile.

Il faut aussi noter que le travail est devenu le lot de (presque) tous les citoyens, même les plus aisés, alors qu’historiquement le travail – peu intellectuel et essentiellement agricole et artisanal – était réservé aux pauvres. Avec ses garanties et son statut protecteur, « en un siècle, de condition indigne, le salariat est devenu l’état le plus désirable »17. En 2011, 43,2 % de la population au Luxembourg était en emploi18 ; parmi les 20 à 64 ans, ce taux est en augmentation, passant de 67,2 % en 2003 à 71,4 % en 2012, augmentation due exclusivement aux femmes qui accèdent de plus en plus au marché du travail19.

 

14Fonction de resocialisation. Ce rôle central du travail au sein de la société explique également les vertus resocialisantes qui lui sont attribuées. Les formations, stages ou mises au travail sont utilisés en tant que mesures (re)socialisantes.

Actuellement, il suffit de penser aux multiples contrats censés aider les plus jeunes et les plus âgés à intégrer ou réintégrer le monde du travail, mesures appuyées par diverses associations de réinsertion par le travail. Les multiples mesures qui cherchent, avec des dépenses budgétaires considérables, de maintenir les salariés dans un rythme de travail – même si le travail en soi n’est pas forcément d’une grande utilité – témoignent encore de la volonté politique d’éviter à tout prix l’enlisement dans l’inactivité.

Sur le plan pénal, la fonction socialisante du travail est particulièrement présente (voir aussi → 242). Signalons la possibilité qu’ont les tribunaux, tout comme les services d’exécution des peines, de convertir les courtes peines privatives de liberté en travaux d’intérêt général (TIG). Il n’est pas rare non plus de voir des peines prononcées sous la condition probatoire d’exercer un emploi ou de suivre une formation professionnelle (sursis probatoire). Au niveau de l’exécution des peines d’emprisonnement, les régimes d’exécution fractionnée, de semi-liberté (activité le jour, emprisonnement la nuit) et de semi-détention (travail en prison le jour, liberté la nuit) sont autant d’aménagements dont l’objectif principal est le maintien en activité20. Tout condamné a par ailleurs un droit au travail dans les établissements pénitentiaires, visant à « contribuer activement, dans la mesure du possible, à la rééducation et au futur reclassement du condamné dans la société »21.

 

15Fondement de la cohésion sociale ? Est-ce que le travail a réellement cet effet de socialisation qu’on lui attribue ? Il est souvent affirmé que le travail constitue le fondement de la cohésion sociale (i.e. l’intensité des relations sociales entre les membres de la société22, favorisant ainsi les synergies et augmentant la qualité de vie), voire, selon EMILE DURKHEIM, le fondement du bon fonctionnement de la société, indispensable à la solidarité et à la conscience collective.

Il est vrai, comme nous venons de le développer, que l’accès au travail donne un statut social à l’individu et constitue ainsi un moyen d’intégration dans le tissu social. Une étude menée par CHARLES FLEURY permet cependant de relativiser les relations entre le travail et la cohésion sociale (l’auteur ne manquant cependant pas de rappeler la difficulté de mesurer le phénomène de la cohésion sociale). Il paraît que le travail « perd de plus en plus son pouvoir de socialisation, rendant particulièrement difficile la construction de rapports sociaux fondés sur la confiance et l’engagement mutuels »23.

S’il semble exister un lien positif entre le fait d’occuper un emploi et la cohésion sociale, la participation au marché du travail ne semble cependant pas suffisante pour expliquer les comportements cohésifs24. CHARLES FLEURY constate ainsi que le lien entre travail et cohésion sociale est beaucoup moins net que ce que les discours politiques laissent entendre et qu’on peut même retenir que les personnes ayant un ethos du travail sont étant celles qui affichent les comportements les moins cohésifs. Il conclut qu’« il ne suffit pas simplement de créer des emplois pour accroître la cohésion sociale, mais il faut des emplois qui soient intéressants et qui offrent non seulement de bonnes conditions matérielles, mais qui permettent également de concilier de façon harmonieuse les diverses facettes de la vie des individus ». Ce constat rappelle le problème de l’émergence de deux marchés du travail, l’un stable et l’autre précaire (→ tome II).










2. GENÈSE DU DROIT DU TRAVAIL


2.1 Apparition du « travail » en tant que valeur marchande

16Vue d’ensemble. Le droit du travail est issu du développement du travail salarié, qui à son tour a été rendu possible du fait que le travail est devenu une valeur marchande en soi, quantifiable et échangeable. Cette évolution trouve sa source dans l’abolition des structures corporatives par la Révolution française qui leur a substitué le régime très libéral du Code civil : chacun peut faire le travail qu’il souhaite et il n’existe plus d’autorités intermédiaires qui réglementent l’activité professionnelle par métiers.

Avec la libéralisation (révolution française), puis l’industrialisation, le « travail » est devenu une marchandise individualisée, soumise à un prix dicté par le marché. Le travailleur vend à l’entrepreneur une certaine durée de travail.

 

17Esclavage. Longtemps le travail en tant que tel ne se concevait pas comme marchandise. La propriété s’exerçait soit sur le fruit du travail, soit sur le travailleur lui-même. Il y avait d’un côté l’homme libre, qui ne travaille pas pour autrui : il vend les fruits de son travail, pas son travail. Il y avait d’un autre côté l’esclavage, impliquant une forme de droit de propriété sur la personne qui fournit le travail. L’esclave était considéré comme un outil. ROBERT SCHAACK souligne qu’en droit romain, le contrat de travail proprement dit (locatio operarum) n’avait pas l’importance du contrat actuel et que c’est le Moyen-Âge qui a apporté l’idée du lien de fidélité25.

 

18Servage. L’esclavage est aboli au Luxembourg, comme en France, à l’époque féodale, tout esclave se faisant baptiser étant par là-même affranchi26. Il sera remplacé dans le système féodal notamment par le servage. JEAN BERTHOLET écrit en 1753, concernant les anciennes servitudes de Luxembourg, que « la condition des Peuples dans le Luxembourg, comme ailleurs, étoit celle des serfs (…) Quoiqu’il en soit de son origine, il est certain que les anciens peuples de la Gaule étoient serfs »27. JOSEPH WAGNER précise que « les Francs, qui succédaient aux Romains,… instituaient le servage, forme adoucie de l’esclavage, pour contenir les artisans qu’ils recrutaient parmi les anciens habitants »28. Le serf du moyen-âge, quoique astreint à travailler, n’est plus considéré comme une chose, mais comme une personne. Les serfs sont appelés dans les coutumes luxembourgeoises « Eigenleute », « Unfreie » ou « Leibeigene » et se trouvaient en bas de l’échelle sociale.

Nos Coutumes, fixées dès le XVIIe siècle, opèrent la distinction suivante29 :


« Outre les gens d’Église, Nobles, Francs-hommes & Bourgeois, il y a des gens de servile condition & particuliere, notamment ès quartiers Allemands, entre lesquels aucuns se nomment Leibeygenschafftsleuth, les autres Schafftleuth, autres Dienstleuth, qui sont tous de basse condition & qualité servile, & ont obligations diverses au Prince & à leurs Seigneurs, selon qu’a été observé en chacune Prévôté & Seigneurie, & sous les peines usitées en cas de contravention.

Esdits quartiers Allemands y a encore gens vulgairement appelés Freyschafftleuth & Zinsleuth, qui ne sont de qualité si basse que les précedens : Mais leurs obligations sont de la nature des Contrats censuels, ou bien d’arrentements perpetuels ».



Plusieurs distinctions s’imposent donc, non seulement quant à la qualification des gens de travail, mais encore en ce qui concerne le lien qui existait entre cette condition servile et la propriété de la terre. De même, cette qualification d’une personne ne déterminait pas seulement la nature de son obligation de travailler et de la contrepartie qu’elle recevait, mais l’ensemble de son statut social, notamment les règles sur le mariage ou sur les successions, ainsi que la question si elle pouvait être propriétaire de biens et les aliéner librement30.

 

19Gens de servile condition. Un commentaire anonyme des coutumes, datant de 185331 précise que les personnes se divisaient en gens d’église, en nobles et en roturiers. Les roturiers formaient le troisième ordre des États. Ils se divisaient en deux classes : les habitants de libre condition, et ceux de servile condition. La première classe comprenait les bourgeois, les francs-hommes et les campagnards qui n’étaient pas détenteurs de voueries. Le commentateur précise que « les habitants de servile condition étaient les Gens du seigneur – les “Leute”. L’origine de leur condition servile se tire du régime de la chevalerie. Les gens, qui se trouvaient sur une terre donnée à un seigneur, ou prise par lui, étaient réduits à l’état de servage, avec la terre qu’ils occupaient – homines subditi, servi gleboe, gleboe adscripti. Réduits ainsi en servitude, le seigneur leur imposait des obligations serviles. Cet état et ces obligations passèrent à leurs descendants (…) Les obligations particulières, imposées aux gens de servile condition, étaient celles de faire la garde et les ouvrages de la maison du maître, diverses espèces de corvées, et de payer redevances en nature ou en argent »32.

Certaines nuances distinguaient entre eux les gens de servile condition. Selon NICOLAS MAJERUS, les Dienstleuth, sont appelés ainsi « à raison des différentes corvées et servitudes par lesquelles ils sont astreints à leur seigneur ». Le même auteur précise que les deux premières catégories ne se rencontrent pas dans le quartier wallon (donc uniquement dans le quartier allemand). Entre ces trois catégories, « il n’y a point d’autre différence que le titre et la possession qui en décident, aiant cela de commun qu’ils sont tous de condition servile »33.

Tous sont effet des Schafftleuth, astreints à travailler. Mais les premiers le sont parce qu’en tant que Leibeigen, ils appartiennent au seigneur et sont ainsi des personnes serviles, les seconds parce qu’ils sont détenteurs d’un bien servile, et enfin, les derniers parce qu’il y a eu un accord consensuel.

(a) Leibeygenschafftleuth.NICOLAS MAJERUS précise que « Les “Leibeygenschafftleuth” étaient des serfs personnels, tandis que les “Schafftleuth” est les “Dienstleuth” sont des serfs réels. Un avis du Grand Conseil de Malines, daté du 29 octobre 1764, précise à propos des premiers : « La Coutume considère partout ces gens d’une condition servile et basse, pour ainsi dire comme appartenans de corps au seigneur en les nommant Leibeygenschafftleuth, personne dont la propriété du corps est au seigneur ».

CALIXTE HUNDEMANN-SIMON confirme que dans le cas des « Leibeygenschafftleuth », le seigneur était propriétaire de la « personne-même » du serf et que certains contrats de vente de seigneuries mentionnent dans l’énumération des biens et droits « les sujets en dépendant » ; il fallait attendre l’avènement de Joseph II pour que le servage disparaisse au Luxembourg en 178234. Il estime que seulement 30 % de la population luxembourgeoise était de condition vraiment « libre » au XVIIIe siècle, liberté restant cependant très théorique35.

Pour NICOLAS MAJERUS, ce qui caractérise les « Leibeygenschafftleuth », ce sont surtout les corvées personnelles36. Les prestations que les Leibeygenschafftleuth devaient au seigneur étaient en général indéterminés, puisqu’ils étaient à sa disposition à toute heure et pour tout travail37. « Die Hauptbeschäftigung der Leibeigenen war, die Güter ihres Herrn zu bauen (…) Die Leibeigenschaft war nicht beschränkt persönlich, sondern sie erbte sich fort, und sie war bis zum Loskaufe verewigt.(…) Das Schicksal dieser Leibeigenen [wurde] nach und nach milder. Wir finden selbst schon im VII. Jahrhundert Beispiele, dass man Einige dieser Unglücklichen aus der Leibeigenschaft entlassen hat »38.

MICHAEL MÜLLER explique que les Leibeygenschafftleuth ne pouvaient être qualifiés de Zinsleuth, dont question ci-après, puisqu’ils n’étaient propriétaires de rien et ne pouvaient donc payer d’intérêts (Zins)39.

(b) Schafftleuth et Dienstleuth. Dans un commentaire anonyme des Coutumes générales, les Schafftleuth sont la seconde espèce des gens de servile condition et « semblent nestre de si basse condition que les précédens puisque notre coutume les différencie de nom, et nestre serfs qu’à raison des biens de servile condition desquels ils payent le Schafft et nullement à raison de leur personne ».

MICHAEL MÜLLER explique que contrairement aux Leibeygenschafftleuth, les Schafftleuth et Dienstleuth sont des gens en principe libres, mais qui continuent à avoir des engagements envers leur seigneur pour prester certains travaux et/ou payer certaines redevances40. Il pouvait s’agit d’anciens Leibeigene qui ont été libérés, mais avec maintien de l’obligation aux prestations de travail41. Le fait d’être de condition servile et d’être obligé à fournir des prestations n’impliquait pas nécessairement d’être un Leibeigen42.

(c) Freyschafftleuth et Zinsleuth43Les « Freyschafftleuth » et les « Zinsleuth » constituent « une quatrième espèce de gens de qualité basse, mais pas si servile » que ceux mentionnés ci-dessus, « et ces personnes ne peuvent pas être appelées serves… Aussi ont lesdits Freyschafftleuth et Dienstleuth pleine et entière liberté de partager et de vendre leurs biens en déclarant simplement au seigneur ou son officier pour en tenir note à la conservation de son droit. Une autre différence entre ces Freyschafftleuth et Zinsleuth est que si faute de payement du Zins, c’est-à-dire du cens ou arrentement le seigneur voudroit faire proclamer les biens affectés à ce sens et arrentement il sera obligé de se pourvoir en justice pour obtenir la permission de faire escrier les dits biens possédés par les Freyschafftleuth et Zinsleuth »44.

Mais contrairement aux personnes traitées ci-avant, ils n’étaient pas obligés en raison de leur personne ou de leurs biens ; leurs obligations pouvaient s’établir par des conventions de particulier à particulier45.

 

20Les biens serviles. Si nous avons commencé nos développements en exposant le statut des personnes avant de s’intéresser au statut des biens, nous avons opté pour une vision actuelle, et non pour celle qui prévalait à l’époque dont on parle et à laquelle c’était plutôt le statut du bien qui conditionnait celui de la personne y attachée : « Es war damals… beinahe allgemein geltender rechtlicher Grundsatz, dass man die Grundgüter als ein principale, und deren Bewohner als ein accessorium betrachtet hat ; daher lesen wir in so vielen Urkunden des Mittelalter, wo Rede von Schanckung oder von einem Verkaufe der Grundgüter ist, dass zugleich die Bewohner derselben, an den neuen Eigenthümer übertragen worden sind »46. Il n’est donc pas étonnant que nous ayons trouvé les développements les plus précis quant aux gens de travail dans l’ouvrage de MICHAEL FRANZ JOSEPH MÜLLER de 1824, consacré au régime des biens immobiliers (Über die Natur der Grundgüter). D’après la même classification que pour les gens, on distinguait entre les biens d’Église (geistliche Güter), les biens nobles (adlige Güter) et les biens serviles. Ces derniers se divisaient, en fonction de la qualité de leur occupant, entre Leibeigenschaftgüter47 et Schaftgüter48.

C’était au niveau du droit des biens que la problématique des prestations de travail était ancrée. Dans ce contexte, il n’y avait aucun besoin de fixer un encadrement légal au « travail » en soi ; les coutumes restent muettes quant à un « droit du travail ».

Ainsi, pour les gens de servile condition, « ce n’était pas leur personne seule qui était obligée, mais plutôt leurs biens. Si le serf possédait donc des biens serviles dans différentes seigneuries, il était obligé à cause et à raison de ses biens envers ces différents seigneurs »49. NICOLASMAJERUS souligne que si les esclaves du droit romain étaient attachés à la personne de leur maître qui pouvait les envoyer n’importe où et qu’ils ne pouvaient pas avoir de famille, les serfs étaient au contraire attachés à la terre de leur maître50.

Parmi les biens de servile condition figuraient notamment les « voueries » (Vogtei) ; la propriété y était divisée entre la maître et le détenteur du bien. Ce qui caractérisait la vouerie était qu’elle était asservie à une rente appelée « Schaft » (Schafft) et que le détenteur était obligé « à quelque prestation, taille, corvée »51. Le « travail » qui était dû au seigneur n’était pas une force de travail abstraite telle qu’on l’imaginerait aujourd’hui, mais il s’agissait de « corvées » correspondant à différents types de prestations à charge des roturiers52, comme par exemple une corvée à faucher, une corvée au bois ou à charrue ou encore une corvée pour nettoyer les prairies53. Le type de travail à accomplir dépendait largement de la nature du bien auquel les Schafftleuth étaient rattachés54 ; « la condition des serfs est différentes selon la nature des Terres & des Seigneuries. Cette différence est manifeste dans le Luxembourg, où il y a dans les quartiers Allemands & Wallons, & presque en chaque Seigneurie particulière, différentes coutumes, & différens usages là-dessus »55. Sur le plan linguistique, il nous reste en langue luxembourgeoise le terme de « schaffen » (travailler, arbeiten) et de « eng Schaff » (un emploi, ein Arbeitsplatz)56.

Pour Jean-BERTHOLET, de nombreuses personnes n’étaient serfs qu’à cause de leurs héritages et ils devenaient francs en les abandonnant57.

Le Luxembourg est une des seules régions où le servage s’est maintenu jusqu’à la Révolution française58 ; dans le comté de Luxembourg, on érigeait encore de nouvelles voueries au XVIIIe siècle. En effet, « Dans la province de Luxembourg (…) les vestiges de l’ancienne servitude étaient plus prononcés, surtout dans les quartiers Allemands »59. Avec l’introduction du droit français sur le territoire luxembourgeois, le servage sera aboli60. La problématique des voueries continuera cependant à occuper les tribunaux, notamment en ce qui concerne les successions61.

 

21Régime corporatiste. GÉRARD TRAUSCH nous rappelle que la société, coutumière, était sous l’Ancien régime fortement hiérarchisée et inégalitaire ; le Duché de Luxembourg, en dehors de l’agriculture ne connaissait qu’une production artisanale, les métiers étant obligatoirement organisés en corporations ou jurandes dans les villes et gros bourgs, chacune disposant d’un statut propre et d’une loi spécifique62. NICOLAS MAJERUS précise que les corporations existaient chez nous au XIIIe siècle, mais que ce n’est qu’aux XIVe siècles qu’elles se sont organisées solidement63. Pour ROBERT LÉON PHILIPPART, les corporations remontaient à Luxembourg au XIVe siècle et ailleurs (Diekirch, Arlon, Vianden) au XVe siècle, qu’il s’agissait d’organisations extrêmement protectionnistes, l’accès y étant difficile et fort coûteux64. D’après JEAN ULVELING, les premiers statuts des métiers de Luxembourg portaient l’empreinte du droit germanique de l’époque ; la chaîne des traditions se perd dans le XIVe ou XIIIe siècle, mais la corporation de St-Eloy remontait, selon ses propres dires, à 126365. La société luxembourgeoise était ainsi bloquée dans le système suranné des corporations.

