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			Préface

			Le droit du travail est une matière vaste et en pleine évolution. L’ambition de cet ouvrage est de fournir au lecteur un aperçu d’ensemble du droit du travail luxembourgeois au niveau des relations individuelles. Le droit du travail collectif n’est abordé que pour autant qu’il influe sur la relation de travail entre un employeur et un salarié.

			Le livre présente un intérêt tant pour les juristes que pour ceux qui ne sont pas des professionnels du droit. L’auteur a veillé à expliquer les concepts juridiques présentés, afin de les rendre accessibles à tous.

			D’un côté, il a été fait abstraction de développements juridiques trop complexes pour se focaliser sur les problèmes effectivement rencontrés en pratique et proposer des solutions concrètes. Des exemples parlants viennent illustrer les règles théoriques et des modèles sont proposés afin de permettre au lecteur de mettre en pratique les actes essentiels gouvernant toute relation de travail.

			D’un autre côté, il a été pris soin d’aller au-delà d’un simple exposé des règles existantes, et de fournir au lecteur également une explication quant à la raison d’être de ces règles et quant aux principes juridiques fondamentaux qui leur servent de base.

			L’ouvrage peut dès lors servir à la fois d’introduction générale à la matière que d’ouvrage de référence pour s’informer sur une problématique déterminée.

			Ce qui importe en effet pour appliquer le droit du travail au quotidien n’est pas de maîtriser avec précision telle procédure ou de connaître tel délai, mais d’avoir une vue d’ensemble de la matière, afin de pouvoir situer un problème concret dans son contexte juridique. C’est précisément l’objectif de cette publication. Pour le détail des procédures ou démarches administratives, que nul n’a besoin de connaître par cœur, le lecteur est renvoyé aux articles, sites internet et ouvrages pertinents.

			La matière est présentée de manière neutre, tant le point de vue de l’employeur que celui du salarié étant pris en considération.

			Les textes et jurisprudences actuels ont été pris en compte. Des références vers des extraits de jurisprudence ont été intégrées sous forme de notes pour permettre au lecteur d’approfondir certaines questions ; l’accent a été mis sur les aspects intéressant la résiliation de la relation de travail, mais ces références n’ont guère la prétention d’être exhaustives.

			La structure choisie pour présenter le droit du travail luxembourgeois est essentiellement chronologique. Ainsi, après une introduction générale, la conclusion du contrat de travail est abordée avant que l’auteur ne s’intéresse à l’exécution normale du contrat de travail et aux incidents qui peuvent surgir. L’analyse enchaîne avec la fin de la relation de travail, des développements approfondis étant consacrés au licenciement en raison du contentieux important qu’il génère. La dernière partie s’intéresse au contentieux du travail, notamment aux procédures judiciaires.
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			Cette partie introductive aborde certains sujets transversaux, dont la connaissance n’est pas indispensable pour l’application quotidienne du droit du travail en entreprise, mais qui permettent d’accéder à une compréhension plus approfondie et à une vision plus globale du sujet.

			
A. Notion de droit du travail

			1	Contrairement à son nom, le droit du travail ne règle pas le statut de toutes personnes qui travaillent, mais uniquement le statut le plus fréquent, à savoir celui des « salariés » sous contrat de droit privé. Il ne couvre ni le travail indépendant, ni les fonctionnaires publics et personnes assimilées.

			Le droit du travail regroupe l’ensemble des normes juridiques qui régissent les relations entre employeurs et travailleurs/salariés. Du moins historiquement, il s’agit à la base d’une subdivision du droit des contrats. Il peut également être considéré comme une branche du droit social.

			Le champ d’application du droit du travail se définit essentiellement par la notion de « contrat de travail », qui à son tour est caractérisée par le concept de subordination (→ 53) ; le droit du travail peut ainsi être défini comme étant le droit régissant le statut des personnes effectuant un travail rémunéré sous un lien de subordination.
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> Subdivision du droit du travail

			Le droit du travail peut être subdivisé en :

			
				
					
					
					
				
				
					
							
							
							Droit du travail individuel (relations individuelles)

						
							
							Droit du travail collectif (relations collectives)

						
					

					
							
							Notion

						
							
							Normes régissant les relations entre 1 employeur et 1 salarié

						
							
							Normes régissant les relations dépassant les relations individuelles et tenant compte des intérêts collectifs

						
					

					
							
							Exemples

						
							
							– Embauche

							– Exécution du contrat de travail

							– Durée et temps de travail

							– Sécurité et santé au travail

							– Formation professionnelle

							– Résiliation du contrat de travail (licenciement, démission)

						
							
							– Syndicats

							– Conventions collectives

							– Conflits collectifs, notamment la procédure de conciliation et le droit de grève

							– Représentants des salariés (délégués du personnel, cogestion dans les S.A., etc.)

							– Institutions représentatives (chambres professionnelles, organes tripartites)

						
					

				
			

			

			Cet ouvrage n’aborde que le volet du droit du travail individuel, le droit du travail collectif n’étant exposé que s’il y a une interaction possible. Le droit du travail collectif a fait l’objet des publications suivantes du même auteur, parues aux éditions Promoculture-Larcier :

			–	Le droit du travail collectif, Tome I et II, 2012

			–	Le nouveau statut de la délégation du personnel, 2016

			
> Branches juridiques voisines

			2	Certaines branches s’intéressent également au statut des salariés, mais sous un angle différent. La proximité de ces branches rend inévitables les interactions avec le droit du travail.

			◾	Le droit de l’emploi. Le plein-emploi est un objectif politique majeur, imposé par la Constitution (Art. 11 (4)). 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 (chômeurs). 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 d’insertion et de réinsertion subventionnés, aides à l’embauche) et de celles qui tentent d’éviter les licenciements économiques (chômage partiel, plan de maintien dans l’emploi, plan social, 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.).

			◾	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.

			
3 > Autres branches juridiques ayant une incidence

			Comme la plupart des matières juridiques, le droit du travail n’est pas un droit isolé et étanche, mais les interactions avec d’autres branches du droit sont fréquentes. Dans la relation de travail, les disciplines juridiques suivantes peuvent jouer un rôle important :

			◾	Le droit des obligations (droit des contrats ; régime général des obligations), qui régit à la base le contrat de travail et a dès lors un rôle supplétif pour le cas où le droit du travail ne propose pas de solution spécifique.

			EXEMPLES

			– Le principe de bonne foi (→ 201), tel qu’énoncé à l’article 1134 CCiv permet de fonder certaines obligations à charge de l’employeur ou du salarié.

			– La formation du contrat de travail est soumise aux exigences générales du Code civil.

			◾	Le droit pénal, des infractions pénales (→ 363) pouvant être commises tant par l’employeur que par le salarié dans le cadre de l’exécution du contrat de travail. Certaines infractions visent spécifiquement le droit du travail ; dans d’autres cas, le fait qu’une infraction de droit commun soit commise dans le cadre d’une relation de travail vaut circonstance aggravante.

			EXEMPLE

			Le fait de payer un salaire inférieur au SSM constitue une infraction pénale ; le fait pour un salarié de commettre un vol est puni à titre de vol domestique plus sévèrement que le vol simple.

			◾	Le droit administratif intervient rarement en droit du travail individuel, mais est très présent en droit du travail collectif. Il intervient à chaque fois qu’une certaine démarche est soumise à une procédure d’autorisation ou de notification.

			EXEMPLES

			La prestation d’heures supplémentaires, la déclaration d’obligation générale d’une convention collective, la reconnaissance de représentativité d’un syndicat, une amende administrative prononcée par l’ITM, etc.

			
B. Historique

			4	Longtemps, la relation de travail était régie par les règles du Code civil, qui évoque à ce jour le « louage des gens de travail qui s’engagent au service de quelqu’un » (Art. 1779 CCiv), respectivement le « louage de domestiques et ouvriers » (Art. 1780 CCiv). La nécessité d’encadrer cette forme de contrat de manière plus stricte – et de soustraire certains aspects aux abus que la liberté contractuelle peut engendrer – est apparue avec la révolution industrielle et la naissance de la nouvelle classe sociale des ouvriers ; c’est ainsi que le droit du travail individuel s’est développé progressivement, à coups de lois réglementant des aspects particuliers. Parallèlement, il fallait encadrer – dans un premier temps dans une approche répressive, puis dans une approche supportrice – les mouvements ouvriers collectifs, ce qui a donné naissance au droit du travail collectif, ces deux branches juridiques ayant tendance à évoluer séparément.

			Il ne relève du propos de cet ouvrage ni de retracer l’histoire du droit du travail en général, ni de retracer celle qu’a connue le Luxembourg. Le lecteur intéressé pourra se référer notamment à l’ouvrage intitulé « Aux origines du droit du travail », paru aux éditions Promoculture-Larcier. Quelques dates méritent cependant d’être relevées :

			
				
					
					
				
				
					
							
							1810

						
							
							La législation sur les mines, minières et carrières oblige les exploitants notamment à tenir compte de la « sûreté des ouvriers mineurs » (Art. 50 L. 21.04.1810)

						
					

					
							
							1869

						
							
							La loi crée un poste d’ingénieur des mines fonctionnarisé (L. 20.07.1869) ; on peut y voir un premier pas vers l’Inspection du Travail et des Mines.

						
					

					
							
							1860-1870

						
							
							De premières associations de défense des intérêts de travailleurs voient le jour.

						
					

					
							
							1876

						
							
							Une loi (06.12.1876) vient interdire le travail des enfants de moins de 12 ans et le travail de nuit pour les enfants de moins de 16 ans.

						
					

					
							
							1879

						
							
							Le nouvel article 310 du Code pénal restreint fortement les activités syndicales, restriction qui sera même renforcée dès 1898.

						
					

					
							
							1893

						
							
							Les typographes sont la première profession à mettre en place, en dehors de tout cadre légal, une convention collective. Au début du xxe siècle, ils seront suivis par d’autres professions, tels les gantiers, brasseurs et ouvriers communaux.

						
					

					
							
							1895

						
							
							Les modalités de paiement du salaire des ouvriers sont réglementées (loi du 12.07.1895).

						
					

					
							
							1897

						
							
							Pour la première fois, un député socialiste est élu à la chambre des députés.

						
					

					
							
							1919

						
							
							Une loi (31.10.1919) vient réglementer le contrat des employés privés, loi qui sera réformée en 1937.

						
					

					
							
							1919

						
							
							Un arrêté (26.04.1919) crée les « conseils permanents d’usine », ancêtres des délégations du personnel.

						
					

					
							
							1926

						
							
							Le Luxembourg introduit une première législation sur le congé ouvrier (06.12.1926). Les salariés bénéficient d’un congé rémunéré de 4 à 12 jours par année, en fonction de leur ancienneté.

						
					

					
							
							1936

						
							
							Toute forme de délit de coalition est définitivement abolie et la loi reconnaît la liberté d’association, ce qui revient à légitimer les syndicats d’ouvriers ; l’exercice de la grève, sans devenir un droit, n’en est pas moins dépénalisé.

							En parallèle, le Conseil National du Travail (ancêtre de l’Office National de Conciliation) voit le jour et le Luxembourg introduit le principe que toute action collective doit être précédée d’une procédure de conciliation, principe qui caractérise à ce jour les relations collectives au Grand-Duché.

						
					

					
							
							1944

						
							
							Des salaires minimums sont introduits « pour permettre aux travailleurs de se procurer les articles de première nécessité et le logement nécessaire au maintien d’un niveau de vie suffisant » (arrêté du 30.12.1944).

						
					

					
							
							1948

						
							
							Les libertés syndicales, comprenant implicitement le droit de grève, se voient conférer un rang constitutionnel.

						
					

					
							
							1965

						
							
							Les conventions collectives sont dotées d’un cadre juridique précis (loi du 12.06.1965), qui restera quasiment inchangé jusqu’à une réforme de 2004.

						
					

					
							
							1970

						
							
							Les salariés passent progressivement à la semaine de 40 heures (au lieu de 48).

						
					

					
							
							1974

						
							
							Le Luxembourg introduit simultanément les comités mixtes dans les entreprises et la cogestion au niveau des grandes sociétés anonymes (loi du 06.05.1974).

						
					

					
							
							1974

						
							
							Bien que le droit communautaire l’ait prévu dès 1957, le Luxembourg tardera jusqu’en 1974 (RGD 19.07.1974) pour introduire une législation effective quant à l’égalité entre hommes et femmes. Initialement cantonnée à la seule égalité en matière de rémunération, elle sera étendue en 1981 à l’ensemble des conditions de travail.

						
					

					
							
							1975

						
							
							En réponse à la crise du secteur sidérurgique une loi (26.07.1975), des consultations tripartites (gouvernement, patronat, syndicats) sont instituées et seront généralisées pour tout projet de réforme de la législation sociale ; ces négociations deviendront un des piliers du « modèle social luxembourgeois ».

						
					

					
							
							1979

						
							
							La législation sur les délégations du personnel est profondément remaniée (L. 18.05.1979)

						
					

					
							
							1989

						
							
							La « loi du 24 mai 1989 sur le contrat de travail » a été une étape importante dans la réglementation du contrat de travail, notamment sa formation et sa résiliation, et a constitué une première démarche en vue de l’unification des statuts ouvrier et employé. 17 ans durant, cette loi formera le noyau du droit du travail luxembourgeois.

						
					

					
							
							1994

						
							
							La sécurité et santé au travail est dotée d’un cadre juridique précis et cohérent (L. 17.06.1994)

						
					

					
							
							2006

						
							
							Les principales lois intéressant le droit du travail sont regroupées et codifiées au sein d’un Code du travail.

						
					

					
							
							2009

						
							
							Moyennant la réforme dite du « statut unique », la différenciation entre ouvriers et employés est abolie au profit du seul statut de « salarié ».

						
					

					
							
							2016

						
							
							La réforme du dialogue social à l’intérieur des entreprises abolit les comités mixtes et étend les compétences de la délégation du personnel et la protection des délégués.

						
					

				
			

			

			
C. Sources de droit

			5	La relation de travail est régie par de multiples sources de droit édictant des règles. Pour trouver la réponse à une problématique spécifique, il est dès lors indispensable de connaître les différentes sources de règles pouvant s’appliquer et la hiérarchie existant entre elles. Nous distinguerons par la suite les sources normatives, les sources conventionnelles et les sources unilatérales.

			
1) Sources normatives

			6	Par sources normatives, nous entendons toutes les règles édictées par des autorités publiques en vertu de leur pouvoir législatif ou réglementaire.

			
a) Constitution

			
> Généralités

			7	La Constitution luxembourgeoise date du 17 octobre 1868 et a fait depuis l’objet d’un certain nombre de révisions, révisions dont la fréquence ne cesse d’augmenter. Outre les normes fixant l’organisation et le fonctionnement de l’État du Grand-Duché de Luxembourg, elle énonce dans son Chapitre II une série de libertés publiques et droits fondamentaux dont certains intéressent directement le droit du travail tandis que d’autres peuvent avoir une influence indirecte. Si tous les pouvoirs étatiques sont à l’évidence censés agir dans le respect de ces libertés fondamentales, elles affectent également les acteurs privés tels l’employeur et le salarié ; leur impact concret sur les relations de travail entre personnes privées est double :

			◾	Si les libertés fondamentales constituent historiquement une limitation qui s’impose à l’État dans ses relations avec les citoyens, il n’en est pas moins qu’elles énoncent également des valeurs fondamentales de notre société qui peuvent également régir les relations entre citoyens privés. L’employeur doit ainsi garantir à ses salariés, dans certaines limites, l’exercice de ces libertés fondamentales au sein de son entreprise.

			◾	Les libertés constitutionnelles permettent d’interpréter, voire même parfois d’écarter pour cause de contrariété des lois (), des règlements ou des clauses contractuelles.

			
				
					
				
				
					
							
							Contrôle de constitutionnalité des lois

							Tout juge est appelé à interpréter les dispositions légales, ainsi que les stipulations contractuelles à la lumière de la Constitution1, sans cependant pouvoir s’écarter du texte. Chaque tribunal a le pouvoir d’écarter des normes infralégales (règlements, etc.) lorsqu’elles sont contraires à la Constitution. Les juges n’ont cependant pas le pouvoir d’écarter l’application d’une loi au motif qu’elle serait inconstitutionnelle ; depuis la création d’une Cour constitutionnelle en 1997, pareilles questions devront faire l’objet d’un renvoi préjudiciel. La Cour constitutionnelle statue, par voie d’arrêt, sur la conformité des lois à la Constitution (Art. 95ter de la Constitution). Si juridiquement sa décision ne s’applique qu’entre parties (inter partes), il n’en est pas moins qu’une décision d’inconstitutionnalité invite le législateur à modifier sans délai la loi visée. Les arrêts de la Cour constitutionnelle sont publiés au Mémorial A (www.legilux.lu) ; peu d’entre eux concernent le droit du travail individuel.

							Ceci étant, le Luxembourg a ratifié de nombreux traités et chartes internationaux (ainsi que des Conventions OIT) qui ont également un statut supra légal et il n’est pas rare qu’ils énoncent des droits et libertés fondamentaux allant au-delà du cadre garanti par la Constitution luxembourgeoise. Si certains de ces textes ne peuvent être invoqués directement par les parties à un procès, d’autres peuvent l’être. Dans ce cas, tout Tribunal peut écarter la loi nationale pour non-conformité au droit international, d’essence supérieure, sans devoir poser de question préalable de constitutionnalité à la Cour constitutionnelle.

						
					

				
			

			

			EXEMPLE

			La Cour constitutionnelle a déclaré contraire au principe d’égalité de traitement devant la loi le fait qu’un salarié licencié à tort avec effet immédiat se retrouve dans une situation plus favorable (droit à une indemnité de préavis), qu’un salarié qui a démissionné à raison pour faute grave de l’employeur, alors que dans les deux cas, le travail a pris fin par la faute de l’employeur965.

			
> Libertés fondamentales intéressant directement le droit du travail

			8 ◾ Droit du travail vs. liberté du commerce. Le Constitution énonce dans son article 11-4 que la loi garantit le droit au travail et que l’État veille à assurer à chaque citoyen l’exercice de ce droit. Le droit au travail n’est pas un droit subjectif que tout citoyen pourrait faire valoir en citant l’État en justice, mais un objectif à valeur constitutionnelle qui doit guider toutes les instances étatiques ().

			
				
					
				
				
					
							
							Droit au travail

							La Constitution « garantit le droit au travail »2. Depuis la réforme de 2007, l’État n’« assure » cependant plus, mais « veille à assurer » l’exercice de ce droit. Conscients du risque inhérent à l’ancienne formule suite à l’introduction d’une Cour constitutionnelle et d’une responsabilité de l’État du fait de ses lois, les députés ont ainsi préféré déclasser cette obligation en obligation de moyens3. L’État reste donc simplement obligé à mener une politique active de plein-emploi. Le citoyen ne dispose cependant pas de droit subjectif et individuel à un emploi.

						
					

				
			

			

			En obligeant la loi à garantir le droit au travail, la Constitution impartit deux missions au législateur :

			◾	aux citoyens n’étant pas engagés dans une relation de travail, le droit du travail ne doit pas poser d’obstacles injustifiés ou disproportionnés pour accéder à un emploi. Au Luxembourg tout citoyen est en principe libre de s’engager dans les liens d’une relation de travail. Les limitations sont cependant multiples : la loi impose un âge minimal pour travailler ; certaines règles peuvent limiter l’accès au travail de personnes retraitées ; les ressortissants non-communautaires n’ont en principe pas d’accès au marché du travail national ; des autorisations sont requises pour certaines embauches, etc. Toutes ces exceptions doivent se mesurer à l’exigence constitutionnelle du droit au travail. De même, l’État doit activement promouvoir l’accès de ces personnes à un travail rémunéré, tâche dont il s’acquitte essentiellement à travers l’ADEM.

			◾	aux citoyens étant engagés dans une relation de travail, le droit au travail implique le droit de bénéficier d’une protection contre une cessation non justifiée de cette relation de travail. C’est ainsi que le droit du travail met en place des mécanismes de protection contre le licenciement.

			9	La Constitution précise cependant également que la liberté du commerce et de l’industrie, ainsi que l’exercice de la profession libérale et du travail agricole sont garantis (Art. 11 (6)). Les entrepreneurs dans ces différentes branches économiques doivent ainsi jouir de certaines libertés pour exercer leur profession. Cette liberté comporte notamment la liberté de créer, d’organiser, de réorganiser et de cesser leurs activités. L’exercice de cette liberté de décision peut toutefois avoir un impact direct sur les conditions de travail des salariés (lieu de travail, horaire de travail, rémunération, etc.), et même sur le maintien de la relation de travail (licenciements liés à une restructuration, rationalisation, arrêt d’activité, etc.).

			C’est entre ces libertés fondamentales fondamentalement contradictoires (droit au travail – liberté du commerce) défendant l’une les intérêts du salarié, et l’autre les intérêts de l’employeur, qu’il s’agit de trouver un équilibre. Si cette question peut ainsi être formulée en termes juridiques, la réponse à y apporter n’en reste pas moins éminemment politique.

			EXEMPLE

			La question de l’équilibre entre d’un côté la liberté du commerce et de l’industrie et de l’autre côté la protection des salariés s’est posée dans un arrêt constitutionnel ; il s’agissait de savoir si un délégué du personnel, en principe protégé contre le licenciement, peut malgré tout être licencié lorsque l’employeur souhaite fermer son entreprise966. Il a été décidé que l’équilibre n’est pas rompu tant qu’il ne s’agit que d’une fermeture partielle.

			10	Relations collectives. D’autres dispositions intéressent par ailleurs les relations collectives de travail, tel l’article 11 (4) qui exige que la loi garantisse les libertés syndicales et organise le droit de grève.

			
> Libertés fondamentales intéressant indirectement le droit du travail

			11	La plupart des droits fondamentaux peuvent interférer avec la relation de travail ; les cas les plus fréquents en pratique se rattachent aux libertés suivantes :

			◾	le droit naturel de la famille (Art. 11 (1)) faisant en sorte que la législation doit garantir la compatibilité entre vie professionnelle et vie de famille (congé familial, non-discrimination en fonction de l’état de famille, etc.) ;

			◾	la liberté d’exprimer ses opinions (Art. 24), et notamment ses opinions religieuses (Art. 19) garantit aux salariés et à leurs représentants d’exprimer, que ce soit au sein de l’entreprise ou en public, des avis pouvant heurter les intérêts de l’employeur ; la Cour rappelle que s’il est vrai que chaque salarié jouit de la liberté d’expression, il ne peut cependant sous prétexte de cette liberté tenir des propos de nature à porter atteinte à la paix sociale ou à créer un trouble caractérisé au sein de l’entreprise884 ;

			◾	la garantie de la vie privée (Art. 11 (3)) et notamment le secret des lettres (Art. 28) garantit au salarié un certain respect de sa sphère privée même sur le lieu de travail. L’employeur n’est ainsi pas libre de surveiller les échanges de courrier (électronique), l’usage d’Internet de ses salariés, et ne peut qu’exceptionnellement fonder une sanction ou un licenciement sur des incidents qui se sont produits dans la vie privée du salarié (p. ex. choix du partenaire, consommation de stupéfiants, fréquentation de lieux de débauche, etc.) ;

			◾	le principe d’égalité (Art. 10bis (1)) et notamment le principe d’égalité entre hommes et femmes (Art. 11 (2)) prohibe la discrimination au sein de l’entreprise. En invitant l’État à promouvoir activement l’élimination des entraves pouvant exister en matière d’égalité entre hommes et femmes, la Constitution appuie les actions de discrimination positive (p. ex. quotas à l’embauche de femmes, de personnes handicapées, etc.).

			
b) Droit international

			12	Parmi les sources importantes du droit international, on compte les divers traités énonçant des droits fondamentaux, ainsi que les normes édictées par l’Organisation Internationale du Travail.

			
> Chartes de droits fondamentaux

			13	L’ordre juridique international renferme un certain nombre de traités et chartes garantissant des droits fondamentaux. La portée juridique de ces droits, c’est-à-dire la mesure dans laquelle un justiciable individuel peut les invoquer devant un tribunal national, varie en fonction des textes. Historiquement, les premiers droits étaient des libertés qui étaient garanties aux salariés et aux employeurs (p. ex. liberté syndicale, liberté de travail, liberté d’expression). Ces libertés ont été complétées progressivement par des droits sociaux (p. ex. droit au travail, droit d’être protégé contre la discrimination ou en cas de licenciement, droit à des conditions de travail justes et équitables, droit à l’information et à la consultation).