Sous l’Ancien régime, le travail – surtout dans les villes – était ainsi organisé par métiers dans des corporations. Ces corporations détenaient un monopole sur leur métier. Le travail s’exerçait à l’intérieur d’un tissu réglementaire dense et peu flexible. Les carrières et statuts étaient fixés. Il existait une hiérarchie entre les métiers ; à Luxembourg-Ville, les drapiers avaient reçu l’honneur de marcher à la tête des métiers et d’exercer une prépondérance sur les autres corps66. La distinction entre métiers et professions était plus importante que la distinction patron, apprenti, ouvrier, employé, etc.

La progression (carrière) et les statuts étaient figés. La corporation procédait à la fixation des règles de l’art et procédait à ce qu’on appellerait aujourd’hui un « contrôle de qualité ». Ce cadre donnait certes à ceux qui avaient la chance d’y entrer une protection importante, mais il est également de nature à inhiber toute innovation.

NICOLAS MAJERUS précise qu’au XVIIIe siècle, la vie corporative subissait une crise à cause de ses nombreux abus. En 1771, l’impératrice a tenté d’éliminer des statuts les dispositions surannées, mais les métiers s’y sont opposés. Dans la même année, une ordonnance cherche à limiter le nombre jugé abusif de procès intentés par les corporations67. En 1784, tous les maîtres ont obtenu la liberté d’employer le nombre d’ouvriers qui leur convenait68. La Révolution française ne fera ainsi que donner le coup de grâce à un système suranné69 (voir à ce propos → 37 et 301).

 

22Régime du Code Civil. Les dispositions du Code civil relatives à ce qu’on appelle aujourd’hui « contrat de travail » sont quasiment inchangées depuis sa promulgation en 1804, et restent très sommaires (voir aussi → 37).

En parlant de « louage de services », la notion reste associée au louage de choses. L’article 1708 nous apprend qu’il existe deux sortes de contrats de louage : celui des choses et celui d’ouvrage. Dans la logique du Code civil, le louage peut avoir trois objets : des choses, du cheptel ou des gens de travail. La notion de « louage d’ouvrage » reflète l’idée d’une location de la force humaine au profit d’autrui70.

Le louage d’ouvrage est défini par l’article 1710 comme étant un contrat par lequel l’une des parties s’engage à faire quelque chose pour l’autre, moyennant un prix convenu entre elles. Parmi ces contrats, l’article 1779 distingue différentes catégories, dont, sous le point 1°, la catégorie très large du « louage des gens de travail qui s’engagent au service de quelqu’un ». Comme le note NORBERT OLSZAK71, cette formulation s’explique du fait que le Code Civil, en 1804, avait repris, à travers l’œuvre de POTHIER, les appellations du droit romain ; dans l’économie romaine reposant sur l’esclavage, cette réification du travail par son assimilation aux choses était normale, mais elle peut aussi convenir à l’économie capitaliste où la force de travail doit pouvoir s’échanger sur le marché. Ainsi, le Code civil, même s’il a libéré le travail, n’en est pas moins resté attaché dans sa terminologie aux distinctions anciennes.

On peut juger ces dispositions surannées ; mais à chaque fois que le législateur a été amené à légiférer sur le contrat de travail, il a insisté sur le maintien de la référence vers ces articles du Code civil pour conserver le rattachement avec le droit des obligations classique. Ainsi, à ce jour, l’article L. 121-1 du Code travail définit le contrat de travail par référence à l’article 1779 1° du Code Civil. Le travail est ainsi entièrement libéré des contraintes de l’Ancien Régime et soumis à la liberté contractuelle. Les corporations ne sont pas seulement abolies, mais les révolutionnaires interdiront encore toute forme de coalition (→ 301), afin de garantir cette liberté nouvelle et d’éviter un retour des anciennes structures corporatistes. Le « travail » s’échange donc d’individu à individu, aux conditions librement convenues.

Cette évolution, favorisée par l’industrialisation, emportera encore plusieurs autres abstractions : le travail s’affranchira du capital et de la formation, qui se doteront d’un encadrement juridique distinct. De même, la femme sera marginalisée du fait que travail rémunéré et tâches domestiques seront scindés dans le temps et l’espace.

 

23Dissociation du capital. Du fait que la force humaine et le temps du travail pouvaient faire l’objet d’une convention à part, le travail s’est dissocié du capital. Le salarié n’est plus propriétaire de ses outils de travail. Cette donne est rendue nécessaire par l’industrialisation vu les importants investissements requis par les manufactures et usines. Les capitaux devaient pouvoir s’accumuler pour mettre en place ces nouvelles installations. La situation du travailleur s’en voit affaiblie : il ne maîtrise plus le processus de création de valeur. Il n’est pas non plus associé à la vente des biens et services qu’il produit. Le fait de ne plus être maître de la production met le salarié en situation de subordination et lui enlève tout droit de décision. Cette dissociation, engendrant une opposition entre le capital et le travail, marquera toute l’histoire sociale. Elle se résume dans la question de la répartition du pouvoir de décision (→ 224) et de la richesse (revenus et risques ; → tome II) relatifs à l’activité économique entre le facteur capital et le facteur travail.

Cette séparation trouvera son expression dans la forme de la société anonyme où capital et travail sont complètement séparés : l’actionnaire ne travaille pas, et souvent ne dirige pas non plus l’entreprise, mais n’a envers celle-ci qu’un lien d’investisseur. La société anonyme « est celle dont le capital est divisé en actions et qui est constituée par une ou plusieurs personnes qui n’engagent qu’une mise déterminée »72. Les sociétés de personnes, et dans une certaine mesure la société à responsabilité limitée, peuvent être constituées sans apport en capital, mais par la simple volonté des associés de travailler ensemble ; dans la société anonyme par contre, l’apport en industrie (apport en travail) est interdit. Le travail ne peut être apporté que par les travailleurs et non par les actionnaires.

 

24Dissociation de la formation. Le travail s’est aussi dissocié de la formation, comme le note MARCELLE STROOBANTS73. Sous l’Ancien Régime, l’apprentissage était assuré par le maître auprès duquel on travaillait. Les statuts des corporations obligeaient d’avoir travaillé chez des maîtres et d’avoir voyagé comme compagnon74. Dans l’ère industrielle, le patronat a peu d’intérêt à investir dans la formation d’une main d’œuvre mobile et volatile. DENIS SCUTO en fournit une illustration pour le travail dans les mines75 : c’est l’équipe travaillant ensemble qui assure la formation sur le lieu même du travail. Le jeune manœuvre qui se joint à l’équipe, et qui commence comme rouleur, n’a pas besoin d’une qualification particulière » ; deux jours d’introduction sont jugés suffisants par les patrons. Peu à peu, le jeune rouleur acquiert les connaissances nécessaires pour passer à la profession de mineur.

Il n’est donc guère étonnant de voir l’école publique se développer parallèlement avec l’industrialisation, évolution qui a également été favorisée par l’interdiction du travail des enfants.

L’école à son tour se verra confrontée à la question dans quelle mesure elle est au service du marché du travail. Certaines voix dénoncent un enseignement trop théorique, qui ne préparerait pas suffisamment les élèves et étudiants à la vie professionnelle, qui ne s’orienterait pas suffisamment aux besoins du marché. Il a été jugé que « face à un système d’enseignement de plus en plus scolarisé, qui prend peu en compte la réalité de l’entreprise, il y a aujourd’hui nécessité impérieuse de rapprocher école et entreprise afin de mieux répondre aux besoins de l’économie »76. Tout le monde ne souscrira pas à cette affirmation, qui met l’école au service de l’économie, le rôle de l’école publique ne pouvant cependant se réduire à former des travailleurs. Il n’en reste pas moins que sous la législation actuelle, la « préparation à la vie professionnelle » est toujours une des multiples missions de la formation scolaire77. L’enseignement secondaire a pour mission principale de préparer aux études supérieures de niveau universitaire78. L’enseignement secondaire technique a pour finalité principale de préparer, en collaboration avec le monde économique et social, à la vie professionnelle en assurant aux élèves une formation générale, sociale, technique et professionnelle79.

 

25Dissociation entre travail rémunéré et travail familial. Le droit du travail, tel que nous l’entendons aujourd’hui ne vise que les échanges de travail contre de l’argent, ce qui exclut notamment le travail familial et le bénévolat. L’essor du salariat a ainsi introduit la distinction entre le travail « productif », i.e. rémunéré et le travail improductif (i.e. non rémunéré), distinction qui favorise une séparation des rôles entre sexes. Le travail de l’homme, père-nourricier, était estimé et valorisé, tandis que celui de la femme était ainsi dévalorisé.

GINNETTE JONES80 résume la situation comme suit : « Arbeitsrecht und Sozialrecht sind in Luxemburg entstanden in einer patriarchalischen Agrargesellschaft, einer Gesellschaft, in der die Ehefrau dem Mann untertan war. (…) Der Mann ist Familienernährer, während die Frau sich den häuslichen und erzieherischen Arbeiten widmen soll, bzw. muss. Als Arbeit, die ein Anrecht auf persönliche Rechte in den Sozialversicherungen gibt, gilt die außerhäusliche Erwerbsarbeit. Die Reproduktionsarbeit im Haushalt und die Erziehungsarbeit geben kein Anrecht auf persönliche Rechte. Falls die Reproduktionsarbeit im Rahmen der Ehe geleistet wird, so gibt sie Anrecht auf abgeleitete Rechte. Obwohl beispielsweise die luxemburgischen Frauen in der Landwirtschaft eine sehr aktive Rolle im Arbeitsleben einnahmen, erwuchsen daraus keine Besitz- oder Verfügungsrechte. Erst die Industrialisierung gab der Reproduktionsarbeit (Hausarbeit, Erziehungsarbeit) einen neuen Stellenwert. Produktionsarbeit und Reproduktionsarbeit wurden räumlich getrennt. Diese Trennung verfestigte die Zuständigkeit der Frauen für die Reproduktionsarbeit ».




2.2 Un droit imparfait, conflictuel et politisé

26Un droit politisé. La tension sociale inhérente à toute intervention en matière de droit du travail fait de cette matière une matière hautement politisée. Il ne semble guère possible d’adopter une position neutre et technique, ni d’aboutir par la réflexion et la rigueur juridique à un forme parfaite de droit du travail. Ce caractère imprègne au droit du travail certaines caractéristiques propres.

 

27Du pas à pas. En 1919, à une époque où le droit du travail n’était qu’à l’état embryonnaire, le législateur constate déjà que « l’expérience a montré que… la législation sociale s’est améliorée et complétée par étapes successives. Le sort des grands projets d’ensemble n’a été que trop souvent de dormir pendant des années dans un oubli, volontaire ou involontaire, justement à cause de leur portée incisive… il faut avant tout chercher à atteindre immédiatement ce qui est réalisable… il faut donc savoir se borner »81. Cette vérité marquera toute l’évolution du droit du travail, le nécessaire accord entre partenaires sociaux ne permettant que des avances pas à pas.

Il y a consensus sur le fait que la loi, devenue incohérente ou dépassée, mériterait d’être revue dans son ensemble, mais il y a dissension pour chacune de ses dispositions quant au contenu de cette réforme. Lors de la loi de 1989 et lors de la promulgation du Code du travail, il a été décidé de se limiter au minimum vital, les parlementaires ayant craint texto d’ouvrir la « boîte de Pandore ». Lors de la transposition de Directives européennes, on se contente d’enchâsser tant bien que mal les nouvelles règles dans la législation nationale, mais sans toucher à l’existant, au détriment de la cohérence d’ensemble (→ 120); les délais de transposition imposés par l’Europe servent dans ce cas de bouc émissaire. À chacune des modifications ponctuelles du droit du travail collectif, on a souligné l’importance d’une réforme d’ensemble, mais celle-ci a toujours été reportée. NORBERT OLSZAK82 note pour la France que « les traces du passé subsistaient surtout grâce à la codification à droit constant, qui laissait figurer dans nos recueils des expressions ou des institutions qui paraissent désuètes et qui encourraient facilement la stigmatisation », constat qui nous semble encore d’actualité au Luxembourg.

 

28Une instabilité chronique. N’avançant que pas à pas, les revendications respectives ne sont jamais entièrement satisfaites et l’évolution économique appelle également des changements, tout comme les visions politiques de ceux qui sont au pouvoir. Tous ces facteurs expliquent le grand nombre de changements législatifs en la matière. On observe également certaines vagues d’activité législative (p.ex. suite à l’entrée au gouvernement du Parti Ouvrier Luxembourgeois en 193783, suite à la libération du pays en 1944, lors de la crise sidérurgique dans la deuxième moitié des années 70), qui alternent avec des périodes de basse activité.

À cela s’ajoute un certain manque de qualité des textes. De nombreux textes sont le fruit d’un compromis ; le fait d’avoir abouti à ce compromis ne constitue souvent qu’un aboutissement politique, un consensus sur l’idée qu’il vaut mieux reprendre tel quel plutôt que de le remettre en discussion en vue d’une amélioration technique. Il arrive que des textes soient directement copiés des accords entre partenaires sociaux, héritant ainsi de leurs défauts et imprécisions. À défaut de consensus, certaines questions sont volontairement abandonnées aux juridictions. La montée du droit négocié en matière sociale favorise cette dépréciation de la qualité de la législation sociale, ces normes étant souvent un texte de compromis (→ 78). Au niveau des sanctions – qu’elles soient civiles, pénales ou administratives (→ 121) – et des procédures nécessaires à veiller au respect de la loi, la réflexion n’est pas toujours menée à bout, ce qui explique la faiblesse de certaines lois ainsi que l’incohérence des sanctions. Il s’ajoute que le législateur doit souvent agir sous la pression du temps, soit parce qu’il faut transposer les normes européennes dans des délais fixes, soit parce que les problèmes économiques qu’il faut résoudre sont pressants.

Le Code du travail eût été une occasion pour améliorer la qualité de la législation sociale, mais il a été jugé préférable de procéder à une codification à droit constant. On est loin, très loin, des Codes napoléoniens, qui étaient le fruit d’un travail colossal de restructuration et de (re)formulation du droit sous la plume de juristes émérites.

ALAIN SUPIOT dénonce pour le droit du travail français une « instabilité chronique » et une « inflation de lois et règlements instables et mal rédigés »84, critique qui vaut aussi pour le Grand-Duché. Les textes sont fréquemment remaniés, mais rarement en profondeur.

 

29Législation temporaire. Il arrive en matière sociale que le législateur introduise certaines dispositions tout en limitant leur durée. « Parfois, d’importantes innovations et progrès dans le domaine de la législation sociale n’ont pu être obtenus qu’après avoir été, dans un premier temps, limités dans leur durée d’application »85. L’introduction de dispositions ou dérogations temporelles nuit cependant à la lisibilité des textes et à la sécurité juridique. Les mesures instaurées au cours de l’actuelle crise financière ont été à plusieurs reprises reconduites, au point que le Conseil d’État a invité le législateur à réfléchir sur leur introduction permanente86. D’autres textes, comme par exemple l’accord en matière de télétravail, ont été limités dans le temps, mais le renouvellement n’est pas intervenu dans les délais, ce qui a laissé subsister une période d’incertitude juridique. On peut aussi citer l’exemple de la flexibilisation de l’horaire de travail au moyen soit d’un plan d’organisation du travail, soit d’un horaire mobile ; ces dispositions étaient temporisées, en vue d’évaluer leurs résultats (Art. L. 211-11 C.T.) ; récemment, le législateur a dû les prolonger87, au motif que les partenaires sociaux devaient encore procéder à une « analyse approfondie »88. Souvent, c’est donc le compromis d’une solution temporaire qui l’emporte sur la rigueur et la stabilité du droit.

 

30Finalité de la législation. La législation avait initialement pour seule finalité de protéger les salariés contre les pires abus rendus possibles par la liberté contractuelle absolue. Le salariat s’est toujours méfié des mesures législatives a toujours été présente, surtout aux aurores de la législation sociale, lorsque son influence sur l’élaboration du droit était nulle et que des textes lui étaient présentés comme étant protecteurs mais qu’on les soupçonnait être des cadeaux empoisonnés, destinés à contrôler et à opprimer en réalité la classe ouvrière.

JACQUES SANTER note en 1973 que les préoccupations du droit du travail ne se réduisent plus à la protection, grâce à une législation d’exception, d’une classe sociale prolétarisée ; il s’agit moins de corriger l’infériorité sociale de la classe ouvrière que d’organiser la société professionnelle89. Les choses ont encore évolué depuis. Actuellement, le droit du travail est largement instrumentalisé comme outil de politique économique et sociale. L’intérêt du salarié a cessé d’être le seul souci du droit du travail. La politique d’emploi cherche à aboutir à une répartition équitable du travail entre tous. Des facteurs économiques font évoluer le droit du travail vers une plus grande flexibilité et souplesse, dans l’optique de renforcer ainsi la compétitivité des entreprises et l’attractivité du pays pour des investisseurs. Des congés particuliers (p.ex. le congé linguistique pour apprendre le luxembourgeois ou le congé sportif) ou encore des protections spéciales (p.ex. celle des salariés délateurs de cas de corruption) instrumentalisent le droit du travail pour des objectifs politiques complètement différents.

 

31Vers un aboutissement ? Le droit du travail est-il condamné à une « recherche, jamais achevée, de plus de justice sociale »90 ? Si on comprend le droit social comme un droit de rééquilibrage entre un salariat infériorisé et un patronat en position de force, il devrait exister un point d’équilibre. Autrement dit existe-t-il un niveau de législation sociale au-delà duquel c’est le patronat qui se trouverait en état d’infériorité et qu’il faudrait rebrousser chemin pour retrouver l’équité ? Nous ne prétendons pas avoir la réponse.

Néanmoins, il faut constater que le droit du travail est depuis longtemps en stagnation sur des points essentiels. Depuis que la 5e semaine de congé a été introduite il y a presque 40 ans, le droit au congé n’a plus été augmenté. La réduction de la durée de travail (journée de 8 heures, semaine de 40 heures, → tome II) semble être un chantier du passé ; depuis les années 70, plus aucune initiative législative n’a visé la réduction de la durée légale de travail. Il faut même observer que globalement la législation sur la durée de travail a évolué vers davantage de flexibilité en faveur des employeurs. Le droit du licenciement n’a pas non plus fait l’objet d’une réforme majeure : procédure, délais de préavis et indemnités sont ceux de 1989. Le droit du travail collectif est en stagnation depuis longtemps, exception faite de changements dictés par le droit européen, et il est même question d’abolir le comité mixte. Aucune initiative législative n’est à observer en matière de contrats à durée déterminée ou de travail intérimaire pour endiguer la précarisation de larges pans du salariat et la ségrégation du marché du travail (travails table/travail précaire) ; l’accord de coalition suite aux élections de 2013 prévoit même un certain assouplissement des règles sur les contrats à durée déterminée91. Le Code du travail a été une réforme utile, mais de pure forme, puisqu’aucun changement au fond n’a été apporté (codification à droit constant). En matière de sécurité au travail, la dernière grande initiative du législateur luxembourgeois remonte à 1924 (→ tome II) ; les textes publiés depuis 1994 ne sont que des transpositions, souvent textuelles, de normes européennes. En matière de représentants du personnel, les délégations fonctionnent toujours selon le modèle mis en place en 1979 et très peu de changements ont été apportés aux mécanismes de cogestion introduits en 1974.