			On peut notamment énumérer les conventions suivantes :

			◾	la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, qui a force juridique depuis le traité de Lisbonne ;

			◾	la Convention Européenne des Droits de l’homme (qui garantit p. ex. la liberté syndicale) ;

			◾	la Charte sociale européenne de 1961, qui dans sa forme révisée de 1996 n’a pas (encore) été ratifiée par le Luxembourg ;

			◾	le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels, adopté en 1966 par l’Assemblée générale des Nations unies.

			
> Normes de l’Organisation Internationale du Travail

			14	L’Organisation Internationale du travail (OIT) est une institution tripartite spécialisée de l’ONU qui rassemble gouvernements, employeurs et travailleurs de ses États membres dans une action commune pour promouvoir le travail décent à travers le monde ; elle est établie à Genève en Suisse.

			
				
					
				
				
					
							
							Impact pratique

							Les Conventions de l’OIT établissent des normes internationales minimales. Souvent, le standard de la législation sociale luxembourgeoise va au-delà de ces exigences, raison pour laquelle la ratification de ces Conventions donne rarement lieu à des modifications du droit national et qu’elles sont peu invoquées devant les Tribunaux. Leur rôle reste dès lors limité dans la pratique luxembourgeoise. Néanmoins, certains débats (p. ex. celui du report du congé sur l’année suivante) ont pris appui sur les Conventions de l’OIT. De même, l’OIT a joué un rôle important dans la reconnaissance de la représentativité de certains syndicats (ALEBA).

						
					

				
			

			

			L’OIT émet des Conventions et Recommandations. Il existe actuellement près de 200 Conventions (dont 8 sont qualifiées de ‘fondamentales’) et plus de 200 Recommandations. Elles concernent tous les domaines du droit du travail ou de la sécurité sociale, et souvent des aspects très spécifiques (p. ex. les marins, la sécurité et la santé au travail, le travail dans la pêche, le personnel infirmier, etc.). Des rapports réguliers analysent la situation dans les divers États, notamment quant à leur conformité avec les normes de l’OIT.

			De nombreuses Conventions ont été ratifiées par le Luxembourg, mais certaines n’ont volontairement pas été ratifiées, tandis que la ratification d’autres est encore en suspens. Avant d’invoquer une convention, il faut donc vérifier au Mémorial A si celle-ci engage le Luxembourg.

			•	Les Conventions et recommandations sont accessibles sur le site www.ilo.org.

			
c) Droit de l’Union européenne

			
> Impact et portée

			15	L’Union européenne n’a pas de compétence générale en matière de droit du travail, elle peut uniquement légiférer dans les domaines spécifiques dans lesquels les États membres lui ont transféré leurs prérogatives souveraines. Le droit de l’Union européenne (anciennement « droit communautaire ») se compose du droit primaire (traités), qui énonce certains principes généraux, et du droit secondaire (droit « dérivé »), qui prend pour l’essentiel la forme soit de règlements, soit de directives, ces dernières édictant des règles plus ou moins détaillées s’imposant aux États membres, tout en leur laissant une marge de manœuvre plus ou moins large selon les cas. Dans certains autres domaines, que nous ne mentionnerons pas par la suite, l’action de l’Union se limite à des Recommandations (p. ex. sur le harcèlement sexuel). S’y ajoutent encore les accords négociés entre partenaires sociaux européens. Le récent ‘socle européen des droits sociaux’ et censé relancer l’Europe sociale ; il a donné lieu à deux projets de directive, l’une sur les conditions de travail et l’autre sur l’équilibre entre vie professionnelle et vie privée.

			Le tableau ci-après regroupe les domaines principaux dans lesquels il existe des directives. Il a paru inutile de les énumérer en détail, tant parce qu’elles subissent des changements réguliers que parce que les sites internet de l’Union permettent de les retrouver facilement (p. ex. europa.eu/legislation_summaries ; eur-lex.europa.eu).

			
				
					
				
				
					
							
							Transposition 1 :1

							Il faut regretter que le législateur tende en général à copier-coller le texte des Directives pour aboutir à une transposition 1 :1 (« toute la Directive, rien que la Directive »), ce qui est préjudiciable pour la cohérence systématique et terminologique de la législation luxembourgeoise.

							Cette manière de procéder est en partie dictée par le souci d’éviter tout reproche de transposition non conforme ou incomplète de la Directive, le Luxembourg ayant fait l’objet de nombreux recours pour manquement (transposition tardive ou non conforme de Directives).

						
					

				
			

			

			16	Ce qui devra intéresser le juriste, c’est de savoir quels domaines ont fait l’objet d’une harmonisation – plus ou moins poussée – au niveau de l’Union. Dans ces domaines, la recherche juridique peut être étendue aux sources suivantes :

			◾	le texte des Directives permet d’interpréter et de clarifier dans certains cas le texte luxembourgeois, voire même de détecter une contrariété. Le site www.legilux.lu permet d’accéder à la fois aux Directives et aux textes nationaux de transposition ;

			◾	les arrêts rendus par la Cour de justice de l’Union européenne (curia.europa.eu) s’imposent lorsqu’il s’agit d’interpréter les textes de transposition nationaux ;

			◾	les décisions de justice rendues dans d’autres pays européens, tout comme la doctrine étrangère, gagnent également en intérêt pour le Luxembourg, étant donné qu’elles se fondent sur une base commune.

			
17 > Domaines d’harmonisation

			
				
					
					
				
				
					
							
							Droit du travail individuel

						
							
							Les diverses directives portent sur des aspects spécifiques de la relation de travail, notamment :

							– la protection des travailleurs salariés en cas d’insolvabilité de l’employeur

							– le maintien des droits des travailleurs en cas de transfert d’entreprises

							– l’obligation d’informer le travailleur des conditions de travail applicables (mentions obligatoires du contrat de travail). Une directive nouvelle de 2019 est en cours de transposition.

							– le détachement de travailleurs dans le cadre d’une prestation de services (une directive modificative est en cours de transposition)

							– l’aménagement du temps de travail : il existe une directive de base et des directives sectorielles.

							– la protection des lanceurs d’alerte (« auteur d’un signalement d’une violation ») (en cours de transposition).

						
					

					
							
							Droit du travail collectif

						
							
							Une directive a introduit un cadre général relatif à l’information et à la consultation des travailleurs, directive qui a été transposée au Luxembourg au niveau des délégations du personnel. Une directive plus ancienne encadre les licenciements collectifs.

							Par ailleurs, diverses dispositions institutionnelles sont mises en place, notamment :

							– le comité d’entreprise européen

							– l’implication des travailleurs dans la société européenne et la société coopérative européenne.

						
					

					
							
							Égalité et non-discrimination

						
							
							Trois directives gouvernent ce domaine ; elles concernent :

							– la mise en œuvre du principe de l’égalité de traitement entre hommes et femmes en ce qui concerne l’accès à l’emploi, à la formation et à la promotion professionnelles, et les conditions de travail

							– le cadre général en faveur de l’égalité de traitement en matière d’emploi et de travail (religion, convictions, handicap, âge, orientation sexuelle)

							– l’égalité de traitement entre les personnes sans distinction de race ou d’origine ethnique.

						
					

					
							
							Sécurité et Santé des travailleurs

						
							
							Une directive-cadre est complétée par une série de directives réglementant des aspects spécifiques, qui sont souvent d’une grande technicité, et qui peuvent être regroupées dans 3 groupes :

							– la protection de certaines catégories de salariés (jeunes, femmes enceintes, etc.)

							– des prescriptions quant aux lieux de travail

							– l’exposition à des agents chimiques, physiques et biologiques (bruits, vibrations, rayonnements, etc.).

						
					

				
			

			

			
d) Code du travail

			18	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. Les statuts des ouvriers et celui des employés privés se sont développés séparément.

			Un premier effort d’harmonisation et de regroupement a été fourni en 1989, lorsque la loi du 24 mai 1989 sur le contrat de travail a réglementé de manière largement uniforme les aspects essentiels de la relation de travail tant des ouvriers que des employés. Il n’en reste pas moins que des dizaines d’autres lois restaient en vigueur pour traiter d’aspects spécifiques, tels les congés, la sécurité au travail, le travail à temps partiel, etc.

			Pour améliorer la lisibilité et l’accessibilité du droit du travail, le législateur s’est lancé dans une vaste opération de codification, tout en s’inspirant des exemples étrangers, tel par exemple le Code du travail français. Afin que le projet ait une chance d’aboutir politiquement, il a été décidé d’emblée de procéder à une codification à droit constant ; l’objectif était donc de regrouper et de restructurer le droit existant sans apporter de changements quant au fond. Ce travail a abouti en 2006 à la promulgation d’un Code du travail et à l’abrogation de l’ensemble des lois individuelles qui y ont été intégrées. Malgré les résolutions initiales, l’une ou l’autre modification quant au fond se sont glissées dans le Code du travail.

			Aujourd’hui, l’essentiel de la législation luxembourgeoise en matière de droit du travail se trouve ainsi regroupé dans le Code du travail, qui ne cesse d’être modifié et d’évoluer au fil du temps. Il faut cependant signaler que d’un côté certaines dispositions du Code du travail peuvent également viser des non-salariés (p. ex. des demandeurs d’emploi ou des indépendants), tandis que certaines lois non intégrées au Code peuvent intéresser directement la relation de travail.

			19	

			
e) Règlements grand-ducaux

			Des aspects annexes, respectivement des mesures d’exécution des principes énoncés par la loi, font l’objet de règlements grand-ducaux édictés par le Grand-Duc (donc par le Gouvernement).

			Il faut signaler qu’il existe des cas dans lesquels le Code prévoit un règlement grand-ducal, mais que ce dernier n’a pas (encore) été pris, situation qui crée un certain vide juridique.

			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.

			
2) Sources négociées

			20	Les sources négociées sont celles qui ne sont pas imposées par les autorités publiques, mais font l’objet d’une négociation entre parties. Cette négociation peut avoir lieu au niveau collectif et donnera lieu à des conventions collectives et autres formes d’accord. Elle peut également avoir lieu au niveau individuel entre l’employeur et le salarié et s’inscrira ainsi dans le contrat de travail.

			
				
					
				
				
					
							
							Autonomie grandissante des partenaires sociaux

							Tant au niveau européen qu’au niveau national, la compétence des partenaires sociaux pour négocier des 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.

							Arguments en faveur de cette évolution

							– Les partenaires sociaux sont plus expérimentés et connaissent le terrain ; ils savent trouver les solutions les plus adaptées aux problèmes réels.

							– La négociation à plusieurs niveaux (européen > national > secteur >  branche > entreprise) permet d’adapter et d’individualiser les règles à la situation concrète.

							– Une solution négociée est plus facilement acceptée par les salariés et employeurs qui devront l’appliquer.

							– Une solution négociée évite les actions collectives (grève), qu’elles soient dirigées contre le patronat ou qu’il s’agisse de revendications politiques.

							Arguments en défaveur de cette évolution

							– Les partenaires sociaux se voient attribuer un pouvoir quasi-législatif dont la légitimité démocratique est questionnable, les critères de représentativité que les syndicats doivent remplir pour participer aux négociations étant souvent assez abstraits.

							– 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.

							– 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.

						
					

				
			

			

			
a) Négociation au niveau de l’Union européenne

			21	Les partenaires sociaux jouent un rôle important au niveau européen. Leur rôle dans l’édiction des normes sociales au niveau de l’Union Européenne a été considérablement renforcé par le Traité de Lisbonne (2007/2009).

			Cette implication peut être résumée comme suit :

			◾	avant de faire des propositions dans le domaine de la politique sociale, la Commission européenne doit consulter les partenaires sociaux ; par la suite, ils doivent être consultés quant au contenu concret de ces propositions ;

			◾	les partenaires sociaux peuvent entamer des négociations sur les sujets de leur choix, qui pourront par la suite être coulés dans une Directive.

			Des accords-cadres ont été conclus à l’issue du dialogue interprofessionnel notamment dans les domaines suivants :

			◾	Congés parentaux et pour raisons familiales

			◾	Travail à temps partiel

			◾	Travail à durée déterminée

			◾	Travailleurs intérimaires

			◾	Télétravail

			Certains de ces accords sont transposés au Luxembourg par voie législative, tandis que d’autres sont transposés par la négociation collective entre partenaires sociaux luxembourgeois.

			
b) Négociation sur le plan national

			22	La négociation sur le plan national se caractérise par des accords, conclus entre les organisations patronales ou des fédérations ou patrons individuels d’un côté et les organisations syndicales représentatives (l’OGBL, le LCGB et l’ALEBA) d’un autre côté. Le Code distingue entre divers types d’accords, parmi lesquels les conventions collectives jouent un rôle prédominant.

			Les conventions collectives (L. 162-1 s.) sont des accords négociés entre d’un côté les syndicats de salariés et d’un autre côté un ou plusieurs employeurs/entreprises ou des organisations patronales. Leur finalité est de réglementer les conditions de travail dans une entreprise, une branche ou un secteur d’activité.

			Pour savoir si une convention collective est applicable, il faut vérifier si l’employeur y est soumis. L’employeur est soumis à la convention collective dans les hypothèses suivantes :

			◾	soit l’employeur est lui-même signataire de la convention ;

			◾	soit l’employeur est adhérent de l’organisation patronale qui a signé la convention collective ;

			◾	soit la convention collective a été déclarée d’obligation générale par voie de règlement grand-ducal, et l’activité (principale) de l’employeur entre dans le champ d’application de la convention ().

			
				
					
				
				
					
							
							Conventions d’obligation générale

							Des conventions collectives déclarées d’obligation générale existent notamment dans les branches suivantes :

							– Agents des sociétés de service de sécurité et de gardiennage

							– Assurances

							– Banques

							– Bâtiment et génie civil

							– Carreleurs

							– Chauffeurs d’autobus et salariés auxiliaires des entreprises d’autobus privés

							– Chauffeurs de taxis

							– Électriciens

							– Entreprises de travail intérimaire

							– Établissements hospitaliers

							– Garagistes luxembourgeois

							– Gens de mer

							– Installateurs d’ascenseurs

							– Installateurs sanitaires, de chauffage et de climatisation et installateurs frigoristes

							– Mécaniciens de machines agricoles

							– Métiers graphiques

							– Nettoyage de bâtiments

							– Ouvriers de l’État

							– Peintres

							– Pharmacies

							– Plafonneurs-façadiers

							– Secteur d’aide et de soin et secteur social

							– Secteur de l’assistance en escale des aéroports

							– Services aéroportuaires

							– Sociétés d’exploitation cinématographique

							– Toiture (Métiers de couvreur, charpentier, ferblantier et calorifugeur)

							– Travailleurs intérimaires

							– Transport et logistique

							– Transport fluvial

						
					

				
			

			

			La question de savoir si le salarié est ou non affilié à un des syndicats signataires est indifférente ; pour maintenir la paix sociale au sein des entreprises, tous les salariés d’une entreprise bénéficient de la convention collective, qu’ils soient syndiqués ou non (L. 162-8 (2)).

			En vertu du principe d’unicité de la convention collective, une seule convention collective trouve application au sein d’une même entreprise. Si plusieurs conventions ont vocation à s’appliquer, il faudra choisir la plus spécifique et se référer à l’activité principale de l’entreprise.

			Sauf pour celles qui ont été déclarées d’obligation générale et qui ont par conséquent été publiées au Mémorial, les conventions collectives ne sont pas des documents publics. Chaque salarié a cependant le droit d’exiger une copie (électronique, sinon sur papier) de la convention collective applicable dans son entreprise (L. 162-5 (4) al. 2).

			23	En 2004, le Code du travail a introduit la notion d’accords subordonnés (L. 162-7) ; ceux-ci pourraient être qualifiés de sous-conventions collectives ; une convention collective – par exemple au niveau d’une branche – peut en effet se limiter à fixer un cadre général dans certains domaines et laisser aux partenaires sociaux à un niveau inférieur – par exemple celui de l’entreprise – le soin de déterminer les modalités d’application. En pratique, les accords subordonnés sont rares.

			24	Une dernière catégorie d’accords sont les accords en matière de dialogue social interprofessionnel (L. 165-1). Ils 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. Ces accords s’appliquent donc en sus de la convention collective éventuellement applicable. Tout comme pour les conventions collectives, ces accords peuvent être déclarés d’obligation générale, ce qui est généralement l’objectif recherché.

			
				
					
				
				
					
							
							Accords en matière de dialogue social (ou accords assimilés)

							Sans préjudice de leur qualification juridique exacte, des accords existent notamment dans les domaines suivants :

							– Accord en matière de dialogue social interprofessionnel relatif à l’accès individuel à la formation professionnelle continue (RGD 30.03.2006).

							– Accord interprofessionnel en matière de formation continue dans l’artisanat (RGD 01.11.2015).

							– Convention relative au régime juridique du télétravail (RGD 15.03.2016).

							– Convention relative au harcèlement et à la violence au travail (RGD 15.12.2009).

						
					

				
			

			

			
				
					
				
				
					
							
							La convention collective et son rôle

							La convention collective est une norme issue de la négociation collective entre un ou plusieurs syndicats de salariés et un employeur individuel ou un collectif d’employeurs. La convention collective permet d’instaurer des conditions de travail similaires au sein d’une entreprise ou d’un secteur d’activité déterminé. Ce mode de négociation permet de regrouper et d’institutionnaliser le poids de négociation morcelé des salariés qui souvent ne peut s’exprimer que par cette voie. L’employeur, en concédant des avantages sociaux, reçoit en échange la paix sociale, puisque les salariés ne peuvent recourir ni à la grève, ni aux autres instruments de conflit social tant que la convention collective est en vigueur.

							Dans la hiérarchie des normes, la convention collective s’intercale entre la loi et le contrat de travail. Contrairement à d’autres pays, le législateur luxembourgeois n’a pas tendance à abandonner un pouvoir considérable aux partenaires sociaux, qui sont appelés à faire valoir leurs points de vue lors des mécanismes de consultation tripartite précédant généralement l’adaptation de nouvelles lois en matière sociale.

							La Constitution est même hostile à une large autonomie des partenaires sociaux, étant donné que depuis la révision constitutionnelle de 2007, les « droits des travailleurs » de manière générale relèvent du domaine réservé à la loi. Le législateur ne peut donc soumettre des questions importantes à la négociation collective. L’hostilité affichée par les initiateurs de la révision constitutionnelle à l’égard de la liberté contractuelle est manifeste, alors qu’ils justifient le nouveau texte dans les termes suivants : « En effet, le ‘droit du travail’ est devenu un élément important de notre société qu’il échet de consacrer dans la Constitution, afin d’éviter entre autres toute velléité de le remplacer à nouveau par la liberté contractuelle. »4

						
					

				
			

			

			
25 c) Contrat de travail

			Le contrat de travail est l’instrument constitutif de la relation de travail. Il n’y a pas de relation de travail sans contrat de travail. Au-delà de son caractère constitutif, le contrat de travail a également pour objet de réglementer la relation de travail en concrétisant les droits et obligations respectives des parties.

			Le contrat de travail regroupe l’ensemble des clauses convenues entre l’employeur et son salarié, destinées à régir leur relation de travail. Le contenu du contrat de travail et les conditions de travail, notamment la rémunération, font en effet l’objet d’un accord négocié entre employeur et salarié, même si en pratique le poids de négociation est souvent inégalitaire.

			Il ne faut pas confondre le document intitulé « contrat de travail » (instrumentum) avec la notion, plus large du contrat de travail. L’accord contractuel entre employeur et salarié englobe également :

			–	tous les avenants qui ont modifié le contrat initial ;

			–	toutes les conventions annexes se rattachant à la relation de travail (par exemple une convention sur l’utilisation de la voiture de fonction) ;

			–	les accords verbaux ;

			–	les accords tacites, notamment le cas échéant tous les avantages acquis (dont le caractère obligatoire est généralement déduit d’un accord tacite entre employeur et salarié).

			
3) Normes unilatérales

			26	La relation de travail est encore régie par des normes édictées unilatéralement par les parties. Si le salarié n’est en principe pas en position d’édicter de telles normes, l’employeur est en droit de ce faire, et ce sur deux bases :

			◾	le pouvoir disciplinaire : l’employeur peut édicter des normes comportementales à respecter par ses salariés. Ce pouvoir se rattache essentiellement au droit de propriété de l’employeur sur son entreprise et ses installations, l’autorisant de décider comment les salariés doivent se comporter dans leur enceinte ;

			◾	le pouvoir de direction : en signant le contrat de travail, le salarié s’est engagé à mettre sa force de travail à disposition de l’employeur. En vertu du lien de subordination dans lequel le salarié s’est engagé, l’employeur est en droit de concrétiser au jour le jour cette obligation, en donnant des consignes quant aux tâches à effectuer.

			Ces instructions unilatérales peuvent prendre des formes très diverses, sans que leur nature juridique ne change pour autant : elles peuvent être orales ou écrites, tout comme elles peuvent s’adresser à un salarié individuel ou à une pluralité de personnes. Ces normes unilatérales peuvent prendre notamment les formes suivantes :

			–	un ordre oral donné au salarié ;

			–	une instruction écrite donnée à un salarié (par exemple par courrier électronique) ;

			–	une circulaire adressée au personnel ;

			–	des panneaux affichés dans l’entreprise (p. ex. « interdiction de fumer » ou « accès interdit ») ;

			–	des Chartes d’entreprise (par exemple une charte informatique) ;

			–	le règlement intérieur (qui n’est pas réglementé en détail au Luxembourg5).

			
				
					
				
				
					
							
							Contresignature du salarié

							Lorsque le salarié marque son accord explicite, notamment en apposant sa signature, la nature de ces instructions unilatérales change pour devenir des normes conventionnelles et intégrer en tant que tel le contrat de travail. Le salarié ne peut plus contester les normes (licites) qu’il a acceptées, tout comme l’employeur ne pourra plus supprimer unilatéralement les avantages qu’il a consentis.

							Il peut en être autrement si d’après le contexte, la signature du salarié ne peut s’interpréter comme acceptation du contenu du document, mais comme simple accusé de réception.

						
					

				
			

			

			27	Le pouvoir de décision unilatéral de l’employeur n’est pas illimité :

			–	tout d’abord, les normes unilatérales doivent respecter toutes les règles de source normative. L’employeur ne saurait ordonner à un salarié de rester à son poste de travail si la durée de travail maximale imposée par la loi est dépassée ;

			–	par ailleurs, les ordres doivent respecter les normes conventionnelles. Un ordre de l’employeur ne peut aller à l’encontre de ce que les parties ont fixé conventionnellement. Si par exemple le contrat de travail prévoit un horaire fixe, l’employeur ne peut le changer par une décision unilatérale. Pour contrer cette limitation, des clauses de mobilité ou de flexibilité (→ 109) sont intégrées dans de nombreux contrats ;

			–	en outre, l’employeur doit respecter la personne de ses salariés, notamment au regard de leurs libertés fondamentales. Il ne peut par exemple restreindre excessivement le code vestimentaire à respecter ou la liberté d’expression au sein de l’entreprise.

			Si l’employeur reste dans les limites qui lui sont tracées, ses instructions unilatérales ont un véritable effet juridique normatif pour le salarié, puisque leur inobservation entraîne des conséquences en droit (sanction disciplinaire, licenciement, responsabilité civile, etc.).

			
28 4) Hiérarchie des normes et principe de faveur

			Concernant la hiérarchie entre les sources normatives, le droit du travail ne présente pas de spécificités. Ainsi la Constitution et les normes internationales et communautaires sont supérieures aux lois, tout comme la loi est supérieure aux règlements grand-ducaux (« ordre public absolu »).

			Pour les autres sources du droit, la chaîne hiérarchique est également claire : les ordres unilatéraux sont inférieurs aux clauses du contrat de travail, qui à leur tour sont inférieures aux conventions collectives. La relation entre ces différentes normes est cependant en général régie par le principe de faveur (« ordre public social »).