Les normes continuent certes à proliférer, mais il s’agit souvent de questions annexes qui relèvent plutôt de l’affinage du régime existant que d’une grande avancée sociale. Les revendications semblent actuellement plutôt axées sur l’augmentation, sinon du moins le maintien du pouvoir d’achat. Les innovations récentes ont souvent trait aux prestations sociales (telle la procédure de reclassement) et forment des mesures de maintien dans l’emploi, l’effort étant dans ces cas bien davantage supporté par le budget de l’État que par les employeurs. D’innombrables congés spéciaux ont été introduits sur les derniers 10 années (congé parental, congés familiaux, congé d’accompagnement en fin de vie, congés de formation, etc. → tome II), mais aucun n’est à charge de l’employeur. Le statut unique est un des plus grands mérites récents, mais il s’est également fait presque sans douleurs pour le patronat. Cela voudrait-il pour autant dire que le droit du travail aurait-il atteint l’équilibre recherché, entre concessions patronales et revendications salariales ?




2.3 Progression de l’importance numérique du travail subordonné

32Plan. L’importance numérique du travail salarié est le fait d’une triple évolution : tout d’abord, le Grand-Duché a connu une importante progression de sa population, ce qui a conduit également à une augmentation du nombre de salariés. En parallèle, le travail salarié a également gagné en importance par rapport à d’autres formes d’activité professionnelle.

 

33Évolution de la population. Le Luxembourg a tout d’abord connu une importante progression de sa population : entre 1960 et 2010, celle-ci a augmenté de 64 % alors que la progression dans l’Union européenne (27) n’a été que de 25 % sur cette même période92, phénomène qui est largement dû à l’immigration. C’est l’excédent migratoire qui contribue pour quelque 75 % au total de l’augmentation de la population du pays de 1960 à 201293.

 

34Évolution du salariat, en nombre absolu. Longtemps, les ouvriers et le salariat formaient une catégorie marginale. GÉRARD TRAUSCH estime qu’à l’époque du Département des Forêts (1795 – 1814) on comptait quelque 1.000 ouvriers à temps plein et 8.000 à 10.000 paysans travaillant à temps partiel, c’est-à-dire pendant une partie de l’année, dans la sidérurgie en offrant divers services94. Selon DENIS SCUTO, la classe ouvrière luxembourgeoise reste jusqu’en 1914 une classe complètement marginalisée, qui n’est organisée que dans les secteurs traditionnels et préindustriels, dans de petites entreprises95.

À côté du facteur démographique et de l’accroissement considérable du travail frontalier, c’est aussi le développement économique qui, surtout dans le secteur financier, explique la véritable explosion du nombre de travailleurs qu’a connue le Grand-Duché. L’emploi total au Luxembourg est passé (salariés et indépendants réunis) de 132.700 personnes en 1960 à 358.600 personnes en 201096. Rien que les 15 années séparant 1995 et 2010 affichent un taux de croissance de 70 % de l’emploi salarié intérieur97.

En période de crise, cette évolution est freinée, mais il n’y a pas eu d’inversion de la tendance vers une diminution de l’emploi intérieur. La récession des années 1966/67 fait stagner l’évolution de l’emploi98. Entre 1976 et 1985, l’emploi n’a presque pas augmenté, en raison des deux chocs pétroliers99. En 2009 et 2010, le taux de croissance de l’emploi a également fortement ralenti en raison de la crise économique. En effet, à partir de novembre 2008, la crise économique a impacté le marché du travail luxembourgeois et l’emploi salarié intérieur a commencé à stagner, après une longue période de croissance d’environ 4 % par an100. En termes d’emploi, la crise affecte surtout l’industrie et la construction101. Ainsi, la progression au cours des dernières années dans l’industrie est marginale, certaines industries ayant même perdu des emplois102. Le solde reste cependant positif, l’économie luxembourgeoise créant plus d’emplois qu’elle n’en détruit.

 

35Évolution relative – « salarisation » du travail. En parallèle à l’évolution démographique, le travail salarié gagne du terrain sur l’emploi indépendant : le nombre de travailleurs indépendants baisse de 38.200 en 1960 à 17.000 en 1990, ce qui s’explique selon JEAN RIES notamment par la baisse de l’emploi dans l’agriculture103 (mécanisation des travaux agricoles) et la disparition des petites structures familiales dans le commerce et l’artisanat104. La concentration de l’industrie a fait, au profit de sociétés anonymes, disparaître les industries tenues par les traditionnelles familles industrielles. Enfin, les petits commerces ont fait place aux enseignes franchisées et à la grande distribution.

Ainsi, en termes relatifs, l’emploi indépendant a perdu en importance et est passé de 28 % en 1960 à 6 % en 2010105. Certaines initiatives cherchent à contrer cette évolution, reconnaissant la nécessaire symbiose entre entrepreneuriat et salariat, l’un ne pouvant exister et se développer sans l’autre. À l’étranger, les initiatives destinées à redévelopper l’esprit d’entreprise, le goût du risque et la volonté de l’innovation sont nombreuses. Il s’agit de mesures de politique d’emploi, dans la mesure où dans un premier temps, le chômeur réintègre l’économie en qualité d’indépendant et que par ailleurs, ces petites entreprises pourront à terme créer des emplois. Des initiatives en ce sens existent au Luxembourg (aides à la création d’entreprises proposées par l’ADEM, aides à l’innovation, campagnes telles que « Trau dech », etc.), mais semblent plus modestes. En particulier, il n’existe pas de structure juridique particulière destinée à faciliter l’accès à des activités indépendantes, comme par exemple l’auto-entrepreneuriat en France.

On ne s’étonne donc pas qu’au Luxembourg, l’esprit d’entrepreneuriat soit peu développé. Tout d’abord, avec l’Autriche, Malte et la Slovénie, le Luxembourg figure parmi les pays de l’Union dans lesquels l’activité indépendante est en de-dessous des 10 %106. Le Luxembourg se situe en fin de liste quant au nombre de personnes déclarant ne jamais avoir songé à devenir indépendants (65 %) ; une grande majorité de ceux qui préfèrent le statut de salarié invoquant la stabilité de l’emploi comme raison principale107.

Toutes ces données témoignent de l’explosion qu’a connue le champ d’application du droit du travail. Aux côtés du droit de la fonction publique et du statut d’indépendant, le droit du travail est devenu le droit qui régit la grande majorité des personnes s’adonnant à une activité professionnelle.




2.4 D’une exception à la liberté contractuelle vers un droit autonome

36Vue d’ensemble. Le droit du travail est une branche comparativement jeune du droit, vu que le phénomène du travail subordonné, en tant que catégorie à part, qu’elle est appelée à encadrer, est également récent. Le droit du travail n’a pas fait son irruption dans notre système juridique d’un jour à l’autre, mais en est émergé progressivement. Dans un premier temps, il n’était pas vu comme une branche distincte du droit civil. Ensuite, il a intégré la législation industrielle, avant de s’individualiser comme « droit ouvrier » et de devenir finalement le « droit du travail », catégorie que nous connaissons aujourd’hui.

 

37La liberté contractuelle. Après que la Révolution française avait fait table rase des institutions de l’Ancien Régime, la réglementation de la relation de travail est restée longtemps abandonnée aux règles du nouveau droit civil introduit par le Code civil, et donc au principe de la liberté contractuelle. En effet, la Révolution devait mettre fin à la rigidité et l’arbitraire, ainsi qu’aux effets de monopole et d’exclusion des anciennes corporations ; dans la nuit du 4 août 1789, l’Assemblée constituante, dans sa ferveur révolutionnaire, a décidé de mettre fin au système féodal et les corporations n’ont pas été réformées ou adaptées, mais tout simplement abolies.

La loi Le Chapelier de 1791 portait interdiction de se réunir pour la défense des intérêts communs ; chacun devait rester isolé. L’isolement était vu comme une condition nécessaire à la liberté. Employeur et salarié, individuellement, réputés placés à un niveau d’égalité, étaient censés débattre librement les conditions de travail. « La fixation des conditions de travail et de rémunération devait se faire d’individu à individu »108.

Aucune institution, si ce n’est la loi, n’est venue remplacer les corporations. Il ne devait y avoir de corps intermédiaires et les intérêts respectifs, en particulier le prix du travail, devaient être garantis par la négociation individuelle. Le Code Civil part du postulat d’individus libres et égaux. GÉRARD TRAUSCH note que le Code civil a décomposé la société en individus isolés, les ouvriers devenant « les exclus du Code civil »109. La propriété, garant de stabilité et de prospérité, n’était pas accessible à cette classe ouvrière qui vivait au jour le jour et n’avait pas les moyens d’épargner (resp., selon la vision patronale de l’époque, n’avait pas le sens de l’épargne et engloutissait tout argent dans la débauche). La doctrine sociale chrétienne considérait que « le premier principe sur lequel doit se baser le relèvement des classes inférieures est l’inviolabilité de la propriété privée »110.

Le Code civil, qui forme à ce jour la base du contrat de travail restait presque muet quant à la réglementation de cette forme de contrat (→ 22), puisque c’était la négociation individuelle qui était censée apporter l’équilibre nécessaire. Le contrat de louage de services était considéré comme une simple variété du contrat de louage d’ouvrage et d’industrie111. L’article 1780 pose pour seule restriction qu’on ne peut engager ses services qu’à temps, ou pour une entreprise déterminée ; cette disposition était censée éviter le rétablissement de fait du servage. Une loi de 1803 vient confirmer que « les conventions faites de bonne foi entre les ouvriers et ceux qui les emploient seront exécutées »112. Ce laconisme de la législation à l’égard du louage de service s’explique par l’histoire : lors de son élaboration, la suppression des corporations, maîtrises, jurandes venait de transformer radicalement le régime du travail et l’on ne soupçonnait pas encore l’importance que devait acquérir le louage de service grâce notamment à l’établissement du régime de la liberté de travail et au prodigieux développement de l’industrie113.

 

38Incidence de l’industrialisation. En 1804, date de promulgation du Code civil, les engagements en question, notamment ceux ayant pour objet la mise au service d’autrui de façon continue d’un travail intellectuel, professionnel, technique n’avaient été que d’une relevance secondaire114. Le besoin d’une législation sociale était par conséquent moins pressant à l’époque, comme le note PAUL EYSCHEN en 1908 : « si l’incertitude qu’impliquait la situation créée aux travailleurs en général par le Code Napoléon n’entraînait pas trop d’inconvénients à l’époque où ce code fut voté, et ce à raison du caractère familial des établissements industriels de cette époque et du nombre relativement restreint des ateliers et des industries qui occupaient du personnel, il n’en est plus de même de nos jours, où le contrat de travail est un de ceux qui se concluent le plus fréquemment et dans l’exécution desquels les difficultés entre les parties contractantes accusent une marche croissante de jour en jour »115. « La naissance des grandes entreprises, au cours du XIXe siècle, a donné lieu à une évolution que le code civil n’avait pas pu prévoir. Le code a été débordé par les faits. Il fut écrit pour les rapports d’individu à individu, non pour les rapports qui se créent entre groupes d’individus »116.

En 1891, le législateur note qu’à quelques exceptions près, « il est admis en principe par notre législation que le patron et les ouvriers peuvent débattre et fixer librement les conditions du travail et le paiement des salaires »117. En 1908, il confirme que « à part l’article 1780, le code civil est muet sur la matière des engagements qui naissent entre l’employeur et l’employé ; les conventions y relatives se trouvent donc toujours sous l’empire des principes généraux qui régissent les contrats ainsi que sous celui des usages locaux »118. Au moment de légiférer au début du XXe siècle sur les employés privés, il a encore été considéré que : « le nom reçu aujourd’hui et employé par les jurisconsultes est celui de contrat de travail ; dans la conception sociale moderne, cette dénomination n’implique aucune relation de subordination ou de domesticité, mais présuppose au contraire une égalité et une indépendance parfaites entre les contractants, dont l’un vend à l’autre, sous certaines conditions, et pour un temps donné, un objet qui lui appartient en propre et dont il peut librement disposer : sa force de travail »119.

À toute époque, la liberté contractuelle a été invoquée par ceux qui s’opposent à une intervention législative en matière de droit du travail. Mais comme l’a formulé HENRI LACORDAIRE : « entre le fort et le faible, entre le riche et le pauvre, entre le maître et le serviteur, c’est la liberté qui opprime, c’est la loi qui affranchit ».

GÉRARD TRAUSCH l’exprime comme suit : « le Code Civil a bien reconnu les droits de l’individu, mais l’individu-salarié est à la merci – avec l’appui de ce code – de son employeur »… « L’individu est responsable de ses actes et peut être personnellement sanctionné par la loi. Voilà qui place l’individu-salarié dans une position d’infériorité vis-à-vis de l’individu-patron »120.

Le député MATHIEU expose en 1935, lors des discussions sur les conventions collectives de travail que : « L’individualisme du Code civil concevait seulement l’ouvrier isolé devant le patron isolé. Mais la grande industrie, que les sociétés antiques ne connaissaient pas et qui ne date que de la moitié du dix-neuvième siècle, rassemblant autour de ses moteurs la force humaine disséminée dans les petits ateliers d’artisans, créa la vie collective de la classe ouvrière »121. Selon le Conseil d’État, « la libre concurrence entre tous les ouvriers devait conduire sous l’empire du principe individualiste à une dépréciation lamentable du travail »122.

Dans son projet de Code du Travail de 1935, la Chambre du Travail écrit que « Die Regelung des Arbeitsvertrages ist in einigen Artikeln von untergeordneter Bedeutung im „Code Civil“ behandelt, doch entsprechen die betreffenden Artikel keineswegs der Wichtigkeit, die die industrielle und gewerbliche Arbeit heute für Land und Volk hat… Die Ausreden von der Wunderwirkung der Privatinitiative, von „freien Vereinbarungen“ sind nicht stichhaltig, um die Schaffung eines einheitlichen Arbeitsrechts abzulehnen, denn die Ausnützung menschlicher Arbeitskraft legt nun einmal Verpflichtungen auf, die bei „freier Vereinbarung“ erfahrungsgemäß nie oder nur selten eingehalten werden »123. Si la Chambre plaide pour une réglementation précise des relations entre employeur et salarié au sein des entreprises, elle estime cependant qu’il n’y a pas lieu de régler le droit du travail collectif au motif « dass das freie Koalitionsrecht, das die Verfassung jedem Luxemburger garantiert, wirksamer ist, als alle anderen Gesetze »124.

 

39Premières mesures législatives. C’est essentiellement la misère constatée sur le terrain et les conditions physiques et morales déplorables dans lesquelles vivait la nouvelle classe laborieuse – suite notamment à l’exode rural vers les centres urbains – l’insalubrité des logements et l’insuffisance de la rémunération, qui a appelé l’intervention de l’État dans les relations de travail. Comme dans de nombreux pays européens, la première législation en la matière vise à protéger les enfants (→ 464), sous l’impulsion des statistiques de mortalité. Ensuite, le travail de nuit des femmes est limité (→ 435). De nombreux auteurs voient dans ces règles protectrices l’aube de la législation sociale. DENIS SCUTO estime toutefois qu’il relève du mythe d’y voir l’acte fondateur de la législation sociale, alors qu’il s’agirait plutôt d’un prolongement des mesures de sécurité du début du siècle (sécurité des mines et carrières), que d’autre chose125. La législation avait cependant également pour but d’encadrer cette classe laborieuse qui formait un nouveau groupe social, souvent vécue comme étant dangereuse.

Dans le contexte d’une liberté entravée seulement que par quelques incitatives législatives isolées, le droit régissant le travail n’était longtemps pas considéré comme une matière à part. On restait dans le cadre du pur droit civil. Les quelques lois spéciales n’en faisaient pas une branche autonome.

Au fil de leur apparition, ces lois éparses intéressant le travail sont vues comme formant un ensemble avec la législation sur les entreprises et l’industrie ; il s’agissait d’un aspect du droit économique. À noter que les premières règles applicables au Luxembourg en matière de contrat de travail, remontent à un texte français de 1803, qui s’intéressait aux « manufactures, fabriques et ateliers » et réglait de manière incidente quelques questions intéressant la relation de travail126.

Par l’accumulation de lois visant l’ouvrier industriel émerge la notion de « droit ouvrier », considérant que c’était essentiellement cette catégorie de salariés qui était couverte ; le droit ne s’intéressera réellement aux employés qu’en 1919 et en fera une catégorie socioprofessionnelle à part. C’est en 1892 que la notion d’« Ouvriers » est apparue pour la première fois dans l’index alphabétique des Comptes Rendus de la Chambre des Députés.

Au niveau de la doctrine, il faut relever tout d’abord l’effort de codification doctrinale de DENIS-ANTOINE GONTIER-GRIGY remontant à 1843127 ; 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 »128. PIERRE RUPERT publie en 1899, après un premier recueil modeste en 1893129, un recueil de lois intitulé « Code du commerce, de l’industrie et du travail en vigueur dans le Grand-Duché de Luxembourg » (Éditions L. Buck). Ce recueil sera mis à 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 »130. L’objectif n’était guère de présenter de manière systématique le droit applicable aux travailleurs subordonnés. En 1908, le Ministère d’État publie un recueil de lois et de règlements intitulé « Das Arbeiterrecht » (Le droit ouvrier)131. Jusqu’à la 2e guerre mondiale, le droit du travail sera encore souvent vu comme étant un droit de classe, régissant le « travail ouvrier ».

Longtemps, un même Ministère (dénommé à l’époque « Direction générale ») était compétent pour tout ce qui concernait le « Commerce, travail et industrie ». La scission intervient en 1925132, lorsque les compétences « travail et assurances sociales » sont confiées à la « Direction générale de la prévoyance sociale et du travail ».

 

40Vers une branche autonome. Même si sa consécration législative mettra du temps, l’idée que tout le travail subordonné forme un ensemble, incluant employés et ouvriers est née dès 1919. En 1929, le gouvernement publie un recueil intitulé « Das Arbeitsrecht im Grossherzogtum Luxembourg » (Le droit du travail au Grand-Duché de Luxembourg)133. Son auteur, ARMAND KAYSER, note que ce changement de titre marque « l’évolution doctrinale et politique par laquelle le droit du travail avait acquis sa consistance propre »134. Les attributions des Ministères mettent plus de temps à s’adapter ; jusqu’en 1964, il est question de « législation ouvrière »135, notion qui est remplacée en 1966136.

Le droit du travail a ainsi progressivement développé son autonomie par rapport au droit civil et au droit économique ordinaire. Il obtiendra ses propres juridictions dédiées (→ 171) et son propre Ministère (voir ci-dessus). Le droit du travail gagnera également son autonomie sur le plan fiscal. Sous la législation de 1913 et de 1919, toute forme de revenus, que ce soient les revenus de capitaux mobiliers, des bénéfices résultant d’un commerce ou d’un métier ou encore les « salaires, gages, traitements, remises » étaient soumis à un même régime fiscal137. À partir de 1927, la loi distingue différents types de revenus, dont les « revenus provenant d’occupations salariées ou de professions libérales »138, incluant « les émoluments de toute espèce des fonctionnaires et employés » ainsi que « le salaire des ouvriers, des domestiques et des employés de commerce et de l’industrie ». Actuellement, on distingue la catégorie du « Revenu provenant d’une occupation salariée ». Dernier changement en date, le droit du travail a obtenu en 2006 son propre Code (→ 58).

Aujourd’hui, le droit du travail forme une branche importante et distincte du droit, comptant des cours obligatoires dans les formations universitaires en droit, présente dans toutes les formations d’ouvriers, formant une spécialisation importante parmi les avocats, et représentant une partie non négligeable du contentieux.