			Par principe de faveur, il faut entendre le fait que la norme supérieure doit être respectée, sauf à y déroger dans un sens plus favorable au salarié. Autrement dit, les normes en question ne forment qu’un seuil minimal à respecter. De nombreux textes légaux énoncent ce principe, et le Code fait même état d’un « principe général du droit du travail selon lequel il est possible de stipuler par convention dans un sens plus favorable au salarié » (L. 164-8 (6)). Certaines décisions ajoutent à ce principe une règle d’interprétation des clauses contractuelles ambiguës dans un sens favorable au salarié787.
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			29	Deux conditions doivent généralement être réunies pour que le principe de faveur conduise à l’annulation d’une stipulation :

			1. La norme doit être contraire à la norme supérieure. Le principe de faveur ne régit dès lors en principe pas les situations dans lesquelles la norme supérieure reste muette, c’est-à-dire les domaines qui ne sont pas réglementés. Ici, le principe de la liberté contractuelle subsiste, même si le juge peut intervenir (sur base de principes généraux) pour imposer certaines limites.

			EXEMPLE

			Une clause obligeant le salarié à atteindre un certain niveau de maîtrise de la langue luxembourgeoise endéans un délai fixé est valable. Si le salarié n’atteint pas cet objectif, il peut être licencié.

			EXEMPLE

			Le contrat de travail prévoit que le salarié doit porter un uniforme. Aucun texte de loi ne traite de la problématique de l’uniforme. Même si cette clause impose ainsi une obligation supplémentaire au salarié par rapport au cadre légal, elle n’est pourtant pas contraire à la législation. Cette clause ne se heurte dès lors, à notre sens, pas au principe de faveur.

			EXEMPLE

			Une clause prévoit que le salarié doit amener ses propres outils de travail. Pareille clause n’est certes pas plus favorable que s’il ne devait pas en apporter, mais elle n’est pas contraire à la loi (et même implicitement autorisée ; L. 224-3 pt. 3).

			2. La norme doit être moins favorable que la norme supérieure. Il faut donc procéder à une comparaison. En cas de violation du principe de faveur, la clause contraire est nulle et ne sort pas d’effets ; elle est remplacée par la règle plus favorable issue de la norme supérieure.

			30	Cette comparaison doit se faire non pas de manière générale en comparant les conditions de travail du salarié dans son ensemble ; des désavantages sur certains points ne peuvent compenser les désavantages sur d’autres points.

			EXEMPLE

			Le contrat de travail prévoit que le salarié ne bénéficie que de 20 jours de congé (au lieu de 26), mais qu’en échange, le salarié ne doit travailler que 7 heures par jour. Il n’est pas possible de considérer que la situation globale du salarié serait équivalente ou plus favorable que la loi. La clause limitant les jours de congé en dessous du minimum légal doit être considérée isolément et doit être annulée parce qu’elle est moins favorable que la loi qui accorde 26 jours de congé.

			EXEMPLE

			Le contrat de travail prévoit un salaire inférieur au SSM, mais une prime de fin d’année substantielle. Ces deux règles ne peuvent se compenser ; le salarié a droit chaque mois au SSM (la clause contraire de son contrat étant nulle) et peut prétendre en sus à la prime (cette clause lui étant favorable).

			La comparaison doit au contraire se faire point par point, ou du moins entre « avantages ayant le même objet ou la même cause ».

			EXEMPLE

			La convention collective accorde aux salariés 27 jours de congé. Le contrat de travail individuel prévoit que le salarié bénéficie de 25 jours de congé, mais lui accorde également « 2 jours de repos par an ». La question qui se pose est de savoir si la clause ne prévoyant que 25 jours de congé au lieu des 27 accordés par la convention collective est nulle car moins favorable. À notre sens, les « jours de congé » et les « jours de repos » peuvent être considérés comme avantages ayant le même objet, de sorte que ces avantages ne se cumulent pas, mais que le salarié a droit en tout à 27 jours chômés.

			EXEMPLE

			La convention collective prévoit un 13e mois. Le contrat de travail précise que le salarié perçoit au mois de juin un pécule de vacances à hauteur d’1 mois de salaire et que toutes autres primes sont purement facultatives. Dans cet exemple, les deux clauses ont un même résultat (paiement d’1 mois de salaire), mais il est discutable s’ils ont le même objet et la même cause. À notre sens, la clause qui précise que toutes autres primes sont facultatives se heurte à la convention collective qui est plus favorable puisqu’elle prévoit un 13e mois obligatoire, qui viendrait ainsi se cumuler avec le pécule de vacances.

			
D. Champ d’application territorial

			
				
					
					
					
				
				
					
							
							Textes
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							L. 010-1 ; L. 141-1s.

						
					

					
							
							[image: img_004.jpg]

						
							
							Directive 96/71/CE du Parlement européen et du Conseil du 16 décembre 1996 concernant le détachement de travailleurs effectué dans le cadre d’une prestation de services, modifiée par la Directive 2018/957 (en cours de transposition).

							Directive 2014/67/UE du Parlement européen et du Conseil du 15 mai 2014 relative à l’exécution de la directive 96/71/CE concernant le détachement de travailleurs effectué dans le cadre d’une prestation de services.
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							Règlement CE n° 593/2008 du Parlement européen et du Conseil du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations contractuelles (Rome I).

						
					

				
			

			

			31	Le droit du travail est en principe d’application territoriale. Un salarié exerçant son travail au Luxembourg est de ce fait soumis au droit du travail luxembourgeois. Le lieu de travail habituel est ainsi le critère déterminant ; ni le lieu d’établissement de l’employeur, ni le domicile ou la nationalité du salarié n’entrent en ligne de compte. Il peut en être autrement pour les questions de sécurité sociale, qui ne seront pas abordées dans cet ouvrage. Ce n’est par ailleurs qu’à défaut de lieu de travail habituel déterminable que l’on applique le droit du pays dans lequel est situé l’établissement qui a embauché le travailleur.

			
				
					
				
				
					
							
							Choix du droit applicable

							Il est théoriquement loisible à l’employeur et au salarié de choisir le droit applicable à leur contrat (Art. 8 (1) R. 593/2008). Or, la plus grande partie du travail étant d’ordre public, ce sont ces règles du lieu de travail habituel qui primeront. Les seuls effets d’une clause déclarant applicable un droit du travail étranger consistent dès lors :

							• à rendre applicables les règles étrangères qui sont plus favorables au salarié que le droit luxembourgeois (principe de faveur)927 ;

							• à rendre applicables les règles étrangères traitant de sujets non abordés par le droit du travail luxembourgeois (hypothèse rare).

						
					

				
			

			

			La question du droit territorialement applicable doit être distinguée de celle de la compétence territoriale des tribunaux (→ 711), ces deux aspects ne coïncidant pas dans tous les cas. Il se peut en effet qu’un Tribunal étranger soit amené à appliquer le droit du travail luxembourgeois et inversement, mais ces situations sont plutôt exceptionnelles.

			32	Si un salarié change de manière durable de lieu de travail, il sera soumis à une législation sociale différente. En cas de départ à l’étranger (au sein de l’Union), un rattachement avec le droit national ne peut subsister que s’il s’agit d’un détachement temporaire à l’étranger. Il n’existe pour l’instant pas de définition précise du caractère « temporaire » du détachement, critère qui devra faire l’objet d’une appréciation au cas par cas. Dans le cadre de la transposition d’une directive, il est cependant prévu de limiter le détachement à 12 mois ; au-delà, la quasi-intégralité du droit luxembourgeois deviendra applicable (projet 7516).

			
				
					
				
				
					
							
							Ordre public international

							Pour savoir quelles règles luxembourgeoises doivent s’appliquer à tout salarié exerçant son activité sur le territoire national (L. 010-1), y compris – sauf les points marqués par le symbole  (L. 141-1 (1)) – aux salariés temporairement détachés d’un pays de l’Union européen, il faut distinguer entre d’un côté l’origine de la norme d’un autre côté les sujets abordés par elle.

							> Types de normes ; Les règles issues :

							• des dispositions légales (notamment le Code du travail) ;

							• des dispositions réglementaires ;

							• des dispositions administratives ;

							• des dispositions résultant de conventions collectives déclarées d’obligation générale ;

							• des dispositions résultant d’un accord en matière de dialogue social interprofessionnel déclaré d’obligation générale.

							> Sujets ; Les règles ayant trait :

							1.	 au contrat de travail écrit ;

							2.	au salaire social minimum (incluant, à l’avenir, les salaires minima fixés par des conventions collectives déclarées d’obligation générale, projet 7516) ;

							3.	 à l’adaptation automatique du salaire à l’évolution du coût de la vie ;

							4.	à la durée du travail, au temps de pause, au repos journalier et au repos hebdomadaire ;

							5.	au congé payé ;

							6.	aux congés collectifs ;

							7.	aux jours fériés légaux ;

							8.	à la réglementation du travail intérimaire et du prêt de main-d’œuvre ;

							9.	 à la réglementation du travail à temps partiel et à durée déterminée ;

							10.	aux mesures de protection applicables aux conditions de travail et d’emploi des enfants et des jeunes, des femmes enceintes et des femmes venant d’accoucher ;

							11.	à la non-discrimination ;

							12.	 aux conventions collectives de travail ;

							13.	à l’inactivité obligatoire conformément à la législation sur le chômage intempéries et le chômage technique ;

							14.	au travail clandestin ou illégal ;

							15.	à la sécurité et la santé des travailleurs sur le lieu de travail.

						
					

				
			

			

			Les règles sur le détachement temporaire de salariés sont partiellement harmonisées au niveau européen ; le principe est que le contrat reste régi par le droit de l’État d’origine mais que certaines règles de l’État de détachement doivent trouver application.

			
> Détachement temporaire du Luxembourg vers l’étranger

			33	Lorsqu’un salarié travaillant habituellement au Luxembourg est détaché à l’étranger, sa relation de travail reste régie par le droit luxembourgeois, mais il faut consulter le droit du pays de détachement pour voir quelles règles étrangères ont le cas échéant vocation à s’appliquer.

			
> Détachement temporaire de l’étranger vers le Luxembourg

			34	Lorsqu’un salarié étranger est détaché au Luxembourg, son contrat reste régi par le droit de son pays d’origine. Certaines règles, que le Code du travail luxembourgeois qualifie comme étant d’ordre public international trouveront cependant application (). Le détachement d’un salarié vers le Luxembourg doit également faire l’objet de certaines formalités.

			EXEMPLE

			Un salarié belge temporairement détaché au Luxembourg reste soumis au droit belge en ce qui concerne les primes auxquelles il a droit et les conditions dans lesquelles il peut être licencié. Par contre, son salaire doit respecter le salaire social minimum luxembourgeois et il doit bénéficier des 25 jours de congé annuel (au lieu des 20 jours en droit belge).

			Normalement, les dispositions luxembourgeoises qui sont d’ordre public n’ont vocation à s’appliquer, en vertu du principe de faveur, que si elles sont plus favorables que la loi étrangère.

			EXEMPLE

			Un salarié français temporairement détaché au Luxembourg reste soumis au régime des 35 heures, plus favorable que la durée maximale de travail de 40 heures applicable au Luxembourg. Dans cette même logique, il devrait cumuler les jours fériés français et luxembourgeois.

			
				
					
				
				
					
							
							Une réforme dictée par le C.J.U.E.

							Les règles luxembourgeoises sur le détachement ont fait l’objet d’une adaptation en 2010 après que le Luxembourg avait été condamné pour manquement par la C.J.U.E. (C-319/06, 19.06.2008).

							Estimant que le droit communautaire ne fixait qu’un cadre a minima de la protection dont devaient bénéficier les salariés détachés, le Luxembourg avait retenu une liste relativement extensive de règles nationales considérées comme étant d’ordre public et s’appliquant par conséquent à tous les salariés détachés sur son territoire ; de même, afin de surveiller le respect de ces règles, des formalités exigeantes avaient été imposées. La C.J.U.E. a jugé que certaines de ces dispositions, tant en ce qui concerne le fond qu’en ce qui concerne les formalités, décourageaient les entreprises étrangères de détacher leurs salariés au Luxembourg et portaient ainsi une atteinte disproportionnée à la libre prestation de service.

							Cette décision a fait l’objet d’une forte critique de la part des milieux syndicaux et politiques luxembourgeois, surtout parce que le principe de l’indexation automatique des salaires était visé. Sous la plume du Ministre du Travail, un projet de loi relativement restrictif a été déposé, mais sous les admonitions du Conseil d’État, le législateur a fini par s’incliner et a entériné quasiment à la lettre le raisonnement tenu par la C.J.U.E. Somme faite, l’impact concret de la réforme reste néanmoins limité. Entre-temps, suite à la directive d’exécution, la législation a de nouveau été réformée, cette fois-ci dans un sens plus restrictif, et une nouvelle réforme (projet 7516) et déjà en route.

						
					

				
			

			

			
35 E. Documentation et information

			
				
					
					
				
				
					
							
							Textes de loi

						
							
							Les textes de loi sont officiellement publiés au Mémorial gratuitement disponible en version électronique sur Internet (www.legilux.lu).

							Le Code du travail peut être consulté sur ce même site Internet (Mémorial A > Codes).

							Certains éditeurs privés (Larcier, Legitech,) publient par ailleurs des Codes, complétés par des jurisprudences et actes réglementaires, qui sont disponibles en librairie.

						
					

					
							
							Jurisprudence

						
							
							La jurisprudence, c’est-à-dire les principes se dégageant des décisions de justice qui sont rendues par les tribunaux, n’est pas une source normative à proprement parler, mais constitue néanmoins dans nombre de domaines (p.ex. celui des motifs de licenciement reconnus comme valables) un élément d’information indispensable.

							Depuis 2020, la Justice a mis en ligne un grand nombre de jurisprudences anonymisées (justice.lu > jurisprudence), dont notamment les jurisprudences de la base de données JUDOC/CREDOC ainsi que les décisions des dernières années de la Cour d’appel.

							La jurisprudence des tribunaux du travail de première instance n’est pas publiée intégralement ni systématiquement par les autorités publiques.

							Il existe encore les possibilités suivantes pour accéder à la jurisprudence :

							– un Service au Parquet Général, dont l’accès est payant mais abordable, permet soit de faire effectuer une recherche sur base de mots-clefs dans une base de données tenue par l’administration judiciaire (« CREDOC »), soit d’obtenir la copie intégrale (anonymisée) d’une décision de justice en fournissant les références exactes.

							– des recueils publiés par des éditeurs privés reprennent des extraits de jurisprudence (voir bibliographie en annexe).

							– la Chambre des salariés a entrepris de publier à intervalles réguliers une sélection de jurisprudence récente (www.csl.lu).

							– des bases de données en ligne permettent d’accéder à une sélection de jurisprudence. L’éditeur Legitech propose un produit relativement complet, mais payant, sous l’enseigne LEXNOW (anciennement legiwork). L’éditeur Larcier entretien la plateforme STRADALex Luxembourg.

						
					

					
							
							Doctrine

						
							
							En raison de la petite taille du pays, la doctrine en matière de droit du travail est clairsemée. Quelques ouvrages traitent du droit du travail en général, tandis que d’autres abordent des thématiques spécifiques. Le lecteur trouvera une bibliographie en annexe.

							Un effort de regrouper dans une base de données l’ensemble de la doctrine luxembourgeoise qui a été publiée a été fourni par l’Université du Luxembourg (leris.uni.lu).

							En raison des nombreuses spécificités nationales du droit du travail luxembourgeois, le recours à la doctrine étrangère – essentiellement française et belge – n’est possible qu’avec circonspection.

						
					

					
							
							Documents parlementaires

						
							
							Pour interpréter les textes légaux, la lecture des travaux parlementaires peut s’avérer utile. Les informations les plus pertinentes peuvent en général être tirées de l’exposé des motifs, du commentaire des articles, de l’avis du Conseil d’État et du rapport de la commission parlementaire compétente. Tous ces documents sont disponibles en ligne sur le site de la Chambre des Députés (www.chd.lu, Rubrique ‘Recherche d’archives’).

						
					

					
							
							Périodiques et Newsletter

						
							
							Deux publications périodiques sont dédiées au droit du travail, à savoir :

							– la Revue « JurisNews – Regard sur le droit du travail » (éditions Larcier) qui publie des décisions de justice récentes.

							– la « Revue Pratique de Droit Social » (éditions Legitech) qui publie des articles et jurisprudences commentées.

							Le « Journal des tribunaux Luxembourg » (JTL) des Éditions LARCIER (www.jtl.lu) est une revue juridique généraliste dont les articles et jurisprudences sont sélectionnés avec soins ; certains intéresseront le droit du travail.

							Diverses sociétés privées ont également entrepris de publier des newsletter, de qualité variable. Mentionnons la newsletter gratuite publiée régulièrement par la Chambre des salariés.

						
					

					
							
							Conventions collectives et accords

						
							
							Les conventions collectives ne constituent pas des documents publics accessibles à quiconque. Si toute convention collective doit être déposée auprès de l’ITM pour entrer en vigueur, ce registre n’est cependant pas accessible au public (seul le principe même du dépôt étant publié au Mémorial). Tout salarié est cependant en droit d’obtenir auprès de son employeur un exemplaire de la convention collective qui lui est applicable (L. 162-5 (4) al. 1er).

							Les conventions collectives et accords qui ont fait l’objet d’une déclaration d’obligation générale sont publiés au Mémorial A. Des versions consolidées inofficielles de ces conventions collectives sont publiées sur le site Internet de l’ITM (www.itm.lu, Rubrique « Droit du Travail », Sous-Rubrique « Conventions collectives de travail »).

						
					

					
							
							Conseils pratiques

						
							
							• Pour obtenir des informations pratiques, l’interlocuteur naturel sera l’avocat, sinon le syndicat de salariés, respectivement l’organisation patronale à laquelle on est affilié. Le salarié démuni de ressources suffisantes peut obtenir l’assistance judiciaire pour couvrir ses frais d’avocat et de justice en s’adressant au Barreau (www.barreau.lu).

							• Sous le nom de « HelpCenter », l’Inspection du Travail et des Mines entretient une Hotline téléphonique pour répondre à toutes questions intéressant le droit du travail (www.itm.lu ; Tél. : 247 76 100).

							• Les démarches de base en droit du travail sont expliquées en français, en allemand et en partie en anglais sur le site Internet public www.guichet.lu.

							• Au siège des juridictions (Luxembourg, Diekirch et Esch), un « Service d’accueil et d’information » permet d’obtenir de premiers conseils et une orientation, notamment pour des questions de droit du travail (www.justice.public.lu, Rubrique « aides et informations »)

							• Les sites Internet des organisations syndicales (p.ex. www.ogbl.lu, www.lcgb.lu, www.cdm.lu, etc.), tout comme ceux des chambres professionnelles (www.csl.lu ; www.cc.lu) contiennent également des informations intéressantes.
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A. Notions et définitions

			50	Bien qu’elle soit soumise à de nombreuses contraintes et que le Code du travail dicte largement son contenu, la relation de travail reste de nature contractuelle – par opposition notamment à la relation statutaire dans laquelle sont engagés les fonctionnaires publics.

			La base de la relation de travail est un contrat, et plus précisément un contrat de louage de services et d’ouvrage tel que le Code du travail le précise explicitement (L. 121-1 ; Art. 1779 CCiv). Dans les termes désuets du Code civil, il s’agit dès lors d’un « louage des gens de travail qui s’engagent au service de quelqu’un », avec la spécificité qu’un des contractants a la qualité de « salarié » parce qu’il se trouve dans un lien de subordination envers son partenaire contractuel, l’employeur.

			
				
					
				
				
					
							
							Nature contractuelle de la relation de travail

							Le fait que la relation de travail soit de nature contractuelle emporte plusieurs conséquences en droit :

							– au niveau de la formation et de la validité, la relation de travail est soumise aux règles du contrat (→ 87) (exemple : application des règles sur les vices du consentement) ;

							– le droit général des obligations a vocation à compléter les règles du droit du travail (exemple : le droit de suspendre le paiement de salaire en cas d’absence injustifiée du salarié) ;

							– en l’absence de règles contraignantes du droit du travail, le principe de la liberté contractuelle s’applique.

						
					

				
			

			

			Pour cerner la relation de travail, il importe dès lors de définir et d’analyser trois notions centrales, à savoir celle du « contrat de travail » (et notamment de la subordination), celle du « salarié », et celle de l’« employeur ».

			
1) Définition du contrat de travail et subordination

			51	Définir le contrat de travail, c’est définir le champ d’application même du droit du travail. Les juges qualifient librement le contrat au regard de la situation réelle, sans être liés par la qualification choisie par les contractants. Si la relation de travail exige l’échange d’une prestation de travail contre une rémunération, l’élément caractéristique est la subordination sous laquelle cette prestation de travail est effectuée. La question de savoir s’il y a subordination ou non est appréciée par les tribunaux au cas par cas en se basant sur un faisceau d’indices.

			Le Code du travail ne contient (plus) de définition du contrat de travail, tâche qui a été reléguée à la jurisprudence. Il s’agit de distinguer la relation de travail d’autres types de contrat, notamment de la relation d’indépendant (prestataire de services, freelance, sous-traitant, etc.). S’il y a contrat de travail, l’ensemble des règles du droit du travail doivent trouver application.

			Le droit luxembourgeois ne connaît que la catégorie des salariés dépendants et celle des prestataires indépendants. Si certains pays ont introduit des catégories intermédiaires (parasubordonnés, personnes économiquement dépendantes, Scheinselbständige, etc.), les pouvoirs politiques luxembourgeois sont hostiles à cette approche. On est salarié ou on ne l’est pas, le droit du travail s’appliquant soit intégralement, soit pas du tout.

			La jurisprudence précise que le contrat de travail est6 :

			52	

			
				
					
				
				
					
							
							« La convention par laquelle une personne s’engage à mettre son activité à la disposition d’une autre, sous la subordination de laquelle elle se place, moyennant rémunération ».

						
					

				
			

			

			Le statut de salarié suppose dès lors la réunion de trois éléments irréductibles, à savoir :

			1. une prestation de travail (ce qui exclut notamment les stagiaires, l’objectif de leur contrat étant la formation), qui doit être d’une certaine consistance () ;

			2. une rémunération payée en contrepartie7 (ce qui exclut notamment les bénévoles) ;

			3. un lien de subordination (ce qui exclut notamment les indépendants).

			
				
					
				
				
					
							
							Activités isolées et entraide amicale

							Comme condition supplémentaire pour qu’il y ait une relation de travail soumise aux règles restrictives du Code du travail, on peut mentionner que le travail doit avoir une certaine consistance.

							Il n’existe pas de règle claire à ce sujet, mais on peut s’inspirer du texte régissant le travail clandestin (L. 571-3)  et qui exclut :

							– une activité occasionnelle et de moindre importance exercée pour compte d’autrui ;

							– une activité isolée exercée pour compte d’autrui n’excédant pas le cadre de l’entraide usuelle entre proches parents, amis ou voisins.

							Ainsi, la Cour a pu confirmer qu’un simple service sporadique ne donne pas lieu à un contrat de travail784. Il s’agissait en l’espèce d’une personne qui devait être embauchée dans une crèche, mais qui, dans l’attente de la formalisation du contrat, avait effectué de petits services allant de 30 minutes à 2 heures par jour.

						
					

				
			

			

			
				
					
				
				
					
							
							Sportifs et entraîneurs

							Pour les sportifs et entraîneurs (d’une fédération agréée ou d’un club affilié), le Code prévoit des critères spécifiques pour déterminer dans quels cas ils ne peuvent pas être considérés comme salariés, à savoir (L. 121-1 al. 2) :

							– si l’activité en question n’est pas exercée à titre principal et régulier ; et

							– si l’indemnité versée en exécution du contrat ne dépasse pas par an le montant correspondant à 12 fois le SSM.

							Lorsque ces conditions ne sont pas remplies, il faut vérifier selon les critères classiques s’il y a ou non subordination8.

						
					

				
			

			

			53	Parmi ces trois éléments, c’est celui de la subordination qui est le plus caractérisant de la relation de travail. Le lien de subordination est celui qui

			◾	place le salarié sous l’autorité de l’employeur [pouvoir disciplinaire] ;

			◾	qui lui donne des ordres concernant l’exécution du travail [pouvoir de direction] ; et

			◾	en contrôle l’accomplissement et en vérifie les résultats [pouvoir de contrôle].