2.5 L’adaptation à l’évolution économique

41Généralités. L’évolution du droit du travail est largement le fruit des nouveaux problèmes et défis auxquels il a été confronté. Ce sont surtout les évolutions de l’organisation du travail liée aux mutations technologiques et organisationnelles de la production de biens et services qui induisent ces changements. Toutes les évolutions techniques poursuivent le même but : l’économie du temps ; une meilleure organisation du travail est, aux côtés des innovations techniques, un des principaux facteurs du gain de productivité.

 

42Un pays agricole et forestier arriéré. « Au début [de l’avant-]dernier siècle, le Luxembourg avait un caractère essentiellement rural. Il n’y avait guère de population ouvrière proprement dite et les quelques centaines de travailleurs occupés dans la métallurgie, la tannerie et le tissage ne jouissaient d’aucune protection légale »139. MICHAEL FRANZ JOSEPH MÜLLER écrit en 1814 : « Handel und Industrie betreffend, so ist der erstere wegen Manger guter Landesstrassen, wenn man einige ausnehmen will, und eines schiffbaren Flusses im Innern des Landes in keinen so gar beträchtlichen Zustand (…) Eisenhandel war einer der beträchtlichsten [Gewerbe], und man zählte über 25 Eisenhämmer in der Provinz. Der Holzhandel nach Holland war auch nicht unbedeutend »140. Plus de 90 % de la population travaillent dans l’agriculture, secteur qui est encore plus prédominant au Luxembourg que dans les autres pays en raison des sols pauvres et des techniques ancestrales mises en œuvre. GÉRARD TRAUSCH attire également notre attention sur le système fiscal imposé durant le régime néerlandais (1815-1830), qui avait un trait fondamentalement contre-productif et antiéconomique141. La situation géographique difficile (notamment la barrière des Ardennes) et l’absence de réseau routier développé, rendaient l’échange commercial difficile, la production étant destinée essentiellement au marché local. Au moment de son indépendance en 1839, le Luxembourg est un pays agricole, pénalisé par la médiocrité de ses sols et un isolement géographique renforcé encore par le manque d’infrastructures routières et de moyens de communication142. L’arrivée des chemins de fer sortira le Luxembourg de l’isolation et sera accueilli très favorablement par la population.

Ce travail, comparé au travail salarié actuel, se caractérisait par un rythme dicté par les saisons et des périodes d’inactivité forcée, en particulier en hiver. Il présentait cependant certaines caractéristiques qu’on peut regretter aujourd’hui, notamment la variété des tâches, l’autonomie de l’exploitation, les décisions à prendre quant à l’organisation du travail.

La grande majorité de la population s’adonnait dès lors à une activité agricole ancestrale recourant à des techniques anciennes, dans des structures de taille familiale. L’entreprise préindustrielle (protoindustielle), dont il sera question ci-après, existait déjà, mais s’intégrait dans un contexte de prépondérance agricole ; « même dans la commune d’Eich où se trouvent concentrés la manufacture BOCH ainsi que toute une série de petits établissements, l’agriculture et le jardinage constituent encore vers 1850 les principales branches d’activité de ses habitants »143. Aucun besoin n’était ressenti pour encadrer cette forme de travail, que ce soit au niveau de la sécurité au travail, de la durée de travail ou du mode de rémunération.

Le droit ne s’intéresse en effet jamais à réglementer que ce qui semble important à une époque. FRANÇOIS-XAVIER WÜRTH-PAQUET a publié en 1835 un recueil sur les textes intéressant les Bois et Forêts dans le Duché de Luxembourg et note que « Nos ordonnances en matière forestière n’ont jamais été rassemblées en corps de documents ; ce n’est pas toutefois qu’elles n’eussent mérité ce soin. D’immenses forêts couvraient le pays ; elles formaient le principal revenu du Souverain et des Seigneurs ; de nombreuses usines s’étaient établies dans leur proximité. (…) Aussi dans peu de pays, la législation forestière, eu égard à l’époque, a-t-elle été élaborée aussi soigneusement. L’ancien Luxembourg peut se vanter d’avoir possédé une législation forestière vraiment nationale »144. La législation centrale visait donc les bois, et pour autant que l’industrie fût concernée, c’était l’interaction entre le Maître de Forges et les bois qui préoccupait le législateur. Seules quelques rares dispositions s’intéressent aux relations entre l’ouvrier et son maître, réglant essentiellement la responsabilité civile145 et pénale146 du préposé pour son commettant. À noter que le bois était également le seul combustible utilisé par les petites forges que connaissait le Luxembourg, situation qui a conduit à une pénurie progressive147.

 

43Protoindustrialisation et artisanat. L’industrie ancienne était composée d’entreprises de taille familiale. Ainsi par exemple, le personnel d’une forge pouvait se limiter à 6 hommes, dont deux affineurs, deux soudeurs et deux aides148. Le travail dans ces petites entreprises rurales permettait aux ouvriers de maintenir une activité agricole à côté, phénomène qui restera longtemps ancré dans la tradition luxembourgeois. La petite industrie naissante n’était guère concentrée, mais disséminée dans la campagne, ce qui permettait aux habitants d’associer, au gré des saisons, leur activité agricole au travail « ouvrier ». DENIS SCUTO souligne qu’« une population ouvrière existait, mais peu nombreuse, éparpillée à travers le pays dans de petites entreprises et, dans sa majorité, ancrée dans le monde rural »149. Cette dissémination peut, selon GÉRARD TRAUSCH, s’expliquer par le prix des transports empêchant une commercialisation à grande distance et du fait que les conditions techniques et financières pour une concentration industrielle n’étaient pas encore réunies150. Le même auteur cite pour exemple qu’en 1830, sur le territoire de l’actuel Grand-Duché, il existait 114 tanneries donnant du travail à 600 familles.

Ce cumul d’activités devient cependant de plus en plus difficile dans les grandes usines ; JEAN-LUC MOUSSET note qu’au début du XXe siècle, les ouvriers-paysans sont devenus minoritaires et seul un quart des ouvriers luxembourgeois occupés dans la métallurgie du pays possédait encore une petite exploitation agricole151.

CALIXTE HUNDEMANN-SIMON précise que la province de Luxembourg est au XVIIIe siècle quasiment dépourvue d’industrie ; l’une des seules activités qu’on peut qualifier d’industrielle étaient la forge : « Freinée par la guerre de trente ans, elle reprend un certain dynamisme au début du XVIIIe siècle. Cet élan est couronné par une période de prospérité maximale vers la fin de la première moitié du siècle, mais les problèmes auxquels elle droit alors faire face entraînent un recul progressif, préludant à la “crise” de la métallurgie luxembourgeoise de la fin du siècle »152. Il précise encore que la forge devient un monopole de la noblesse qui en est le propriétaire à 80 %.

ANTOINE FUNCK rappelle que de nombreux hauts fourneaux apparaissent dès le XVe siècle mais se situent tous, à l’exception de la forge de Vianden, en dehors du territoire actuel du Grand-Duché153. JOSEPH WAGNER précise que vers 1600, le Comté de Luxembourg (d’une étendue à peu près triple du Grand-Duché actuel) avait plus de 100 forges, dont le nombre augmentait constamment jusqu’à la guerre de Trente ans (1618-1648), guerre qui a éteint de nombreux feux de forge qui ont cependant été rallumés avec le retour de l’ordre, « au point que sous la domination plus calme des Autrichiens, l’activité industrielle s’accentuait à un degré tel que la consommation énorme de bois finit par devenir inquiétante » et a dû être réglementée154 (voir ci-dessus). Le même auteur indique que cette expansion de la sidérurgie s’explique notamment par un édit de Charles VI, qui accordait à la noblesse le droit de se livrer au commerce et à l’industrie sans perdre les privilèges inhérents aux titres de noblesse155.

Sous le régime français, le Luxembourg en tant que « Département des forêts » a été considéré par certains comme étant le département de l’Empire ayant le plus grand nombre d’usines et fabriquant la plus grande quantité de fer156. Cela peut étonner, étant donné qu’il ne comptait que 39 hauts-fourneaux, dont 30 étaient en activité en 1811 ; seulement 216 ouvriers y étaient occupés. Les forges étaient au nombre de 68, dont 51 étaient en activité en 1811, occupant 293 ouvriers157. Il n’existait ainsi pas de réelle classe ouvrière industrielle ; à peine mille ouvriers était occupés après 1815 dans l’industrie luxembourgeoise158. Tandis qu’en Belgique et en Angleterre, la sidérurgie est passée au charbon, les usines luxembourgeoises continuent à se servir de bois comme combustible.

Cette période voit également le développement du « domestic system », les industriels et négociants fournissant aux agriculteurs un travail ouvrier pour les périodes de faible activité agricole, commandes qui étaient réalisées à domicile. Cette forme de travail a mis en mouvement toute la famille, et a conduit à l’isolement des ouvriers (incapacité de s’organiser). Aujourd’hui, on parlerait de sous-traitance. Toutefois, ces ouvriers en chambre « Hausindustrie », seront intégrés dans l’assurance-maladie obligatoire dès le début159 ; la loi les définit comme étant « les industriels indépendants occupés à confectionner ou à travailler des produits industriels dans les ateliers à eux pour le compte d’autres industriels »160. Un projet de loi de 1908, qui n’aboutira pas, avait envisagé de les inclure dans la réglementation sociale, au motif qu’ils se trouvent dans une situation tout à fait comparable à celle d’un ouvrier ordinaire161. Le travail à domicile était très répandu dans l’industrie textile ; la création d’établissements concentrés, mécanisés et très productifs dans ce secteur a cependant provoqué l’effondrement du travail à domicile, processus qui ne prend cependant fin que dans l’Entre-deux-guerres162.

Quelques lois régissant l’industrie entrent en vigueur au Luxembourg au début du XIXe siècle163. Mais ce n’est pas parce que le besoin s’en serait fait ressentir, mais parce que le Luxembourg s’est vu imposer la législation française, la France connaissant sa première révolution industrielle au début de ce siècle ; le Luxembourg ne suivra que près d’un demi-siècle plus tard. Le contexte de travail dans lequel l’ouvrier est intégré changera : DENIS SCUTO précise que si la sidérurgie préindustrielle occupait quelques dizaines d’ouvriers, les nouvelles usines ont un personnel variant entre 500 et 1.500 ouvriers dans le bassin minier luxembourgeois164.

 

44Industrialisation tardive et montée de la sidérurgie. Jusqu’en 1840, le Grand-Duché de Luxembourg était économiquement sous-développé comparé à ses voisins165. GILBERT TRAUSCH rappelle qu’en 1839 (suite à la troisième et dernière partition territoriale), les Luxembourgeois germanophones se sont retrouvés avec un État qu’ils n’ont pas souhaité ; cet État était l’un des plus pauvres d’Europe avec une agriculture peu productive et une industrie travaillant selon des procédés surannées, tandis qu’en Belgique, la révolution industrielle était en marche166.

Le Luxembourg était ainsi en retard par rapport aux pays voisins au niveau de son industrialisation, retard qu’il rattrapera cependant rapidement. En 1897, le ministre d’État PAUL EYSCHEN estime encore : « Nous ne sommes pas un pays industriel. Nous sommes un pays agricole. Nous n’avons que 15.000 ouvriers industriels »167. Ce retard peut s’expliquer du fait que la sidérurgie traditionnelle était arrivée à la limite de ses capacités et que par ailleurs le marché de la fonte était saturé. MONIQUE KIEFFER168 identifie trois facteurs de renouveau pour expliquer le développement de la sidérurgie entre 1840 et 1880, à savoir la découverte des gisements de fer, l’intégration du pays au Zollverein, donnant accès à un marché extérieur pour écouler la production industrielle, ainsi que la construction – tardive encore – des chemins de fer intégrant le Grand-Duché dans les grands réseaux de communication internationaux.

Le minerai luxembourgeois, en raison de sa forte teneur en phosphore, était inexploitable pour la production d’acier. Ce n’est que le procédé de déphosphoration de la fonte inventé par SIDNEY GILCHRIST THOMAS et PERCY CARLYLE GILCHRIST, qui franchira cet obstacle technique et permettra à l’industrie luxembourgeoise de se développer, le Luxembourg devenant une puissance industrielle. À la veille de la Première guerre mondiale, le Luxembourg occupe, après les États-Unis, l’Allemagne, l’Angleterre et la France, le 5e rang mondial des pays producteurs de fer169. L’effet a même été double, étant donné que le produit dérivé de la production sidérurgique, les « scories THOMAS » constituaient un engrais puissant – rendu accessible aux paysans à des prix intéressants notamment grâce à l’intervention du législateur – ayant permis une meilleure exploitation agricole.

L’industrialisation au Luxembourg a largement été portée par des apports en capitaux et en savoir-faire allemands, ce qui s’explique notamment par l’intégration du Luxembourg au Zollverein (union douanière). GÉRARD TRAUSCH note toutefois que lors de l’industrialisation du Luxembourg, le Code civil, amplifiant l’attraction de la langue française, est un contrepoids à l’empreinte économique allemande et a rappelé la proximité culturelle avec la France170.

« Deux univers antagonistes s’opposent désormais au Luxembourg : le monde rural et le monde industriel, le Nord agraire et le Sud sidérurgique. Du point de vue du statut social, les petits propriétaires paysans forment le gros des “indépendants”, alors que les ouvriers d’industrie constituent principalement celui des “salariés”. Il faut avoir à l’esprit cette ligne de facture socio-économique pour comprendre l’évolution politique luxembourgeoise au XXe siècle »171.

Cette industrialisation tardive a également son incidence en matière sociale. PIERRE KRIER note que ce n’est que vers 1848 que les idées sociales commencent à prendre corps, d’abord dans les écrits de quelques journalistes, puis dans de timides propositions d’ordre législatif172. À noter que l’administration s’est aussi intéressée à cette nouvelle classe sociale qu’elle essayait de cerner en 1848 en lançant une enquête statistique, puisqu’« il importe que l’administration possède des renseignements statistiques sur les classes de la société qui vivent principalement de leur main d’œuvre »173.

Un avantage de cette industrialisation tardive peut être vu dans le fait que le Luxembourg n’a pas connu les pires excès de l’« industrialisation sauvage ». La nécessité d’une législation sociale n’était plus contestée, et de ce fait, les graves tensions que les pays voisins avaient connues auparavant, ne se sont pas fait sentir au Luxembourg174. Déjà en 1890, ALEXIS BRASSEUR a constaté que le « malaise social » n’avait pas encore pris racine au Luxembourg, grâce à l’existence d’une classe d’ouvriers mixtes, tenant à la maisonnette attachée à leur lopin de terre175. « Une petite exploitation agricole, deux vaches et un cochon qu’ils engraissent, leur procurent un revenu supplémentaire permettant de mieux affronter les temps de crise »176. DENIS SCUTO confirme que le déracinement et la prolétarisation caractéristiques d’autres régions industrielles a été atténuée au Luxembourg par les liens multiples que les ouvriers-paysans luxembourgeois gardaient avec leurs villages d’origine177.

« Nous n’avons pas, dans notre pays, cette situation tendue qui existe ailleurs, parce que nous sommes un pays de propriété moyenne et que tous nos petits propriétaires, tous nos petits industriels, tous nos petits commerçants forment un tampon entre les prolétaires proprement dits et les grands industriels »178. L’industrialisation tardive est également un des facteurs qui font en sorte que la conscience et l’organisation collective tardent à se mettre en place au Luxembourg (→ 523), les mouvements syndicaux – surtout dans le domaine industriel – n’apparaissant que tardivement. Cela explique aussi pourquoi, dans de nombreux domaines, les lois luxembourgeoises (p.ex. sur le travail des enfants) n’interviennent qu’après que des initiatives similaires avaient été prises à l’étranger.

Écoutons encore RENÉ BLUM quant à l’incidence de cette industrialisation tardive : « Avant 1867… le pays était presque exclusivement agricole, à part les quelques hauts-fourneaux de “fer tendre” et de “fer fort” marchant au charbon de bois, les tanneries et les quelques établissements textiles et céramiques, l’industrie nationale proprement dite étant insignifiante… En 1899, après une exploitation à peine trentenaire, le Luxembourg, malgré l’étendue restreinte de son territoire ferrifère, s’est placé au cinquième rang des États producteurs de minerai de fer »179.

« Comme dans tous les pays, le développement de l’industrie ne resta pas sans exercer de profondes influences sociales. Il créera une classe de travailleurs jusque-là peu ou point connue dans le pays : le prolétariat industriel… Lorsque la France, et plus encore la Belgique, furent appelées à se prononcer en cette matière, elles avaient derrière elles un vaste passé industriel qui les avait longuement préparées et instruites… Autre était notre situation. Lorsque, en 1876, nous étions pour la première fois placés devant l’alternative de l’interventionnisme ou de la liberté du travail, notre industrie comptait à peine quelques années d’existence »180.

 

45L’industrialisation plonge l’ouvrier dans l’anonymat. La grande industrie changera la donne relative à l’organisation du travail. L’ouvrier se fond dans une masse salariale anonyme. Le coût des machines devant fonctionner 24 heures sur 24 oblige les salariés à en faire de même, ce qui conduit à un bouleversement de l’organisation de la vie, notamment familiale. Le constat que, même sans nécessités techniques (coulée continue, feu continu), des ouvriers sont mis au travail le dimanche et ne bénéficient d’aucun jour de repos, amène le législateur à imposer un tel repos (→ tome II) qui jusqu’ici était observé par tradition. De nouveaux dangers liés aux machines apparaissent, et les ouvriers sont exposés à des risques mécaniques et chimiques d’une ampleur jusque-là inconnue, ce qui amène le législateur à créer des autorités de contrôle, ancêtres de l’ITM (→ 154) et à mettre en place progressivement une législation sur la sécurité et la santé au travail (→ tome II).

La production de masse de produits identiques fait place à la fabrication à la commande. Une parcellisation des tâches devient possible et utile, ce qui limite les connaissances et compétences nécessaires. Le fossé se creuse entre le savoir-faire, affaire de quelques-uns, et l’exécution à la tâche d’une même tâche répétitive. Des distinctions hiérarchiques nouvelles apparaissent (employé, contremaître, ouvrier). En bas de l’échelle, les salariés deviennent interchangeables (contrairement aux métiers artisanaux classiques, pour lesquels il fallait maîtriser toutes les étapes de la production) et par conséquent mobiles. Ils ne sont pas embauchés en raison d’un quelconque savoir-faire ou d’une maîtrise artisanale. L’Inspection du travail constate en 1917 que « les travaux spéciaux à apprendre à une usine, par exemple, un laminoir, une faïencerie, une tannerie, etc. ne sont plus à considérer comme métier dans le sens propre, ce sont des aptitudes qui s’acquièrent en un temps (…) aucunement en proportion avec celui calculé par des années qu’il faut pour apprendre un métier qualifié »181.