			
				
					
				
				
					
							
							Situations d’abus

							• Faux indépendants9. Il n’est pas rare de voir un entrepreneur tenté de contourner l’application des règles strictes et restrictives du droit du travail en qualifiant les collaborateurs auxquels il recourt d’indépendants (freelance) alors qu’en réalité ils effectuent un travail subordonné pour son compte et ne disposent d’aucune liberté entrepreneuriale. De tels abus se rencontrent notamment dans le secteur de la construction, du transport routier (camions, taxis), dans la restauration, mais aussi des avocats collaborateurs. De nombreuses décisions de justice ont par ailleurs requalifié en salariées des « artistes indépendantes » travaillant dans des clubs et cabarets. Les frontières sont cependant floues, ce d’autant plus qu’il existe une certaine tendance à encourager les formules d’auto-entrepreneur et les micro-entreprises.

							• Faux salariés. Il existe des cas dans lesquels une personne qui en réalité est indépendante cherche à obtenir le statut de salarié. Cette situation se trouve notamment pour certains abus commis en matière d’autorisations d’établissement (mise à disposition d’un brevet de maîtrise sans travailler réellement dans l’entreprise), ainsi qu’au niveau de dirigeants de société qui souhaitent bénéficier de la sécurité de l’emploi et des avantages sur le plan de la sécurité sociale inhérents au salariat.

							La question est souvent débattue devant les tribunaux lorsque les dirigeants d’une société tombée en faillite souhaitent bénéficie de la garantie d’État pour les salaires, mais que le curateur leur dénie le statut de salarié.

							Vu que c’est toujours la situation réelle et non la situation apparente qui est déterminante, les tribunaux requalifient les faux salariés en indépendants, et les faux indépendants en salariés. Cette requalification, qui est en principe rétroactive, peut entraîner de douloureuses conséquences non seulement d’un point de vue pénal (travail clandestin, non-affiliation) et administratif (paiement des cotisations sociales), mais également en droit du travail (rappel de salaire, rupture équivalant à un licenciement).

						
					

				
			

			

			54	Le juge n’est en principe894 pas lié par la qualification que les parties ont donnée à leur relation contractuelle878. Le fait que les parties aient qualifié ou intitulé leur relation de relation indépendante n’empêche pas un tribunal de la requalifier en relation de travail, ni inversement. Ceci étant, le titre du contrat et les clauses y contenues peuvent servir de point de départ au raisonnement du juge puisqu’ils créent une première apparence. Selon une jurisprudence constante, la partie qui peut présenter au juge un contrat de travail écrit bénéficie d’une présomption : en présence d’un tel contrat de travail apparent, il incombe à celui qui conteste l’existence d’un lien de subordination d’établir le caractère fictif du contrat. La jurisprudence reconnaît cependant des exceptions si le contrat apparent présente des vices ou lacunes897. En pratique, les situations d’abus sont fréquentes dans les deux sens ().

			
				
					
				
				
					
							
							Subordination restreinte

							L’intensité du lien de subordination varie en fonction du type de travail. Pour certaines tâches (directeurs, cadres supérieurs, responsables de filiale, etc.), le salarié dispose d’une large marge de manœuvre et d’initiative personnelle, ce qui n’exclut cependant pas l’existence d’un lien de subordination.

							Le lien de subordination est particulièrement dilué dans les professions qui classiquement s’exercent en libéral, mais qui peuvent faire l’objet d’un contrat de travail, tels par exemple les avocats ou médecins (not. médecins du travail ; L. 325-2) ; pour ces professions, le salarié n’est soumis à un lien de subordination à l’égard de son employeur que pour la détermination de ses conditions de travail, mais exerce sa profession en pleine indépendance (en ce sens Art. 11.5.1. ROI-Barreau de Luxembourg).

						
					

				
			

			

			55	Il n’existe pas de critère absolu pour décider s’il y a ou non subordination. En pratique, les juges forment leur conviction en se basant sur un faisceau d’indices ; il s’agit d’une appréciation d’ensemble, aucun de ces critères n’étant déterminant et aucun n’étant rédhibitoire. La jurisprudence prend notamment en considération les indices suivants :

			
				
					
					
				
				
					
							
							indices militant en faveur d’une

							[image: arrows.jpg]

						
					

					
							
							relation subordonnée

						
							
							relation indépendante

						
					

				
				
					
							
							Modalités d’exécution du travail

						
					

					
							
							Des horaires fixes imposés par l’employeur

						
							
							Indépendance dans la détermination du moment du travail

						
					

					
							
							La durée de travail journalière et hebdomadaire du salarié est plus ou moins fixe

						
							
							La durée de travail de l’indépendant est soumise à de fortes variations.

						
					

					
							
							Le salarié travaille exclusivement pour compte de l’employeur et il lui est strictement interdit de mettre ses services à disposition d’un concurrent.

						
							
							L’indépendant offre ou peut offrir ses services à de multiples clients, y compris à des concurrents.

						
					

					
							
							Le salarié doit respecter des règles imposées par l’employeur dans la réalisation de son travail.

						
							
							La personne dispose d’une large liberté dans la manière dont elle exécute sa mission.

						
					

					
							
							Le salarié exécute son travail au sein de l’entreprise.

						
							
							Le prestataire exécute son travail au lieu qui lui convient, notamment dans les locaux de sa propre entreprise.

						
					

					
							
							Le salarié met simplement à disposition sa force de travail.

						
							
							Le prestataire doit exécuter une mission bien délimitée.

						
					

					
							
							Le salarié doit accepter les tâches qui lui sont confiées.

						
							
							Le prestataire peut refuser les missions pour lesquelles il est sollicité.

						
					

					
							
							La personne est soumise aux règles disciplinaires de l’entreprise.

						
							
							La personne est traitée comme une personne extérieure non soumise aux règles internes.

						
					

					
							
							Le prestataire doit exécuter le travail personnellement.

						
							
							Le prestataire peut librement se substituer des tiers dans l’exécution du travail, notamment des sous-traitants.

						
					

					
							
							Les outils de travail sont mis à disposition par l’employeur.

						
							
							Le prestataire est propriétaire de ses propres outils de travail.

						
					

					
							
							Rémunération

						
					

					
							
							Le salarié est payé même si la tâche qui lui a été confiée n’a pas été atteinte (obligation de moyens).

						
							
							Le prestataire n’est payé que si la tâche est menée à bien (obligation de résultat).

						
					

					
							
							Le salarié perçoit son salaire à intervalles réguliers, en principe mensuels.

						
							
							Le prestataire est payé de manière irrégulière, au fur et à mesure des tâches réalisées.

						
					

					
							
							Le montant de la rémunération correspond à celle d’un salarié.

						
							
							La rémunération tient compte des risques assumés par le prestataire indépendant, de ses charges administratives, etc.

						
					

					
							
							Le salarié perçoit une rémunération qui est, du moins partiellement, forfaitaire.

						
							
							Le prestataire est payé à la tâche.

						
					

					
							
							Les charges sociales et impôts sont retenus sur le salaire du salarié.

						
							
							Le prestataire met en compte la TVA.

						
					

					
							
							Formalités

						
					

					
							
							Le salarié est affilié auprès de la sécurité sociale à l’initiative de l’employeur et sur initiative de l’employeur.

						
							
							Le prestataire s’est lui-même affilié en tant qu’indépendant auprès de la sécurité sociale.

						
					

					
							
							Le salarié se voit remettre une fiche de salaire.

						
							
							Le prestataire émet des factures.

						
					

					
							
							L’employeur est en charge de trouver de nouvelles missions pour compte du salarié et de démarcher les clients.

						
							
							Le prestataire indépendant est à la recherche de nouveaux clients (annonces, publicités, cartes de visite personnelles, site Internet).

						
					

				
			

			

			
				
					
				
				
					
							
							Mandat social & contrat de travail

							La personne qui exerce un mandat social au sein de la structure d’une société (gérant, administrateur, administrateur-délégué, etc.) est appelée à assumer d’importantes responsabilités et à faire des choix stratégiques et dispose ainsi en général d’une certaine indépendance. Néanmoins, la jurisprudence luxembourgeoise n’exclut pas d’office le cumul entre un tel mandat social et un contrat de travail, mais le soumet aux conditions suivantes :

							– il doit s’agir d’un contrat distinct et sérieux ; la convention ne doit pas avoir pour objectif de simples avantages fiscaux ou de contourner le principe de la libre révocabilité des administrateurs616.

							– il doit exister une réelle subordination ; le simple fait de devoir respecter les décisions du Conseil d’administration ou de recevoir des instructions de la part d’une société mère n’est pas suffisant ;

							– il doit s’agir d’un emploi effectif, c’est-à-dire qu’une prestation de travail réelle et effective doit être fournie ;

							– ce travail doit correspondre à des fonctions techniques réelles et précises qui sont différentes des fonctions qu’une personne ferait ou pourrait faire en qualité de mandataire social.

							Par exemple, n’ont pas été considérés comme salariés :

							– un administrateur-délégué qui est obligé uniquement de respecter les instructions de son Conseil d’administration et de l’assemblée des actionnaires, même s’il ne détient pas d’actions lui-même ;

							– un administrateur-délégué qui détient la quasi-intégralité du capital social. L’inverse a été décidé dans un cas où il ne détenait qu’une participation minoritaire.

							Un lien de subordination a par contre été retenu pour un administrateur-délégué, dans un cas spécifique dans lequel il y avait deux administrateurs-délégués, le premier étant le père du second617.

						
					

				
			

			

			
2) Le salarié et les différentes catégories

			56	La définition du salarié se déduit de celle du contrat de travail. Le salarié se définit ainsi comme étant celui qui a signé un contrat de travail et travaille sous la subordination de l’employeur.

			
a) Ouvriers et employés privés

			57	Historiquement, le droit luxembourgeois distinguait entre ouvriers et employés privés, les premiers étant ceux qui fournissaient un travail essentiellement manuel, tandis que les seconds étaient ceux dont le travail était de nature essentiellement intellectuelle. Globalement, le statut social des employés privés était plus favorable que celui des ouvriers. Par ailleurs, des conventions collectives distinctes pouvaient régir les conditions de travail de chaque catégorie, tout comme ils pouvaient avoir des délégués du personnel différents. De même, les régimes de sécurité sociale présentaient des différences.

			Jugeant cette différenciation surannée et même discriminatoire à l’égard des ouvriers, il a été décidé de la supprimer progressivement. Un pas important a été franchi avec la loi de 1989 qui a unifié certaines règles pour ouvriers et employés en les regroupant sous la notion unique de « salarié », tout en laissant cependant subsister certaines différences. La distinction a été définitivement abolie avec la réforme dite du « statut unique », qui est entrée en vigueur en 2009. Actuellement, la loi ne distingue plus entre travail manuel et travail intellectuel et se réfère exclusivement à la notion de « salarié ».

			
				
					
				
				
					
							
							Fonctions d’encadrement et de support

							Suite à l’abolition de la distinction entre ouvriers et employés, le législateur a cependant introduit une nouvelle catégorisation des salariés en permettant aux parties d’une convention collective d’en exclure ou de prévoir des conditions divergentes pour les « fonctions d’encadrement et de support non directement liées à l’exécution de l’activité principale de l’entreprise ou du secteur » (L. 162-6). Il découle des travaux parlementaires que ce concept a été introduit parce que, si employés et ouvriers devaient désormais être soumis à la même convention collective, il existait néanmoins un besoin d’en isoler certains salariés se situant à un niveau hiérarchique supérieur. Les salariés exerçant des « fonctions d’encadrement et de support » constituent ainsi une catégorie qui se glisse entre les « salariés ordinaires » et les « cadres supérieurs ». Pour l’instant, la notion n’a pas encore connu de grand succès pratique. De toute manière, chaque convention collective peut définir des règles différentes en fonction des différentes catégories de travailleurs, pratique courante notamment au niveau des grilles de salaire.

							Ainsi, une convention collective ne s’applique qu’au personnel qu’elle vise explicitement ; les autres salariés de l’entreprise ne pourront bénéficier d’aucune couverture. Par exemple, la convention collective pour le secteur du bâtiment ne s’applique en principe pas aux « anciens employés privés », donc aux travailleurs non-manuels.