Ces constats valent aussi pour partie pour les employés. Le député GASTON DIDERICH explique en 1919 la nécessité de légiférer sur le contrat de ces derniers en ces termes : « Der patriarchalische Einschlag, wie er in früheren Zeitläufen dem Dienstverhältnis zwischen Handwerker und Gesellen, Geschäftsmann und Angestellten den Stempel aufdrängte, gehört der Vergangenheit an. Die gewaltige Entwicklung von Handel und Industrie mit den sich Geltung verschaffenden Konzentrations-Tendenzen hat diesen sozialen Umwandlungsprozess endgültig besiegelt. Dadurch befindet sich der Angestellte genau, wie es für den manuellen Arbeiter zutrifft, hinsichtlich seines Dienstverhältnisses in den allermeisten Fällen einem unpersönlichen Arbeitgeber gegenübergestellt. Seine Tätigkeit nimmt infolge der Arbeitsteilung seines Betriebes einen durchaus einseitigen Charakter an »182.

 

46Accélération et flexibilisation du travail. Les gains de productivité recherchés par de nouvelles formes d’organisation industrielle impliquent pour les ouvriers une accélération du rythme du travail et leur imposent une flexibilité horaire jusqu’ici inconnues. « La société industrielle était partie pour apprivoiser le paysan, habitué à travailler au rythme des saisons, et en faire une machine à travailler 12 heures par jour durant toute l’année »183.


	•Le taylorisme, souvent associé à l’organisation scientifique du travail (OST) engage la lutte contre la « flânerie » et les temps morts au travail. Les ouvriers sont bousculés dans leur rythme habituel, le travail s’accélère.


	•Le fordisme introduit la chaîne de fabrication, la cadence étant dictée par le convoyeur, l’ouvrier ne saurait traîner. Pour les productions liées à des réactions physiques et chimiques, c’est la production à flux continus ou à coulée continue qui impose le rythme aux ouvriers.


	•Le terme de toyotisme désigne la fabrication à flux tendus. Les produits sont fabriqués à la commande, mais de manière industrielle : la voiture est vendue avant d’être produite pour éviter des frais de stockage et des frais financiers, grâce au préfinancement de la production. Ce système permet d’éviter des excès de main-d’œuvre, mais au prix d’une plus grande flexibilité demandée aux ouvriers, la production étant directement dépendante des fluctuations au niveau de la demande. Sur le plan économique, l’industrie devient très sensible aux interruptions de production.




En 1919, le législateur constate que « la concurrence illimitée obligeant à réduire à un minimum les frais de production eut, à l’égard des employés, pour effet des abus analogues à ceux constatés pour la classe ouvrière. Le caractère de camaraderie qui avait été antérieurement le signe distinctif du contrat de travail entre le patron et son compagnon ou entre le commerçant et son commis a complètement disparu »184.

 

47Déclin de l’industrie. La production d’acier luxembourgeois atteint son niveau le plus élevé en 1974 avec presque 6,5 millions de tonnes185, donc à la veille de son déclin qui est entamé avec les chocs pétroliers. Le Luxembourg assiste, au début de 1975, à un « véritable effondrement de la demande étrangère, particulièrement dans le secteur de l’acier »186. La désindustrialisation, phénomène qui se poursuit à ce jour, est amorcée et aucun chemin ne semble se dessiner pour inverser la tendance.

Le Luxembourg peut s’estimer chanceux du fait que ce phénomène a été compensé, avec une surprenante concordance temporelle, par la montée des services due essentiellement à l’essor de la place financière. Par ailleurs, le phénomène de la « désindustrialisation » doit être nuancé, alors qu’il ne s’observe qu’en valeur relative et non en valeur absolue. Comme le note le STATEC, « même en incluant la sidérurgie, l’emploi industriel en termes absolus n’a guère changé au cours du dernier demi-siècle. Ce phénomène ne se rencontre dans aucun autre pays »187. L’emploi dans l’industrie manufacturière autre que la sidérurgie est passé de 11.200 personnes en 1960 à près de 24.000 personnes en 2010.

« Au cours des années soixante et jusqu’au premier choc pétrolier en 1973, la croissance et la richesse économique du Luxembourg sont créées essentiellement par l’industrie sidérurgique. À l’issue de la crise sidérurgique (1975), le secteur financier prend la relève. Ainsi, la part du PIB générée par la sidérurgie passe d’environ 30 % en 1960 à environ 12 % en 1980, pour atteindre à peine les 2 % en 2011 »188. Si la sidérurgie occupe encore 25.000 salariés en 1974, ce chiffre tombe à 13.400 en 1985 et à 6.000 en 2010, ne représentant ainsi plus que 2 % de l’emploi total189. C’est essentiellement grâce à la Tripartite (→ 602) que cette transition a pu se faire sans qu’il n’ait eu de licenciements collectifs. Cette même tripartite avait décidé en 1977, à titre de mesure de relance économique, que « l’environnement fiscal des banques sera adapté aux besoins spécifiques d’une place financière internationale »190.

 

48Tertiarisation et montée de la place financière. En 1907, le pourcentage des employés et fonctionnaires dans la population active n’est que de 4,5 %, alors qu’en 1973 il sera six fois plus important191. Ce chiffre augmentera encore, les années 70 ne marquant que le début de la place financière.

Tout comme l’industrie, les banques ont également fait une apparition tardive au Luxembourg, essentiellement en 1856 (BCEE, BIL), les notaires s’étant auparavant chargés des activités bancaires, tels que les dépôts et les prêts192. Aujourd’hui, le Luxembourg compte presque 150 banques procurant un emploi à plus de 25.000 personnes, sans compter toutes les activités se rattachant à ce secteur, notamment les sociétés de gestion et les PSF (professionnels du secteur financier) ; le nombre total d’emplois du secteur bancaire s’élève à près de 44.000 personnes selon les données de la CSSF193.

La tertiarisation implique la diminution du travail manuel et conduit dès lors logiquement à ce qu’il est convenu d’appeler l’« économie de la connaissance ». La montée du chômage structurel peut être attribuée « principalement aux caractéristiques de la société postindustrielle qui aujourd’hui n’offre plus une aussi grande proportion d’emplois aux personnes sans qualifications ou à faible qualification… les postes soi-disant “sans qualifications” se font de plus en plus rares et cette tendance n’est pas prête à se renverser »194 ; le chômage s’expliquerait ainsi en grande partie par une inadéquation entre l’offre et la demande (→ 256). Cela oblige les pouvoirs publics, mais également les entreprises, à investir dans la formation des salariés et demandeurs d’emploi.

Les technologies de l’information et de la communication rationaliseront encore davantage le travail. Des tâches intellectuelles peuvent désormais être automatisées, avec un degré de finesse croissant, ce qui réduit d’autant l’employabilité des personnes de faible formation. Le droit du travail a également dû s’intéresser aux nouveaux risques engendrés pour la vie privée des salariés et les nouvelles possibilités de surveillance des salariés engendrés par cette mutation technologique. Sur le plan de la sécurité et santé au travail, la tertiarisation conduit à l’apparition de nouveaux risques, moraux et psychiques (stress, harcèlement, mobbing, burnout).

À la différence du capital fixe, telle une machine, le savoir et la connaissance sont démultipliables un nombre illimité de fois et le coût marginal de son utilisation est nul. Le patrimoine informationnel est également plus facilement délocalisable que des installations industrielles. Si le Luxembourg a jusqu’ici largement profité de la mobilité des capitaux et valeurs immatérielles, cette mobilité n’en pèse pas moins comme une menace sur l’emploi.

L’économie de la connaissance appelle également un nouveau besoin, dont le régime est loin d’être figé de nos jours, à savoir celui de régler l’interaction entre le salarié et le patrimoine intellectuel de l’entreprise. Ce n’est plus le vol domestique qui constitue le problème prédominant, mais la potentielle exploitation par le salarié du patrimoine informationnel auquel l’employeur doit nécessairement lui donner accès pour qu’il puisse exécuter sa mission, mais qui l’expose à de multiples risques (concurrence déloyale, vente d’informations, perte et destruction d’informations). Par rapport à un ouvrier, le salarié intellectuel s’en voit cependant renforcé dans son statut, puisqu’il détient des connaissances qui le rendent plus difficilement interchangeable.

 

49Intensification de la concurrence – Marché Unique et mondialisation. Si le Luxembourg agricole était essentiellement refermé sur lui-même, l’industrie sidérurgique et la place financière n’ont pu acquérir la taille proportionnellement extraordinaire qu’elles ont eue que du fait d’avoir desservi un marché international, la demande interne étant insignifiante. Le Luxembourg a dès lors de longue date l’habitude de s’affirmer sur un marché dépassant ses frontières nationales. Il a d’ailleurs été intégré dans des espaces économiques dans lesquels il n’occupait jamais qu’une petite place. Le Zollverein l’attachait à la surpuissante Prusse, l’Union Économique Belgo-Luxembourgeoise le rattachait à la Belgique, le BENELUX associe les Pays-Bas, puis les Communautés européennes devenues Union européenne le placent dans un marché sur lequel il ne représente plus que 0,1 % de la population.

À cette intégration dans un marché toujours plus large s’ajoute la mondialisation, qui se caractérise par le décloisonnement des marchés nationaux, tant au niveau des biens que des capitaux, démultipliant la concurrence et amplifiant la « division internationale du travail » (répartition du travail à l’échelle mondiale), synonyme aussi de délocalisation et de désindustrialisation. Le Luxembourg, en raison de sa petite teille, a occupé pendant les trois dernières décennies la première place des pays présentant le taux le plus élevé d’intégration dans l’économie mondiale, et n’a été dépassé, depuis 2006, que par Singapour et ensuite par l’Irlande195,196 .

Cette déréglementation économique a posé d’importants défis au droit social, puisque le fait de mettre en concurrence les biens et services met également en concurrence les salariés qui les produisent ; le spectre du « dumping social » était né. Cette concurrence (« division internationale du travail ») est vécue comme injuste, puisqu’elle ne se fait pas à conditions sociales égales. La délocalisation des tâches les plus simples donnera encore un coup dur à l’employabilité des personnes qui n’ont que de faibles compétences.

La libération du capital est également accusée d’avoir conduit à la financiarisation des entreprises. Le raisonnement économique et non plus le raisonnement industriel prédominent. Cette approche risque de favoriser le déclin de nos infrastructures productives, les décideurs ciblant le gain à court terme et non l’investissement industriel ou autre dans une optique de développement à long terme. La réorganisation des entreprises moyennant notamment l’externalisation et la sous-traitance affecte également l’organisation du travail des salariés.

Au moment de réformer l’ITM, le législateur avait noté que « l’univers des entreprises a changé. Celles-ci ont dû adapter leur mode de fonctionnement aux dictats de l’économie en multipliant et fragmentant les structures, en diversifiant la production et les lieux de travail voire en pratiquant de plus en plus de la sous-traitance… L’ouverture du marché du travail aux nouveaux pays membres de l’Union européenne et l’altération du climat social créent d’énormes pressions sur les salariés »197.

La menace du chômage et de la délocalisation ainsi que le discours de la compétitivité appuient les demandes patronales de modération salariale et d’augmentation de la flexibilité. Au niveau de la durée de travail, de multiples mécanismes de flexibilité ont été introduits (→ tome II). Malgré tous les obstacles que le droit cherche à y opposer, le marché du travail poursuit sa scission entre un premier marché d’emplois stables et un second marché d’emplois précaires. Les discussions sur la flexi-sécurité (→ tome II) qui visent à alléger la protection contre le licenciement ont pris racine, y compris au niveau des instances européennes.

Il ne reste plus qu’à attendre les prochains défis que la réalité économique imposera au droit social.






3. INTÉGRATION DANS L’ENSEMBLE DU DROIT


3.1 Interactions avec d’autres branches du droit

Loin d’être isolé et d’évoluer en vase clos, le droit du travail interagit avec d’autres branches juridiques.

 

50Droit de l’emploi. Le droit de l’emploi cherche à concrétiser le droit au travail, conformément à la mission que la Constitution confie aux pouvoirs politiques (→ 246). Certaines mesures du droit de l’emploi se situent en dehors du contexte de la relation de travail, telles par exemple les indemnités de chômage ou les mesures de formation et de reconversion dont peuvent bénéficier les demandeurs d’emploi. D’autres mesures par contre se greffent directement sur la relation de travail et influent dès lors sur le droit du travail ; tel est le cas notamment des mesures incitant à l’embauche de chômeurs (contrats aidés, aides à l’embauche) et de celles qui tentent d’éviter les licenciements économiques (chômage partiel, plan de maintien dans l’emploi, plan social, préretraite-solidarité, etc.). D’autres règles encore font partie intégrante du droit du travail et ont du moins partiellement pour finalité d’équilibrer le marché de l’emploi (limitation de la durée hebdomadaire de travail, du recours aux heures supplémentaires, interdiction de la mise à disposition de main-d’œuvre à des tiers, etc.).

 

51Le droit des obligations. Même si le droit du travail s’est émancipé du Code civil, il ne faut pas oublier qu’il y trouve ses sources (→ 22 et 37). Le contrat de travail, malgré son fort encadrement, n’en reste pas moins un contrat ; le régime général des obligations trouve à s’appliquer dès lors que le droit du travail ne propose pas de solution spécifique. De nombreuses obligations, telles des obligations de non-concurrence ou de loyauté, sont par exemple mises à charge de l’employeur et du salarié sur le fondement du principe de bonne foi (Art. 1134 du Code civil). La formation du contrat de travail suit les mêmes règles que tout contrat.

 

52Le droit pénal. Les règles du droit pénal régissent toute la vie en société et trouvent par conséquent application au sein des entreprises, entre employeur et salarié ou entre salariés. Il n’est pas rare de voir des infractions de droit commun commises sur le lieu de travail. Le Code pénal tient parfois compte de la spécificité de l’environnement professionnel en prévoyant des aggravations de peine. À certains égards, la loi réprime plus sévèrement certaines infractions commises en qualité de salarié, en raison de la confiance nécessaire que l’employeur doit lui accorder (vol domestique, Art. 464 C.P.), destruction de marchandises, Art. 533 CP). D’autres infractions sont punies plus sévèrement lorsqu’elles sont commises par un supérieur hiérarchique198 en raison des risques d’abus d’autorité inhérents à cette fonction ; tel est le cas pour les menaces (Art. 330-1 7° CP), le viol et l’attentat à la pudeur (Art. 377 2° CP199), les coups et blessures volontaires (Art. 409 7° CP), la détention illégale et arbitraire (Art. 438-1 7° CP) ainsi que les injures (Art. 448 7° CP). D’autres infractions enfin visent directement à assurer le respect des règles du droit du travail ; elles sont relativement nombreuses mais soulèvent la question de l’opportunité de la pénalisation du monde du travail (→ 141).

 

53Le droit administratif. Le droit administratif intervient à chaque fois que l’État intervient par voie d’autorité. Ces hypothèses sont peu fréquentes en droit du travail individuel ; on pourrait citer l’exemple de l’autorisation des heures supplémentaires ou de la fixation d’une période de référence par le Ministre du Travail. En droit du travail collectif, elles sont plus nombreuses et les juridictions administratives reçoivent même certaines attributions spécifiques. La reconnaissance de la représentativité des syndicats, la déclaration d’obligation générale d’une convention collective, la décision d’irrecevabilité d’une procédure de conciliation sont autant de décisions administratives qui relèvent du droit administratif.




3.2 Le droit de la sécurité sociale

54Notion. Le droit social se compose du droit du travail et du droit de la sécurité sociale. Ces matières sont étroitement liées, puisqu’elles définissent le régime juridique de l’« emploi ». Le droit de la sécurité sociale s’intéresse à la réglementation de la sécurité sociale, couvrant essentiellement le fonctionnement et le financement des organismes de sécurité sociale (assurance maladie (CNS), assurance accident, assurance pension, assurance dépendance et prestations familiales), ainsi que les prestations auxquelles les assurés ont droit.

Certains considèrent que la sécurité sociale a remplacé la propriété, à laquelle les ouvriers ne pouvaient pas accéder, faute de pouvoir épargner sur leurs salaires modestes. Or, dans la conception du Code civil, c’était bien la propriété (surtout immobilière) qui était placée au centre et qui était censée garantir la liberté des individus et leur subsistance, donc assurer la sécurité (propriété de la terre, propriété du patrimoine professionnel). Le salarié ne se constitue aucun patrimoine, mais il a acquiert, au fur et à mesure de son affiliation, des droits à des prestations sociales.

 

55Origine de la sécurité sociale. Plusieurs auteurs se sont intéressés à la genèse de la sécurité sociale au Luxembourg, et il est renvoyé à leurs publications. Le présent ouvrage étant focalisé sur le droit du travail, nous nous contenterons d’énoncer quelques grandes lignes.

MICHEL SCHMITZ note que sous l’ancien régime, les confréries et corporations se préoccupaient d’organiser des secours en cas de maladie, d’infirmité ou de décès, institutions abolies suite à la Révolution française. Mais il montre qu’au Luxembourg, tout comme en Europe, se forment vers la moitié du XVIIIe siècle, à la suite des troubles sociaux de 1848, des sociétés de secours mutuel ayant pour objet de fournir à leurs membres des aides financières en cas d’accident, de maladie ou de décès200. C’est ainsi que dans un premier temps des caisses de secours s’étaient formées201 ; la première association, née dans une atmosphère de grave crise économique et sociale et dans un contexte de chômage202, a été la « société luxembourgeoise de secours et d’arbitrage des ouvriers » (Luxemburger Arbeiter-Unterstützung- und Schieds-Verein), officiellement constituée le 11 mars 1849203. Cette dernière avait pour objectif le secours des ouvriers en cas de maladie ou d’accidents, ainsi que l’arbitrage gratuit en cas de litiges entre ouvrier et patron ou entre ouvriers ; la cotisation était fixée à 10 centimes par semaine.

Ces caisses de secours constitueront la base sur laquelle se construiront les assurances obligatoires contre la maladie et les accidents204. Les mutuelles se regroupaient par professions ; souvent les patrons étaient membres et dans l’artisanat, contrairement à la sidérurgie, c’était souvent le patron qui prenait l’initiative de créer la mutuelle205. Les mutualités se limitaient initialement aux ouvriers, puis se sont étendues aux employés206 ; dans les années 1870, certaines institutions ont fusionné207. L’ARBED crée en 1890 une caisse de maladie pour les ouvriers et dès 1897 une caisse de pension pour les employés208.

En 1891, le législateur encadre l’activité des assurances mutuelles209. Leur finalité était de soustraire « l’associé, dans les mauvais jours de son existence, à la tutelle de l’aumône ou des secours publics, en lui conservant ce sentiment de dignité et d’indépendance qui agit d’une manière si puissante sur la conduite et la moralité des participants »210. La reconnaissance légale de ces sociétés devait leur garantir la stabilité en même temps qu’elle les stimulait. Il avait en effet été observé que, sur une base volontaire, des sociétés de secours mutuels avaient vu le jour dans le pays depuis 1849, que plusieurs d’entre elles s’étaient maintenues, mais que d’autres avaient sombré ; le problème était qu’il n’existait pas de données suffisantes fournies par l’expérience pour asseoir d’une façon sûre les budgets et que les cotisations étaient d’ordinaire trop peu élevées211 ; « les sociétés étaient sans guide, sans conseil, la plupart du temps aussi sans expérience »212. Les mutuelles devaient aussi avoir l’avantage moral de stimuler le sens de l’épargne auprès des classes laborieuses. « Dans les syndicats, il y a la surveillance des camarades, qui sont très sévères, parce qu’il s’agit de leurs intérêts »213.

La relance espérée grâce à la loi de 1891 n’a cependant pas eu lieu, de sorte que la masse des ouvriers d’usine était privée d’assurance et que le gouvernement était obligé d’intervenir d’autorité en créant des assurances obligatoires214. C’est ainsi que « les sociétés de secours mutuel, quoique nombreuses, n’ont pas reçu au Grand-Duché une extension comme en France, parce que les assurances sociales se sont chargées d’une multitude de prestations que les sociétés de secours mutuel ont assumées en France »215. NICOLE KERSCHEN nous rappelle que les origines des assurances sociales luxembourgeoises se situe à une époque où le Luxembourg faisait encore partie du « Zollverein », de sorte qu’il est normal que le modèle de Bismarck, en vigueur depuis le milieu des années 1880, a servi de modèle216.

L’objectif était aussi de permettre une concertation entre patronat et salariat, pour éviter une guerre des classes au Luxembourg217. GÉRARD TRAUSCH, tout en rappelant que c’était davantage l’œuvre du gouvernement que du patronat, note que l’introduction de la sécurité sociale au début du XXe siècle a eu un effet modérateur sur les tensions sociales issues de l’émergence du salariat comme nouvelle classe sociale218.

L’histoire de la sécurité sociale se caractérise par une extension progressive, tant au niveau des personnes assurées qu’au niveau des risques couverts. Quant au premier aspect, longtemps seuls les ouvriers ont été concernés par ces mécanismes ; les employés privés ne les rejoindront que plus tard219, suivis des fonctionnaires publics (années 50) et puis des indépendants (1965)220.

Quant aux risques couverts, l’assurance maladie est créée en 1901221. Initialement, l’assurance accident était censée être introduite en même temps que l’assurance de maladie, mais ce projet a échoué en raison de divergences de vue politique, notamment quant aux institutions à mettre en place et quant à leur financement222. L’assurance accident ne voit ainsi le jour qu’en 1902223 pour les entreprises jugées les plus dangereuses224 ; en 1928, elle est étendue aux maladies professionnelles225. Pour la première année de son existence, les statistiques étaient les suivantes : « le nombre d’accidentés était de 3 725, représentant presque 10 % des assurés ; sur ceux-ci 297 avaient droit à une prise en charge parce que leur incapacité a duré au moins 13 semaines »226. Il est intéressant de noter que le législateur a hésité entre deux systèmes, à savoir soit une mutualité patronale, soit une assurance obligatoire auprès de compagnies d’assurances privées227. Le Gouvernement228 était favorable à la première approche, constatant que l’admission de compagnies privées risquerait de compromettre une finalité essentielle du projet, à savoir celle de créer des mécanismes pour éviter les accidents ; de même, le gouvernement note qu’il n’a obtenu aucune proposition concrète d’une assurance privée, que celles-ci vont nécessairement vouloir dégager de larges bénéfices et qu’il faut par ailleurs un établissement qui soit forcé d’accepter tous les risques. En 1911, l’assurance-vieillesse et invalidité est mise en place229.

Enfin, l’histoire de la sécurité sociale est aussi celle de ses aspects financiers et monétaires, notamment quant aux réactions qui s’imposaient dans les phases de forte dévaluation de l’argent230.

 

56Codification. Les principales règles intéressant la sécurité sociale étaient codifiées dans un Code des Assurances Sociales dès 1925231, texte qui a fait l’objet d’innombrables changements. En 2006, parallèlement à l’introduction du statut unique, sa dénomination a été changée en « Code de la sécurité sociale », puisqu’à cette occasion, les règles sur les prestations familiales ont été intégrées dans le Code et sa structure a été revue en vue d’éviter des redondances232. Du fait de la suppression de la distinction entre ouvriers et employés (→ 422), la structure organisationnelle de la sécurité sociale, fondée sur cette distinction, ne pouvait être maintenue ; ainsi, les caisses de maladie et caisses de pension ont été fusionnées.








4. SOURCES DU DROIT


4.1 Législation

57Panoplie législative. Si, originairement, la relation de travail n’était pas réglementée de manière spécifique et était régie par les règles contractuelles ordinaires énoncées par le Code civil, des lois particulières sont au fur et à mesure venues réglementer des aspects isolés de la relation de travail, donnant ainsi naissance à un encadrement de plus en plus strict de ce type de contrat. Le droit du travail se composait ainsi d’une multiplicité de lois individuelles. La loi de 1989 sur le contrat de travail avait pour objectif d’augmenter la transparence du droit du travail233, mais son objet se limitait au noyau de la formation et de la résiliation du contrat de travail. D’innombrables lois spéciales continuaient à graviter autour de cette loi de 1989. Des initiatives privées ont existé pour regrouper ces dispositions dans des ouvrages de référence. De tels ouvrages sont publiés dès 1899 par PIERRE RUPERT et dès 1929 par ARMAND KAYSER ; on notera également le travail que MARC FEYEREISEN a entrepris depuis 1994.

 

58Le Code du Travail de 2006. Dès la fin des années 1929, le gouvernement avait annoncé la promulgation d’un Code du Travail234,235. En 1935, la Chambre du Travail fait remarquer que 6 ans après cette annonce, rien de concret n’a encore été proposé et, à l’occasion de sa dixième année d’existence, elle élabore son propre projet de Code du Travail (« Gesetzbuch der Arbeit »)236. Elle regrette qu’il n’existe pas de droit du travail à proprement parler au Luxembourg, les diverses loi en la matière ne formant pas un tout uniforme. Elle devra toutefois attendre 70 ans avant de voir son souhait devenir réalité.

En 1949, NICOLAS MAJERUS écrit que « Le Ministre du Travail a annoncé à 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 »237.

Si d’autres pays, telle la France, sont déjà à leur troisième Code du Travail (1910, 1973, 2007), le Luxembourg ne promulguera son premier Code du travail qu’en 2006. La finalité a été d’« améliorer substantiellement l’accessibilité du droit du travail luxembourgeois, qui, au fil du temps, est devenu un ensemble très volumineux de lois, règlements grand-ducaux et arrêtés ministériels. L’inflation des textes et leurs modifications successives par le législateur rendent nécessaires cette vaste opération de codification, afin de rétablir la clarté et la cohérence des textes »238.

Le Conseil d’État a observé que, contrairement aux buts poursuivis par les codes napoléoniens, la codification ne s’entend pas comme réforme générale de cet important volet du droit239. Le législateur s’est en effet volontairement astreint à une codification à droit constant, c’est-à-dire sans modifications quant au fond. La codification à droit constant est celle qui se limite à regrouper des textes dans leur rédaction en vigueur, en les classant sans modifications au fond, et à améliorer la cohérence rédactionnelle des textes rassemblés240. Toute autre démarche aurait ouvert la boîte de Pandore et remis en discussion plus d’un siècle de législation sociale, âprement mise en place à coups de conflits et de compromis ; un tel projet de réforme globale aurait été voué à l’échec dès le départ.

Malgré les intentions déclarées, certains changements de fond se sont néanmoins glissés dans le Code, sans faire l’objet de grands commentaires dans les travaux parlementaires.

Si avant 2006, les juristes spécialisés pouvaient, grâce 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 matière plus accessible au public novice. En effet, la complexité, l’incohérence structurelle et terminologique et les contradictions, fruits d’une longue évolution historique, n’ont pas pour autant disparu241. Les multiples changements que le Code a subis depuis 2006 n’ont pas non plus œuvré dans le sens d’une simplification ou plus grande cohérence. Finalement, on a fait du tissu législatif existant un patchwork codifié, mais on est loin d’un « Code du travail populaire » qui serait accessible à tous les salariés.

La légistique est inspirée des codes français, avec une numération des articles qui reflète la structure du Code et permet ainsi l’insertion de nouvelles dispositions sans voir apparaître des articles du type « 76quater-3 ». Un « Code » reste par nature une loi au sens formel242 ; le Code du travail n’a donc, dans la hiérarchie des normes, pas de rang différent de celui des lois qui y ont été intégrées. Plus spécifique est toutefois la technique du « code suiveur » : certaines lois (notamment celles qui ne s’appliquent pas exclusivement aux salariés) sont restées en vigueur et sont reflétées dans le Code du travail243. Un changement de la loi « pilote » entraîne automatiquement une modification du Code du travail ; ces dispositions sont censées être rédigées en italiques. L’objectif est d’améliorer la lisibilité du Code du travail en s’assurant que certains textes s’y retrouvent ; la technique ajoute cependant un degré de complexité supplémentaire à la législation.

 

59Actes réglementaires. Les actes réglementaires ont longtemps joué un rôle important en matière sociale244. ARMAND KAYSER note que certaines innovations sociales parmi les plus importantes faites entre les deux guerres (limitation de la durée du travail, délégations ouvrières, procédure de conciliation des conflits collectifs) se sont faites par la voie de règlements fondés sur la loi du 15 mars 1915 conférant au gouvernement les pouvoirs nécessaires pour la sauvegarde des intérêts économiques du pays durant la guerre245. Il retrace aussi la nécessité d’un recours à la voie réglementaire qui se présentait avec une acuité toute particulière dans l’immédiat après-guerre, à un moment où le droit du travail appelait une révision profonde à la suite des bouleversements opérés par la guerre. La jurisprudence a retenu que ces arrêtés avaient le caractère de véritables lois246. Des mesures de réaction immédiate à la montée du chômage suite à la crise sidérurgique au milieu des années 70, comme le chômage partiel, ont également été mises en place par le gouvernement, avant d’être confirmées par une loi formelle.

Actuellement, le rôle des règlements d’exécution est limité ; rappelons que, d’après la Constitution, le droit du travail est une matière qui est en principe réservée à la loi (→ 104). Les règlements actuellement en vigueur se limitent ainsi à réglementer des aspects annexes. Parallèlement à la codification du Code du Travail, il était envisagé de codifier également le volet réglementaire. Les articles commençant par la lettre « L » (Loi) sont censés être complétés par des articles commençant par la lettre « R » (Règlement). À ce jour, ce projet n’a cependant pas abouti. Ce sont dès lors les anciens règlements grand-ducaux qui restent d’application, bien qu’ils fassent en partie référence aux anciens textes. On regrette également le vide juridique laissé par des règlements d’exécution prévus par le Code ou les lois, mais qui n’ont pas encore été pris.




4.2 Normes négociées

60Négociation individuelle et collective. À la base des normes négociées se trouve le contrat de travail, qui documente l’accord entre employeur et salarié. Tant qu’ils ne contreviennent pas aux règles d’ordre public, absolu ou social, employeur et salarié peuvent librement fixer leurs propres règles. En pratique toutefois, mis à part les conditions de salaire, cette marge de négociation est rarement exploitée. Tout d’abord, la plupart des employeurs recourent à des modèles standardisés, la situation sur le marché du travail ne permettant pas au salarié d’en discuter le contenu. Par ailleurs, la plupart des contrats sont relativement standard, ce qui peut s’expliquer d’un côté par le désintérêt des parties pour la question, mais aussi par le fait que le cadre légal laisse peu de place à des règles dérogatoires innovantes.

La négociation ne s’opère cependant pas seulement sur le plan individuel, mais se poursuit sur le plan collectif et peut prendre soit la forme de conventions collectives, soit celle de véritables « lois négociées ». Par « négociation collective », nous entendons par la suite les négociations bipartites entre salariat et patronat, aboutissant à des accords ; le modèle social luxembourgeois connaît à côté de cela également les négociations tripartites, incluant l’État. La différence réside dans le fait que l’accord tripartite n’est en principe qu’un accord politique sans force juridique ; il ne devient obligatoire que du fait qu’il est par la suite coulé dans une loi ou un règlement par les autorités étatiques classiques. Ce sujet sera abordé dans un autre titre (→ 105 et s.).

 

61Formes de négociation collective. Le fruit de la négociation collective des partenaires sociaux prend le plus souvent la forme de conventions collectives ; or, ces conventions restent de nature contractuelle et ne font la loi que pour un cercle limité d’employeurs et de salariés ; même déclarées d’obligation générale, elles restent toujours cantonnées à un secteur ou une branche spécifique.

Plus récents et innovateurs sont les mécanismes dans lesquels les partenaires sociaux se font reconnaître davantage d’autonomie et sont appelés à trouver un accord sur un sujet spécifique, qui sera par la suite entériné par les pouvoirs publics pour devenir obligatoire pour tous. Au niveau européen, les partenaires sociaux ont la possibilité de s’adresser à la Commission pour que cet accord soit rendu obligatoire. Au niveau national, les « accords en matière de dialogue social interprofessionnel » permettent d’aboutir au même résultat. Ainsi, certains domaines (télétravail, harcèlement et violence au travail, congé de formation individuel) ont fait l’objet d’un accord entre partenaires sociaux qui a été rendu obligatoire. Cette manière de déléguer aux partenaires sociaux un pouvoir quasi-réglementaire n’est pas sans soulever des interrogations quant à sa légitimité démocratique.

Nous distinguerons par la suite les conventions collectives (titre 4.2.1.), les lois dites « négociées » (accords interprofessionnels ; titre 4.2.2.) et la négociation au niveau de l’entreprise (titre 4.2.3.).

Depuis 1949, le droit à la négociation collective est ancré dans les règles de l’OIT dans la Convention no 98, ainsi que plus récemment dans la CDFUE247. Le Luxembourg n’a cependant ratifié ni la Charte sociale révisée de 1996, ni la Convention OIT no 154, qui reconnaissent ce même droit.


4.2.1. Conventions collectives

62Notion. La convention collective de travail est actuellement régie par les articles L. 161-1 et suivants du Code du travail et définie comme étant un contrat relatif aux relations et aux conditions de travail conclues entre un ou plusieurs syndicats de salariés (représentatifs) d’une part, et soit une ou plusieurs organisations professionnelles d’employeurs, soit une entreprise particulière, soit un groupe d’entreprises ou un ensemble d’entreprises dont la production, l’activité ou la profession sont de la même nature, ou, encore, qui constituent une entité économique et sociale, d’autre part.

 

63Historique juridique. Les premiers accords collectifs étaient conclus sans base légale spécifique. Il fallait donc recourir au droit commun des contrats, tel qu’il était prévu par le Code civil, mais qui était destiné à régir des situations d’individus à individus. Ce régime présentait ainsi le désavantage que seuls ceux qui avaient signé ou donné mandat pouvaient être liés par le contrat et que par ailleurs, contrat de travail et convention collective se trouvaient au même niveau hiérarchique ; le premier pouvait donc déroger au second, notamment par une clause postérieure.

Différentes initiatives législatives en vue de réglementer les conventions collectives, remontant à 1908, 1917 et 1927248 n’ont pas abouti249,250. Ainsi, en 1908, PAUL EYSCHEN note qu’« il est bien vrai que, dans la pratique des choses, la question s’est déjà présentée chez nous et qu’un accord ayant pour objet de fixer les conditions générales de travail a été conclu en 1907 entre les patrons et les ouvriers typographes, mais, quelle que soit l’attitude qu’on doive observer en théorie, il est cependant certain que le côté juridique de ces conventions n’est pas encore suffisamment précisé pour servir de base à une solution par voie législative »251. Une proposition de loi de 1917 envisageait de réglementer en détail la formation, la durée et les effets des conventions collectives, en résumant les avantages escomptés comme suit : « Les grèves qui ont éclaté les derniers temps en quelques endroits de notre pays ont rappelé aux pouvoirs publics le problème de la réglementation des relations entre patrons et ouvriers. Le contrat individuel de travail n’a, en règle générale, du contrat que l’apparence. L’ouvrier, surtout celui de la grande industrie, ne traite pas librement, d’égal à égal, avec son soi-disant contractant, le patron. Son infériorité économique limite, sinon détruit sa liberté contractuelle… C’est (…) grâce à l’usage qu’ils font de leur droit d’association [que les ouvriers] arrivent peu à peu… à traiter d’égal à égal avec les tenanciers du capital. (…) La convention collective de travail est le plus puissant instrument de l’émancipation sociale des travailleurs. (…) Grâce à la convention collective, le développement paisible de l’entreprise soumise à son régime est garanti, au moins pour le temps de sa durée. Les travailleurs n’ont pas à craindre de lock-out, les employeurs pas de grève. Dès que la convention collective s’étend à toute une profession, la concurrence déloyale entre employeurs au détriment des employés est écartée. Le législateur doit en favoriser le développement en lui créant une vie juridique stable et solide »252.

Les syndicats mettaient aussi un certain temps avant d’accepter que la négociation de conventions collectives soit légalement encadrée ; toute loi en ce sens limitait en effet leur liberté d’action en soumettant notamment leur principale arme – le droit de grève – à une procédure de conciliation253.

Les discussions sur ces premiers projets de loi sont restées en suspens du fait que, pour maintenir la paix sociale gravement compromise à l’époque, le gouvernement et la Chambre des Députés se mettaient d’accord sur l’opportunité de favoriser les négociations collectives par l’institution d’un système de conciliation et d’arbitrage254.

Les conventions collectives connaissent, malgré les critiques du Conseil d’État255, une première consécration législative en 1926, la loi sur le congé ouvrier reconnaissant leur validité256.

GUST VAN WERVEKE257 retrace la genèse de la première loi aboutie en matière de conventions collectives en précisant qu’en 1930, dans le contexte de la Grande Dépression, les délégations ouvrières n’ont pas réussi à négocier des salaires convenables, de sorte qu’une « Gewerkschaftliche Lohnkomission » a été créée en 1934 ; or, le patronat a non seulement rejeté les revendications salariales mais également refusé de négocier avec les syndicats. Pour cette raison, la commission syndicale s’est tournée vers le gouvernement. Un texte de loi a été soumis à la Chambre en 1935. Si les patrons dans le secteur de l’artisanat n’étaient pas opposés à une réglementation, la Chambre de commerce par contre estimait qu’en l’absence de volonté manifestée par les ouvriers de l’industrie de vouloir en conclure, « une loi sur la convention collective ne répondrait, chez nous, à aucun besoin juridique ou pratique »258.

L’année 1936 voit la création du Conseil National du Travail (CNT)259, ancêtre de l’Office National de Conciliation (ONC), à la suite d’importantes grèves et manifestations. Tout différend collectif du travail devait faire l’objet d’une session du Conseil260. Il était précisé que « les règlements intervenus par l’accord des groupes compétents devant le Conseil National du Travail régiront les relations et conditions de travail dans les entreprises qui y adhéreront »261. Le rôle du CNT était décrit comme suit : « In der Hauptsache ist der Conseil national als Ausgleichsorgan für die beruflichen Interessen der Arbeitgeber- und Arbeitnehmergemeinschaft berufen ; ihm liegt der Ausgleich der Meinungs- und Interessenverschiedenheiten zwischen beiden Gruppen, sowohl bei der Schaffung von gemeinsamen Regelungen wie bei deren Auslegungen und Anwendung ob. (…) Was im Besonderen die Gesamtregelungen anbetrifft, so fällt dem Conseil national in erster Linie die Bestätigung und Verbindlichkeitserklärung der abgeschlossenen Verträge zu. Dieses Verfahren bezweckt nicht nur, die Überprüfung der Verträge in Bezug auf ihre Gesetzlichkeit, sondern auch die Schaffung einer Gesamtwillensbildung für den Beruf »262. Cette manière de procéder était censée donner naissance à une nouvelle forme de droit du travail263.

Selon cette législation, la conclusion d’un accord collectif présupposait donc un conflit collectif et le passage par le CNT. De nombreuses conventions collectives ont été négociées et conclues dans le cadre de cette institution264. Mais en parallèle, de nombreuses conventions continuaient également à être conclues sans l’intervention du CNT et en dehors de tout conflit collectif265 et dès lors également sans base légale spécifique.

En 1945, le CNT est remplacé par l’Office National de Conciliation (ONC)266, mais la procédure reste largement similaire. Dans les considérants de l’arrêté en question, on lit que « la réglementation précise et détaillée des conditions de travail par voie de négociation collective doit être un des principes fondamentaux du droit de travail ».

Jusqu’à la loi de 1965, le droit luxembourgeois connaissait ainsi trois types de conventions collectives : celles conclues par contact direct, spontané et volontaire, celles conclues dans le cadre de l’ONC ou en dehors de lui, mai « entérinées » par lui et celles qui ont été déclarées d’obligation générale. Or, puisqu’aucune loi spécifique ne venait réglementer l’effet de la première catégorie de conventions collectives, il était toujours possible d’y déroger dans un contrat individuel de sorte qu’elles avaient une portée purement supplétive267.

Ce n’est qu’en 1965 que le Luxembourg se dote de sa première législation sur les conventions collectives de travail268. Les longs antécédents montrent que le sujet est un sujet difficile, qui relève en fait de la politique sociétale tout court, de notre manière de vivre et de concevoir les relations sociales, et dépasse le domaine du droit du travail au sens strict269. Il est désormais possible de conclure des conventions collectives sans intervention d’un organisme. L’ONC est cependant maintenu pour les cas où la négociation n’aboutit pas ; cet organisme ayant fait ses preuves, il n’y avait pas lieu d’en modifier la structure270.

En 2004, la législation sur les conventions collectives est réformée sur certains points271. Un aspect important de la réforme concerne la notion de la représentativité syndicale (→ 531). En 2009, suite à l’introduction du statut unique, la distinction entre conventions collectives pour le personnel ouvrier et conventions collectives pour le personnel employé est abolie.

 

64Historique factuel. La Chambre du Travail s’étonne de ce qu’au Luxembourg, ce n’est pas dans l’industrie, mais dans le petit artisanat que la fixation collective des salaires s’est imposée en premier272. Le plus ancien des contrats collectifs est celui des typographes (comme d’ailleurs en France273) et remonte à l’année 1893274 ; il ne durera que quelques années275 et ne sera renouvelé qu’en 1904. Cette branche a été suivie de celle de la ganterie (1913), des brasseries (1914), des ouvriers communaux d’Esch-sur-Alzette (1914), des ouvriers communaux de Dudelange (1926) et du personnel des tramways d’Esch (1933)276,277. Les conventions collectives au niveau communal peuvent s’expliquer du fait que les élections à la proportionnelle avaient fait en sorte que de nombreux représentants des salariés ont été élus dans les conseils communaux278. La pratique ne se répand cependant pas dans le restant de l’industrie et des métiers279.

Suite au premier encadrement juridique de 1936, les premiers contrats collectifs seront signés entre mars et août 1936 dans les mines et l’industrie lourde280. Le patronat acceptait une augmentation des salaires allant jusqu’à 9 %281 pour éviter une grève282 ; « durch die ersten Lohnabkommen wurden den minder und mittelentlöhnten Arbeitern der Schwerindustrie merkliche Lohnzuschüsse bewilligt »283. De même, certaines de ces conventions collectives ont posé le principe de l’adaptation des salaires à l’évolution du coût de la vie (→tome II). La pratique des conventions collectives se généralise par la suite284. Longtemps toutefois, la négociation de conventions collectives visait essentiellement les ouvriers. ARMAND KAYSER note en 1962 que les règles relatives à la négociation collective sont en pratique restées sans grande application à l’égard des employés, et ce tant en raison du caractère plus individualiste de leurs relations de travail que de l’existence d’une réglementation légale très avancée et spécialisée285. La tertiarisation de l’économie et le nombre grandissant d’employés a cependant fait en sorte que les syndicats se sont de plus en plus intéressés à ce groupe socioprofessionnel, de sorte qu’ils ont également bénéficié de conventions collectives négociées pour leur compte. Aujourd’hui, la distinction ouvrier-employé n’a plus cours. On peut cependant trouver des parallèles entre cette distinction historique et l’actuelle distinction entre salariés et cadres supérieurs (→ 421) : hier comme aujourd’hui, les seconds ne bénéficient en pratique (quasiment) pas de la négociation collective parce qu’ils sont peu nombreux, plus individualistes et moins organisés et, surtout, considérés comme la main droite du patron et relevant de la sphère patronale.

 

65Principe de faveur. Dès le départ, les lois en matière sociale ont été considérées comme étant des lois protectrices des ouvriers et salariés, qui, au vu de l’inégalité existant lors des pourparlers contractuels entre employeur et salarié, seraient vaines si elles pouvaient être éludées par un accord contraire entre parties. Le principe de faveur (→ 100) a dès lors posé pour principe qu’une dérogation aux règles du droit du travail n’est valable que si elle est plus favorable aux salariés.

Lorsqu’il s’agissait de légiférer sur les conventions collectives de travail, la question se posait si le principe de faveur devait également s’appliquer. Le Conseil d’État s’y était opposé, le jugeant « inadmissible en fait et en droit. La convention collective a pour but de permettre aux employeurs et employés de traiter avec des droits égaux ; il faut respecter dans la loi cette égalité des droits et devoirs des deux parties et écarter toute disposition qui romprait cette égalité légale au préjudice des seuls employeurs »286. Actuellement287, il est clairement précisé que « toute stipulation contraire aux lois et règlements est nulle, à moins qu’elle ne soit plus favorable pour les salariés » (Art. L. 162-12 (6) C.T.).

 

66Finalités de la convention collective. La finalité de la convention collective est la réglementation des relations et conditions de travail des salariés (L. 161-1 C.T.). Ce procédé permet de rééquilibrer les forces de négociation entre patronat et salariat. « Le travailleur seul devant son patron ne peut résister à la pression que celui-ci fera peser sur lui pour l’amener à 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 à égal avec les plus puissants combinats. Pour cette même raison, la division des salariés face à leurs employeurs affaiblit leurs chances et finira toujours par les mettre à la merci d’un dictat patronal »288.

Historiquement, et au vu du principe de faveur qui vient d’être exposé la finalité de la négociation collective était d’améliorer les conditions de travail des salariés. Tel reste à ce jour l’idée qui est à la base des conventions collectives, mais son rôle s’est diversifié.

Tout d’abord, les grands syndicats ne se montrent pas toujours fermés, en période de crise, à une certaine modération salariale dans le but de garantir la compétitivité de l’économie nationale289. Cette acceptation de la logique concurrentielle remonte, selon certains auteurs, au conflit salarial qui a secoué le secteur de la sidérurgie dans les années 1958/1959 et qui s’est soldé par un compromis290. PAUL ZAHLEN note que la question de la compétitive de l’économie luxembourgeoise par rapport à d’autres pays aurait eu une forte influence sur les attitudes des partenaires sociaux, la représentativité nationale devant garantir la prise en compte d’intérêts nationaux plutôt que d’intérêts sectoriels291. MARIO HIRSCH donne l’exemple de la diminution des rémunérations de 6 % dans la sidérurgie, acceptée par les partenaires sociaux dans les années 1983 et 1984292. GÉRARD TRAUSCH souligne de même que le modèle social luxembourgeois dépend étroitement de l’économie : préserver l’économique c’est aussi préserver le social ; il se fonde ainsi sur un « certain degré de consensus entre capital et travail »293. Dans cette optique, les critères fort restrictifs quant à la représentativité syndicale sont défendus en argumentant que seuls les syndicats les plus importants ont une véritable vue d’ensemble et peuvent assumer leurs responsabilités quant à la prospérité du pays à long terme, sans s’enliser dans une stratégie à court terme avec des revendications salariales disproportionnées. Seuls ces derniers pourraient être garants d’une politique contractuelle sérieuse et responsable294.

Avec la loi de 1999, instaurant le plan d’action national en faveur de l’emploi (PAN 1998), le rôle des conventions collectives a été modifié. Les partenaires sociaux ne sont plus censés tenir compte uniquement des intérêts des salariés d’une entreprise ou d’un secteur déterminé, mais ils doivent prendre également en considération les problèmes des demandeurs d’emploi. Ils sont ainsi associés à une politique d’intérêt général. Ces dispositions n’ont cependant pas eu beaucoup d’impact sur le terrain. En effet, une récente analyse portant sur la question de savoir si les partenaires sociaux ont assumé leur responsabilité en matière de politique de formation et de politique d’égalité conclut, en somme, que toutes les conventions collectives abordent ces sujets, mais que peu d’entre elles instaurent des mesures concrètes295.

Plus récemment, le nombre de cas dans lesquels la convention collective peut déroger dans un sens défavorable aux salariés tend à augmenter. Le principe de faveur est remis en cause. Des exceptions ont été introduites, notamment au niveau de la réglementation de la durée de travail. La négociation collective est ainsi en passe de devenir une « négociation de gestion » pour fixer l’organisation de l’entreprise par l’autoréglementation, dans une optique de « donnant-donnant » entre employeurs et salariés.

 

67Effets bénéfiques de la négociation collective. Du côté des salariés, la concurrence est réduite, dans la mesure où ils ne sont pas tentés de proposer leurs services au salaire le plus bas possible pour se faire embaucher ; de même, dans un secteur conventionné, l’intérêt de changer d’employeur diminue. L’impact des conventions collectives sur les salaires a fait l’objet de quelques études, qui n’ont pas toujours permis d’aboutir à des réponses tranchées. Une étude a constaté en particulier que l’existence d’une convention collective tend à réduire l’écart des salaires entre hommes et femmes et constitue ainsi un instrument utile pour combattre l’inégalité entre sexes296. De manière générale, les conventions collectives font également en sorte que la répartition des salaires est plus comprimée297 ; la disparité du niveau de rémunération au sein de l’entreprise est ainsi atténuée. Il a également été constaté que l’existence d’une convention collective augmente le salaire des ouvriers de quelque 16 %298. On peut conclure de ces chiffres qu’en principe, la négociation collective aboutit à des conditions de travail plus équitables entre salariés d’une même entreprise ou d’une même branche.

Du côté de l’employeur, le Conseil d’État analyse dès 1930 que la convention collective a l’avantage pour l’entrepreneur « de lui permettre pour un temps déterminé la fixation de ses frais de production et d’exploitation et de le mettre à l’abri d’une concurrence qui pourrait lui devenir préjudiciable par des soumissions basées sur des salaires plus bas que les siens » et que la convention, qui lie les salariés « prévient ainsi des réclamations subites et permet au patron d’écarter des revendications outrées unilatéralement, surtout pendant les périodes de grande prospérité relativement courtes »299. L’employeur gagne ainsi en prévisibilité économique et sociale. En effet, par les concessions qu’il fait, il « achète la paix sociale » pendant la durée de la convention collective, étant donné que les syndicats signataires sont soumis à une obligation de trêve sociale, leur interdisant de formuler de nouvelles revendications, et surtout, d’appuyer celles-ci par le recours à la grève. La négociation collective présente aussi l’avantage d’être plus dynamique et de pouvoir s’adapter plus rapidement aux réalités économiques300. Si la négociation se fait au niveau de la branche ou du secteur, elle permet de placer les entreprises dans des situations de concurrence égales quant à leurs coûts salariaux et d’atténuer ainsi la pression concurrentielle (sur le plan national), tant au niveau économique qu’en ce qui concerne l’embauche de salariés.

 

68Nature juridique. La convention collective présente d’un côté des éléments contractuels, probablement prédominants, notamment au niveau de sa formation et validité (accord de volontés, résiliation d’un commun accord, dénonciation unilatérale, etc.) et quant à ses effets inter partes (obligation de bonne foi, obligation de trêve 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 à la convention collective par commun accord. On admet ainsi que la convention collective présente un caractère mixte et dualiste301 et constitue une catégorie juridique originale302.

En cas de déclaration d’obligation générale, les caractéristiques réglementaires de la convention collective se trouvent accentuées : elle est publiée par voie d’arrêté au Mémorial303 et s’appliquera à tous les employeurs, qu’ils aient ou non donné mandat à une organisation patronale. Néanmoins, doctrine et jurisprudence s’accordent pour dire que la déclaration d’obligation générale ne fait pas perdre à la convention collective sa nature essentiellement contractuelle. La convention collective conserve sa place au niveau de la hiérarchie des normes : même déclarée d’obligation générale elle est une norme hiérarchiquement inférieure à celle d’un arrêté ou d’un règlement grand-ducal. De même, le fait que la dénonciation de la convention collective suffit pour entraîner la caducité de l’arrêté, démontre la nature contractuelle de l’extension : la volonté des parties subsiste304. PIERRE PESCATORE, qualifie les conventions collectives déclarées d’obligation générale comme étant une source de droit autonome « à base d’assujettissement forcé » : « En vertu de la loi, il existe certaines sources de droit qui, tout en ayant un caractère autonome, produisent des règles qui s’impose d’autorité aux personnes assujetties. On en connaît actuellement deux formes : d’une part, les statuts et les règlements des institutions de sécurité sociale et, d’autre part, les conventions collectives déclarées d’obligation générale »305.

 

69Taux de couverture. Il a été indiqué qu’en 1960, 80 % des ouvriers industriels et artisanaux avaient été soumis à une convention collective306. En ce qui concerne les déclarations d’obligation générale, on compte en 1963 que sur 40.000 salariés couverts par des conventions collectives, 11.000 salariés étaient concernés par une des 6 conventions qui avaient été déclarées d’obligation générale307.

Pour 2008, il a été relevé que 59 % des entreprises ne sont pas touchées par une convention collective ; au sein des entreprises concernées, le taux moyen de salariés couverts est de 85 %, taux qui devrait augmenter vu qu’il n’y aura à partir de 2013 plus de conventions distinctes pour ouvriers et employés ; en moyenne, 54 %308 (2008), resp. 59 %309 (2019) des salariés sont couverts par une convention collective. Une autre étude conclut que dans le secteur privé, près de 80 % des entreprises n’appliquent pas de convention collective310 et que la moitié des salariés du secteur privé est couverte. Le taux de couverture est très élevé dans le domaine de la santé de l’action sociale et des services administratifs de soutien, mais très faible dans le secteur de l’HORESCA et dans les activités spécialisées, scientifiques et techniques311.

Si le taux de syndicalisation au Luxembourg est élevé (→ 522), le taux de couverture est cependant faible. En France, la situation est inverse. Il n’y a par conséquent pas de lien automatique entre syndicalisation et couverture. Selon FRÉDÉRIC REY, cela peut s’expliquer en partie par un faible taux de centralisation des négociations collectives312. Ainsi, bien que tous les niveaux de la négociation soient sollicités313, la plupart des conventions collectives sont négociées au niveau de l’entreprise314 et non de la branche ou du secteur. Le domaine de l’industrie en fournit une bonne illustration.

 

70Négociation de la convention collective. Il n’y a d’obligation générale ni d’avoir une convention collective ni (pour les deux parties prises ensemble) d’entamer des négociations ; il n’est en effet pas obligatoire pour une entreprise de disposer d’une convention collective. Initialement, sous le régime de la loi de 1965, l’initiative permettant d’obliger l’autre partie était réservée aux syndicats, en considérant d’un côté que les syndicats n’ont pas la personnalité morale et ne peuvent donc être atteints par une injonction et que par ailleurs, il serait invraisemblable qu’un syndicat vraiment représentatif laisse passer la chance de conclure une convention collective315. Actuellement, par souci d’égalité, chacun des partenaires sociaux peut prendre l’initiative et demander l’ouverture de négociations. La partie sollicitée ne peut se soustraire à l’obligation d’entamer des négociations (L. 162-2 (2) al. 1 C.T.). Si un employeur individuel a été sollicité, il peut demander à ce que les négociations soient portées à un niveau supérieur, à savoir celui de l’organisation patronale (L. 162-2 (3) C.T.). La raison en est que certains petits patrons sont aussi désarmés vis-à-vis des syndicats que les travailleurs individuels le sont devant un puissant employeur316. Par ailleurs, il serait injuste de faire négocier un employeur alors que d’autres, ayant la même profession, ne seraient pas concernés317.

La loi ne prévoit pas de délai maximal endéans lequel les négociations doivent aboutir ou seraient à considérer comme échouées. Si néanmoins les pourparlers sont arrivés au point mort, une des parties peut décréter la non-conciliation et s’adresser à l’Office National de Conciliation (→ 309).

En principe, la convention collective de travail doit être signée par l’ensemble des parties ayant participé à la négociation (L. 162-3 al. 1er C.T.). Une procédure spécifique permet cependant de passer outre le refus de signer de certains syndicats si ceux qui marquent leur accord ont un mandat de la moitié au moins des salariés qui seront concernés (L. 162-4 C.T.). Un syndicat minoritaire sur le terrain ne peut ainsi bloquer les pourparlers, même s’il bénéficie de la représentativité de principe. La convention collective doit enfin être déposée auprès de l’ITM (L. 162-5 (1) C.T.), le Ministre décidant de l’acceptation ou non de la convention collective. Le Ministre doit vérifier divers critères formels. Ainsi, il doit entre autres vérifier si le document qui lui est soumis tombe sous la définition de la convention collective, notamment quant à son objet et quant à son contenu. Il lui incombe également de vérifier l’identité des parties signataires, à savoir si ces personnes ou entités figurent parmi celles qui sont en droit de signer une convention collective. La question si un contrôle quant à la présence des mentions minimales exigées par la loi, voire une vérification au fond de la convention collective doit être fait n’est pas très claire en droit ; en pratique, un tel contrôle ministériel n’a pas lieu.

 

71Monopole syndical et exclusion des délégués du personnel. Très tôt s’est posée la question par qui les salariés devaient être représentés lors de la négociation d’une convention collective. Le choix sera fait dès le début d’exclure les représentants du personnel au niveau de l’entreprise et d’accorder le droit de négociation uniquement aux syndicats. Ainsi, en 1935, le député ROCK explique : « Aus prinzipiellen Gründen sind (…) nur die Gewerkschaften als Vertreter der Arbeitnehmer zum Abschluss von Kollektivverträgen zuzulassen. (…) Aber auch aus praktischen Erwägungen heraus. Die Gewerkschaft ist nämlich eine Lebensgemeinschaft der Arbeiter. Ihre Mitglieder stehen zu ihr und zu ihren Einrichtungen. Was die Führer versprochen und unterschrieben, ist Ehrensache der Mitglieder. Vertragstreue hängt enger mit dem Ansehen der Arbeiterschaft vor der großen Öffentlichkeit zusammen und stände bei Nichteinhaltung der Vertragsverpflichtungen die Existenz der Gewerkschaften auf dem Spiele. Welche Sicherheit für Vertragstreue wäre dagegen geboten beim Abschluss durch lose Gruppen von Arbeitern ? Könnte der Betriebsausschuss eine Gewähr für die Durchführung der von ihm im Namen der Arbeiterschaft übernommenen Verpflichtungen übernehmen ? (…) Die Ausschussmitglieder sind Arbeiter, also Untergebene des Arbeitgebers, welcher selbst der Ausschusssitzung beiwohnt, sie sogar leitet. Wo bleibt da die Freiheit und Gleichheit der Parteien, sowohl bei Lohnverhandlungen wie bei auftretenden Schwierigkeiten wegen Ausführung des Vertrages seitens desselben Arbeitgebers ? (…) Ein Kollektivvertrag mit dem Ausschuss wäre demnach nicht mehr und nicht weniger als eine Betriebsordnung, womit also an der heutigen Situation nichts geändert wäre »318. Pour la Chambre des employés privés, « pour garantir la stabilité des contrats, il importe d’exclure les unions fortuites et les groupements passagers et d’introduire dans la législation la notion de collectivité »319.

Le patronat reconnaît aussi la nécessité pour les ouvriers de se regrouper en syndicats, afin que des négociations puissent être utilement menées, mais constate en même temps que le monde ouvrier est insuffisamment organisé320. La Chambre de commerce par contre était favorable à instituer les délégations du personnel comme interlocuteurs de la négociation collective321.

En 1935, la Chambre du travail refuse la négociation au niveau de l’entreprise par les représentants du personnel : « diese vertreten nur die Belegschaft eines bestimmten Betriebes. Für den wirksamen Abschluss eines Kollektivvertrages bedarf es aber einer Instanz, die außerhalb des Betriebes steht und in der Lage ist, die Interessen des gesamten Berufes, resp. der gesamten Arbeiterschaft der betreffenden Industrie zu beurteilen »322.

La Cour supérieure de justice avait également préféré que des syndicats interviennent dans la négociation collective : « Il saute aux yeux que le propre de la convention collective de travail est d’être conclue par des collectivités organisées, autrement dit des syndicats. Quant aux conventions de ce genre intervenues entre un patron et son personnel non syndiqué, elles ne sauraient guère avoir la même solidité, les non syndiqués formant une masse amorphe dépourvue de toute entité juridique et de graves difficultés pouvant s’élever en fait tant sur la composition de pareils groupements que sur l’existence même du mandat conféré par une assemblée de grévistes par exemple à ses délégués »323. Le Conseil d’État insistait sur le fait que « les groupements de fait ne présentent pas les mêmes caractères que les entités juridiques : à la difficulté de les délimiter, de les consulter, il faut ajouter l’incapacité d’ester en justice, l’absence de cohésion et de direction, etc. ».

Ainsi, à ce jour, la loi instaure un monopole syndical pour négocier et conclure une convention collective, essentiellement au bénéfice des syndicats justifiant de la représentation nationale générale, sinon sectorielle si le secteur en question est visé. D’autres syndicats ne sont admis que dans des conditions restrictives (L. 162-1 C.T.). Depuis la réforme de 2004, la négociation est menée du côté du salariat par une « commission de négociation ». L’idée était de créer un front syndical pour garantir le poids des interlocuteurs syndicaux face aux employeurs et assurer la stabilité des relations professionnelles324. Cette approche n’est pas sans rappeler la « Commission des Contrats » que les syndicats avaient déjà réussi à mettre en place en vue de la négociation de contrats collectifs, et qui regroupait le LAV (actuel OGBL), le LCGB et même à certaines époques la FLA, d’orientation communiste325.

Du côté patronal, il n’existe pas de monopole syndical, les employeurs pouvant être amenés à prendre part directement aux négociations. La négociation peut cependant également être menée par une ou plusieurs organisations professionnelles d’employeurs, un groupe ou un ensemble d’entreprises.

 

72Contenu de la convention collective. « La convention se compose originairement de deux grandes catégories de dispositions : les premières (taux et calcul des salaires, délais-congé, durée du travail etc.) sont normatives et forment le noyau ; les deuxièmes (étendue d’applicabilité de la convention, sa durée, droits de contrôle, clause d’arbitrage etc.) (…) en constituent l’enveloppe protectrice »326.

À ce jour, le principe sous-jacent reste celui de la liberté contractuelle. S’il est vrai que la loi impose certaines mentions minimales, elle ne pose cependant aucune limite puisqu’elle utilise la notion « notamment » à l’article L. 162 (2) C.T. Le principe de spécialité doit toutefois être respecté, une convention collective ne pouvant avoir d’objet autre que de régler les relations et conditions de travail affectant les « salariés » au sens du Code. La convention collective doit également respecter la réglementation légale et réglementaire. Quelques rares règles sont d’ordre public absolu, interdisant toute dérogation même en faveur du salarié ; la plupart des normes légales sont toutefois soumises au principe de faveur, la Convention collective pouvant y déroger dans un sens plus favorable au salarié – ce qui constitue sa principale raison d’être. Le nombre de règles légales purement supplétives, auxquelles les partenaires sociaux peuvent déroger dans un sens défavorable aux salariés tend toutefois à augmenter.

 

73La question des clauses obligatoires. Sous le régime pur du droit civil, les parties négociantes étaient libres de contracter sur les sujets de leur choix. Ni sous le régime de 1936 (Conseil National du Travail), ni sous celui de 1945 (Office National de Conciliation), la réglementation n’imposait de contenu minimal aux accords collectifs. Le Conseil d’État s’était opposé à toute initiative en ce sens : « Le projet (…) contenait deux articles [prescrivant] que, pour être valable, la convention devait régler obligatoirement huit points énumérés. La convention doit en principe être un contrat facultatif librement accepté ; dès lors elle peut régler une série de points, en omettre d’autres, le tout au gré des parties et sans que la validité puisse être mise en doute »327.

Le Conseil d’État maintient sa position lors de la réforme de 1965 et juge préférable d’abandonner le contenu des conventions collectives à l’autonomie des partenaires sociaux : « la libre détermination de l’objet de la convention facilitera certainement la réalisation de l’accord »328. Il ne sera pas suivi par le législateur, qui imposera à toutes les conventions collectives 8 points obligatoires à régler quant aux conditions de travail. En 2004, la Haute Corporation a à nouveau estimé qu’il fallait laisser un maximum de liberté aux parties, mais n’a pas été suivie329.

Depuis, la loi impose aux partenaires sociaux un certain nombre de mentions obligatoires, tels les conditions d’embauchage et de congédiement, les jours fériés et le régime des congés. Le caractère « obligatoire » de ces mentions est cependant à relativiser vu l’absence de sanction en pratique et que par ailleurs il n’est pas rare que sur de nombreux sujets, les conventions collectives se contentent de reprendre le status quo en recopiant le texte légal. Il existe ensuite un certain nombre de sujets de négociation obligatoires, tels que l’organisation du temps de travail, la politique de formation, le maintien ou accroissement de l’emploi et la lutte contre le chômage. Pour ces thèmes, il est obligatoire de négocier, mais non de trouver un accord. Pour concrétiser et formaliser cette obligation de négociation, la loi oblige les parties à « consigner le résultat des négociations collectives » (L. 162-12 (4) C.T.).

 

74Déclaration d’obligation générale. 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 l’organisation patronale signataire. La déclaration d’obligation générale présente l’intérêt d’instaurer l’égalité entre les entreprises, équilibrant ainsi le jeu de la concurrence ; elle a été introduire à titre de moyen efficace pour prévenir une concurrence déloyale particulièrement défavorable et pour consolider la paix sociale et économique330. Elle enlève à l’employeur l’intérêt de ne pas être membre d’une organisation patronale, mais porte également atteinte à sa liberté syndicale ; il ne peut échapper aux dispositions négociées par une organisation patronale à laquelle il refuse d’adhérer. PIERRE PESCATORE justifie le mécanisme en ces termes : « Il faut considérer que la concession d’avantages aux travailleurs, dans une convention collective, représente un désavantage pour l’entreprise dans la concurrence avec d’autres entreprises qui ne sont pas liées par la convention. Pour cette raison, il est prévu que lorsqu’une convention collective est acceptée volontairement par une majorité qualifiée d’une profession, elle peut être déclarée d’obligation générale pour l’ensemble du secteur professionnel »331.

Du temps que la convention collective était encore vue comme un simple contrat, la question d’une intervention étatique en vue d’étendre ses effets au-delà du cercle des signataires aurait été impensable et vécue comme une violation manifeste des règles élémentaires du droit des obligations (relativité des contrats). Dès 1938, une procédure de déclaration d’obligation générale sur avis des chambres professionnelles est introduite332 et entourée de « garanties minutieuses »333, essentiellement en vue d’éviter des distorsions de concurrence : « Il sera, en effet, très souvent impossible à une entreprise de se soumettre à des conditions de travail et de salaire déterminées, si ses concurrents immédiats restent libres de s’y soustraire sans motif valable »334. Le mécanisme de la déclaration d’obligation générale était « emprunté à la législation allemande (…). Ce texte donne au Directeur général du travail le droit d’étendre d’office à toutes les industries similaires d’une branche ou d’une contrée la convention collective contractuelle en vigueur pour la grande majorité des employeurs ou employés »335.

Actuellement, la procédure peut être initiée par l’organisation professionnelle des employeurs du secteur concerné, ainsi que par les syndicats représentatifs. La décision est prise par le Ministre du travail, sur proposition de l’ONC et sur avis de l’ITM et des chambres professionnelles.

 

75Durée de la convention collective. L’encadrement juridique sommaire de 1936 et de 1945 restait muet quant à la durée de la convention collective. Les premières conventions collectives négociées en 1936 dans l’industrie lourde n’avaient qu’une durée d’un an. Depuis 1965, règle reprise en 2004, une convention collective ne peut être conclue que pour une durée déterminée se situant dans une fourchette de 6 mois au mois et de 3 ans au plus (L. 162-9 C.T.). Il semblerait que la durée moyenne effective des conventions collectives est de 2 ans, des renégociations avant terme ne constituant pas une exception, surtout dans des périodes de faible croissance économique336. À l’expiration de sa durée – et sauf stipulation contraire (inexistante en pratique) – la convention collective est reconduite à durée indéterminée. Toute convention collective peut, au bout de sa durée initialement convenue, être dénoncée unilatéralement par une des parties, ce qui oblige les parties à entamer de nouvelles négociations. La dénonciation vaut demande d’ouverture de négociations. C’est en effet pour éviter que la dénonciation n’entraîne immédiatement un « vide conventionnel », que la convention collective ne cesse pas de produire ses effets le jour de sa dénonciation, mais uniquement à l’entrée en vigueur d’une nouvelle convention ou au plus tard le 1er jour du 12e mois après sa dénonciation (sauf fixation conventionnelle d’un autre délai) (L. 162-10 (2) C.T.).

 

76Effets de la convention collective. Il appartient en principe à la convention collective de définir son propre champ d’application professionnel et territorial ; la pratique de conventions régionales existait au début du siècle dernier, et on craignait même des « délocalisations » au sein même du grand-Duché pour des raisons de salaire. Aujourd’hui, cette pratique s’est perdue, vu la petite taille du Grand-Duché. Lorsqu’il s’agit de conventions collectives de branche ou de secteur, la délimitation concrète du secteur ou de la branche peut prêter à discussion. Le métier concrètement exercé par le salarié est sans incidence. C’est l’activité professionnelle (principale) de l’employeur qui est déterminante.

La convention collective s’applique à l’employeur s’il l’a signée lui-même ou par mandataire en ayant adhéré à une organisation patronale ; elle s’appliquera à toute entreprise du secteur ou de la branche concernée si elle a été déclarée d’obligation générale. Du côté des salariés, la convention collective s’applique à tous les salariés, qu’ils soient ou non membre d’un syndicat. Le risque d’une discrimination syndicale est ainsi évité. On peut y voir une garantie de la liberté syndicale individuelle (étant donné qu’on n’est pas incité ni contraint d’adhérer ou de changer de syndicat), tout comme on peut y voir une atteinte à la liberté syndicale (puisque le syndicat décide des conditions de travail, qu’on le veuille ou non). Pour les syndicats, ce système présente le désavantage que les salariés ne sont pas incités à se syndiquer. Seuls sont exclus en principe les cadres supérieurs (→ 421) ainsi que, si la convention collective le prévoit, les salariés exerçant des « fonctions d’encadrement et de support non directement liés à l’exécution de l’activité principale de l’entreprise ou du secteur » (L. 162-6 (1) C.T.).

Entre les parties signataires, la convention collective développe également certains effets, l’obligation la plus importante étant l’obligation de trêve sociale. Il s’agit de l’obligation de l’exécution loyale de la convention collective et du devoir de paix337. Il est interdit d’exercer une quelconque menace ou pression sur l’autre partie pour qu’elle se remette à table et renégocie la convention. En particulier, le recours à un conflit collectif, notamment une grève, est strictement prohibé (L. 162-11 C.T.).




4.2.2. Lois « négociées » et autonomie des partenaires sociaux

77Contexte. L’idée que le pouvoir politique devrait se dessaisir au profit des partenaires sociaux d’une partie de son autorité réglementaire, afin de permettre aux acteurs professionnels de s’autoréglementer, n’est pas nouvelle. Lors des discussions portant sur la création de chambres professionnelles, certaines voix souhaitaient créer un véritable « parlement social » (ou « parlement économique ») dans lequel patronat et salariat pourraient de manière quasiment autonome régler leurs relations professionnelles (→ 592). Ce projet n’aboutira cependant pas, les chambres professionnelles introduites en 1925 n’ayant qu’une influence consultative sur la procédure législative.

Nous avons vu que depuis 1936, la loi reconnaît par contre aux partenaires sociaux la possibilité de conclure des conventions collectives. Celles-ci ne visent cependant toujours que les conditions de travail dans une entreprise, une branche ou un secteur déterminé. Ne serait-il pas préférable de leur donner également la possibilité de réglementer certaines questions par la voie de la négociation pour tout le territoire, donc d’élaborer des « lois négociées » valant pour tous ?

Tant au niveau européen qu’au niveau national, la compétence des partenaires sociaux pour négocier de tels accords tend à augmenter en droit et en fait. Le pouvoir politique et institutionnel se dessaisit ainsi d’une partie de ses compétences réglementaires au profit des partenaires sociaux. Ce dessaisissement est souvent définitif, vu qu’il est politiquement délicat de défaire ce que la négociation collective a mis en place.

 

78Pour et contre. Les « lois négociées » présentent un certain nombre d’avantages. Tout d’abord, les partenaires sociaux sont plus expérimentés et connaissent le terrain ; ils savent trouver les solutions les plus adaptées aux problèmes réels. La réglementation peut intervenir à plusieurs niveaux (européen > national > secteur > branche > entreprise), ce qui permet de l’adapter et de l’individualiser à la situation concrète. Une solution négociée est par ailleurs plus facilement acceptée par les salariés et employeurs qui devront l’appliquer ; elle évite ainsi les actions collectives (grève), qu’elles soient dirigées contre le patronat ou qu’il s’agisse de revendications politiques.

Il y a cependant également un revers à la médaille. Les partenaires sociaux se voient attribuer un pouvoir quasi-législatif dont la légitimité démocratique est discutable, les critères de représentativité que les syndicats doivent remplir pour participer aux négociations étant souvent assez abstraits. Par ailleurs, la négociation est opaque, la manière dont l’accord est trouvé passant rarement la porte de la salle de réunion, contrairement aux travaux et débats parlementaires, qui sont publics. Cette opacité dilue la responsabilité des différents acteurs, puisque les positions et concessions réciproques ne sont pas connues. Enfin, les textes normatifs issus d’un compromis sont souvent vagues et imprécis, ce qui déplaît au juriste et peut être source de conflits et incertitudes.

 

79Limites de l’autonomie. Une limite à la négociation collective est posée du fait que la Constitution fait du droit social une matière réservée à la loi (→ 104). De même, les autorités étatiques ne sauraient se décharger de toute responsabilité sur les partenaires sociaux, mais doivent toujours exercer leur surveillance. Il a été retenu par le CEDH que « les États, en déléguant la réglementation et la législation relatives à d’importantes questions du travail à des organismes indépendants par le biais d’un système de conventions collectives, peuvent avoir des obligations positives de protéger les intérêts des personnes concernées. »338.

 

80Accords en matière de dialogue social interprofessionnel. Les accords en matière de dialogue social interprofessionnel (L. 162-1 C.T.), introduits en 2004, permettent une négociation sur un plan large, mais ne portant que sur un sujet spécifique. Ces accords traduisent l’autonomie des partenaires sociaux, qui sont ainsi invités à réglementer tous les domaines du droit du travail. Leur but est en effet de « suppléer le législateur dans les domaines où ce sont les partenaires sociaux, qui, en vertu du principe de la subsidiarité, sont les mieux placés pour trouver des solutions intelligentes et viables »339.

Ils ont été introduits dans un double but. Tout d’abord, il s’agissait de mettre le droit luxembourgeois au diapason des attentes du droit de l’Union, qui envisage la transposition au niveau national des conventions collectives européennes par le biais d’accords nationaux, et d’ouvrir de manière générale aux partenaires sociaux la possibilité de négocier des accords sur certains sujets340. En outre, le législateur voulait réserver une responsabilité primordiale aux partenaires sociaux dans la définition de la politique du travail et de l’emploi. FRANZ CLEMENT y voit même une habilitation législative des partenaires sociaux dans certains domaines, aboutissant à une sorte de « loi négociée » ou de « coproduction des normes »341.

Seules les organisations patronales et les syndicats bénéficiant de la représentativité nationale générale peuvent négocier ces accords. La procédure de négociation n’est pas précisée et il n’existe en particulier pas d’obligation de négocier. À l’instar des conventions collectives, et en application d’une procédure similaire, les accords en matière de dialogue social interprofessionnel peuvent être déclarés d’obligation générale (L. 165-1 (3) C.T.).

Ces accords se distinguent des conventions collectives du fait que leur objectif n’est pas de réglementer un ensemble de conditions de travail pour une entreprise ou un secteur déterminé, mais de réglementer une matière spécifique pour l’ensemble du territoire national. Ils se distinguent des accords tripartites (→ 114), lesquels sont également négociés entre partenaires sociaux, mais qui sont formellement coulés dans une loi votée par la Chambre des députés.

Le Code ne prévoit pas de limitation, l’accord pouvant porter sur tous « sujets sur lesquels lesdits partenaires se sont mis d’accord ». Le législateur énumère cependant un certain nombre de cas dans lesquels des accords en matière de dialogue social interprofessionnel peuvent intervenir (L. 165-1 (1) C.T.) ; il faut admettre que cette liste est simplement exemplative. Quant à l’impact pratique des accords en matière de dialogue social interprofessionnel, il n’en existe qu’un seul qui porte ce nom, à savoir l’« accord en matière de dialogue social interprofessionnel relatif à l’accès individuel à la formation professionnelle continue »342, qui introduit notamment le droit de prendre un congé sans solde. Il existe cependant un certain nombre d’autres accords à portée similaire, notamment la « Convention relative au régime juridique du télétravail »343 et la « Convention relative au harcèlement et à la violence au travail »344. Télétravail, harcèlement et congé de formation sont donc des domaines dans lesquels les partenaires sociaux « font la loi ».




4.2.3. Négociation au niveau de l’entreprise

81Plan. Au Grand-Duché, les syndicats ont toujours cherché à garder la mainmise sur leur monopole de négociation. Bien que de nombreuses conventions collectives soient négociées au niveau d’entreprises individuelles, les délégués du personnel ne sont cependant pas officiellement conviés à la table des négociations (titre 4.2.3.1.). Des accords entre délégation et employeur existent en pratique, mais leur régime légal reste flou ; une timide avancée est faite en 2004 par l’introduction des « accords subordonnés » (titre 4.2.3.2.).
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