						
					

				
			

			

			
b) Salariés et cadres supérieurs

			58	Le droit du travail connaissait depuis longtemps la notion de « cadre », respectivement « cadre supérieur ». Puisque certaines restrictions légales ne leur sont pas applicables, les employeurs tendaient à qualifier extensivement leurs salariés de cadres. Pour contrer cette tendance, le législateur a introduit une définition restrictive de la notion de « cadre supérieur », en exigeant que ce dernier se distingue réellement des salariés ordinaires tant par sa rémunération que par ses libertés et responsabilités (L. 162-8 (3) et L. 211-27 (5)) :

			
				
					
				
				
					
							
							Sont considérés comme cadres supérieurs les salariés disposant d’un salaire nettement plus élevé que celui des salariés couverts par la convention collective ou barémisés par un autre biais, tenant compte du temps nécessaire à l’accomplissement des fonctions, si ce salaire est la contrepartie de l’exercice d’un véritable pouvoir de direction effectif ou dont la nature des tâches comporte une autorité bien définie, une large indépendance dans l’organisation du travail et une large liberté des horaires du travail et notamment l’absence de contraintes dans les horaires.

						
					

				
			

			

			Cette définition s’impose à l’employeur et au salarié. Même si un salarié désire être engagé hors contrat collectif, l’employeur ne peut le faire s’il n’a pas la qualité requise ; toute clause en ce sens est nulle10.

			En droit, les conséquences pour un salarié d’être qualifié de cadre supérieur sont les suivantes :

			◾	la convention collective ne leur est pas applicable. Plus précisément, la loi indique que, les conditions de travail et de salaire des cadres supérieurs ne sont pas réglementées par la convention collective, sauf clause spécifique11 contraire (L. 162-8 (3)). La convention collective est censée mentionner les catégories de personnel visées et doit dans ce cadre, sous peine de nullité, s’en tenir strictement à la définition pré-énoncée ;

			◾	les règles générales sur la durée de travail ne sont pas applicables aux cadres supérieurs, plus précisément aux « personnes occupant un poste de direction effective ainsi qu’aux cadres supérieurs dont la présence à l’entreprise est indispensable pour en assurer le fonctionnement et la surveillance » (L. 211-3 pt. 6). Cela implique notamment que les règles sur les heures supplémentaires ne leur sont pas applicables (L. 211-27 (5)), l’employeur ne devant ni obtenir une autorisation, ni payer de salaire majoré. Inversement, leur autonomie fait cependant également en sorte qu’ils ne sont pas soumis à un horaire strict. La Cour a estimé qu’un cadre supérieur peut être sanctionné s’il travaille nettement moins de 40 heures par semaine830 ; de même, dans le domaine bancaire, elle estime qu’il n’est pas inhabituel qu’un cadre supérieur dépasse l’horaire normal chaque semaine de 8 heures, charge de travail qui n’est pas anormale à un certain niveau de responsabilité934.

			◾	il en va de même pour les règles sur le travail dominical (L. 231-1 al. 2) ;

			◾	certains congés peuvent être plus facilement reportés par l’employeur si la personne qui les demande est cadre (congé parental, congé sans solde pour formation, etc.).

			
c) Catégories particulières de travailleurs

			59	Il y a de nombreuses manières de catégoriser et de classer les salariés. Pour fournir un aperçu d’ensemble, nous proposons par la suite quelques subdivisions qui peuvent être faites.

			
> Application de règles complémentaires

			60	Une première classification peut être faite en fonction de ceux qui sont soumis à un contrat de travail classique, sauf que certaines règles complémentaires peuvent leur être applicables. Il en est ainsi notamment des salariés suivants :

			◾	les travailleurs exerçant des formes atypiques de travail : travail de nuit, travail à temps partiel, télétravailleurs, etc. (→ 131) ;

			◾	les jeunes travailleurs et les adolescents sont des travailleurs ordinaires, sauf à être soumis à des règles plus strictes en matière de sécurité et de santé au travail, ce qui influe notamment sur le type d’activité qu’ils peuvent exercer et sur la durée de travail maximale ;

			◾	les travailleurs handicapés : l’objectif du législateur est de les intégrer au marché du travail primaire (classique) ; à ces fins un certain nombre d’aides ont été mises en place ;

			◾	les travailleurs frontaliers forment une catégorie de salariés particulièrement importante au Luxembourg (> 45 %). Ce statut est cependant sans incidence au niveau du droit du travail et ne porte à conséquence qu’au niveau de certaines prestations de sécurité sociale et d’autres prestations (p. ex. indemnités de chômage) qui se rattachent non pas au lieu de travail, mais au lieu de résidence.

			
> Exclusion de certaines règles

			61	Une seconde classification peut être faite en fonction de ceux qui sont soumis à un contrat de travail classique, sauf que certaines règles complémentaires ne leur sont pas applicables. Il est ainsi notamment des salariés suivants :

			◾	les membres de la famille ne sont en principe pas soumis à un régime différent. Toutefois, certaines règles, concernant essentiellement la limitation de la durée de travail journalière et hebdomadaire, ne sont pas applicables dans les entreprises familiales (L. 211-2 et L. 211-3 ; L. 231-1 al. 1) ; en outre, le droit de la sécurité sociale reconnaît le statut spécial du « conjoint-aidant » (s’étendant également aux partenaires et à certains membres de la famille), c’est-à-dire ceux qui, sans avoir d’autre activité professionnelle, se limitent à assister leur époux ou un autre membre de la famille dans le cadre d’une activité indépendante (Art. 1 pt. 5 CSS) ;

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

			
> Branches d’activité spécifiques

			62	On peut également relever certaines branches d’activité spécifiques, tout en rappelant que les conventions collectives peuvent conduire à de fortes divergences de conditions de travail selon le secteur ou la branche d’activité :

			◾	Agriculture et viniculture. Dans ces secteurs, la fiche de salaire n’est pas obligatoire (L. 125-7 (3)) ; les règles sur le travail du dimanche (L. 231-6 (1) pt. 4) ne semblent886 pas s’appliquer. La durée de travail est réglementée à part (L. 216-1s.). De même, le congé annuel est régi par des dispositions dérogatoires (L. 233-2, RGD 28.01.1976) et les moyens de recourir à des CDD (contrat saisonnier) sont élargis (→ 127).

			◾	Secteur HORECA, hôtellerie et restaurants ; dans ce secteur, des dispositions dérogatoires régissent la durée de travail (L. 212-1) et la limitation du travail du dimanche ne trouve pas application (L. 231-6 (1) pt. 1).

			◾	Secteur du transport. Dans le secteur du transport, notamment du transport routier, des règles très strictes, pour la plupart d’origine européenne, régissent la durée de conduite et les pauses obligatoires et interfèrent ainsi avec les règles sur la durée et l’horaire de travail.

			◾	Secteur artistique. Une législation complémentaire s’applique aux auteurs et interprètes dans les domaines des arts graphiques et plastiques, des arts de la scène, de la littérature, etc., ainsi qu’à certaines autres catégories de créatifs (L. 19.12.2014). Ces activités peuvent être exercées soit à titre indépendant (artiste professionnel indépendant), soit en qualité de salarié ; dans ce dernier cas, le régime de l’intermittent du spectacle peut trouver application sous certaines conditions.

			63	Il y a enfin ceux qui exécutent un travail subordonné, leur relation de travail n’étant cependant pas régie par un contrat de travail, mais par d’autres types de contrats soumis à des règles dérogatoires (voir en détail → 152) ; il en est ainsi par exemple :

			◾	des apprentis et des stagiaires ;

			◾	des bénévoles ;

			◾	des marins travaillant sur un navire battant pavillon luxembourgeois ;

			◾	des élèves et étudiants travaillant durant les vacances scolaires ;

			◾	des salariés sous régime de contrats d’insertion et de réinsertion ;

			◾	des prisonniers travaillant dans les établissements pénitentiaires et de ceux qui ont été condamnés à des travaux d’intérêt général.

			
d) Ancienneté

			64	L’ancienneté est un attribut essentiel du salarié. L’ancienneté s’apprécie en principe par rapport aux services auprès d’un même employeur684. En effet, avec une ancienneté qui augmente, les conditions de travail du salarié s’améliorent en principe (à l’exception du délai de démission, qui se rallonge). L’impact de l’ancienneté sur les conditions de travail est le suivant :

			◾	les préavis de licenciement (→ 515) et de démission (→ 620) augmentent ;

			◾	les indemnités de départ en cas de licenciement augmentent (→ 522) ;

			◾	certains avantages nécessitent une ancienneté minimale, comme par exemple le congé sans solde pour formation (→ 297) ou le bénéfice d’un compte épargne-temps (→ 272a) ;

			◾	même si ce principe n’est pas fixé par écrit, la jurisprudence tend à tenir compte de l’ancienneté dans l’appréciation des sanctions – notamment d’un licenciement – prononcées par l’employeur. Si l’ancienneté n’excuse pas tous les faux pas, une longue période de travail exemplaire oblige cependant l’employeur à accorder plus largement son pardon ;

			◾	en droit du travail collectif, l’ancienneté peut être une condition pour être élu représentant du personnel. Ainsi, il faut une ancienneté de 12 mois pour être élu délégué du personnel (L. 413-4) ;

			◾	de nombreuses conventions collectives ou contrats de travail lient certains avantages – par exemple le nombre de jours de congé ou des primes – à l’ancienneté ;

			
				
					
				
				
					
							
							Calcul de l’ancienneté

							L’ancienneté couvre en principe la période de travail depuis l’entrée en services jusqu’au moment considéré. Elle représente la fidélité à l’entreprise du salarié. Dès lors, elle se totalise au-delà d’éventuels découpages contractuels ; des ruptures suivies de la conclusion d’un nouveau contrat n’interrompent pas le cours de l’ancienneté12. Ce n’est qu’en présence d’une rupture, suivie d’une « interruption réelle »13 de service que l’ancienneté est remise à zéro. Quelques dispositions légales viennent préciser les modalités de calcul :

							– pour les salariés sous CDI, le temps préalablement passé sous CDD est à intégrer dans l’ancienneté (L. 122-8 al. 1) ;

							– pour les salariés ayant antérieurement travaillé en tant qu’intérimaires pour compte de l’entreprise, la durée des missions effectuées au cours de l’année qui précède l’embauche est prise en compte pour le calcul de l’ancienneté du salarié (L. 131-10 (2)) ;

							– Le temps passé dans l’entreprise en tant qu’apprenti n’est pas pris en compte pour le calcul de l’ancienneté674.

							– pour les intérimaires, l’ancienneté se calcule en totalisant les périodes pendant lesquelles ils ont été liés à l’entreprise de travail intérimaire par des contrats de mission (L. 131-14) ;

							– l’ancienneté continue à courir pendant le congé annuel payé, ainsi que pendant le congé pris sur base d’un compte épargne-temps (L. 235-7).

							– pendant le congé de maternité, l’ancienneté continue à courir (L. 332-3 (2)). Il en est de même pour le congé parental (L. 234-47 (9)) ;

							– le temps passé en congé sans solde pour formation professionnelle (→ 297) ne compte pas pour l’ancienneté ; il en est ainsi à notre avis pour tout congé sans solde ;

							– des changements au sein d’un même groupe de sociétés14 ou d’une « entité économique et sociale »15 ne rompent pas le cours de l’ancienneté, même s’il s’agit d’entités établies dans différents pays612.

						
					

				
			

			

			
3) L’employeur

			65	La définition de l’employeur se déduit également en principe de celle du contrat de travail. L’employeur est ainsi celui qui a signé un contrat de travail et qui exerce l’autorité patronale à l’égard du salarié.

			L’employeur peut être une personne physique ou morale. En pratique, l’employeur est souvent une personne morale, telle une société. Les obligations en matière de droit du travail incombent dans ce cas à la personne qui représente et dirige cette société, le Code se référant dans certains articles au « chef d’entreprise ».

			En principe, une seule entité juridique peut être l’employeur et un « groupe de sociétés » ne peut pas revêtir cette qualité, ce qui complique les mutations intra-groupes des salariés. Le gouvernement luxembourgeois a annoncé son intention d’introduire une législation sur les « groupements d’employeurs », telle qu’elle existe déjà en France. Certaines jurisprudences admettent aussi qu’un salarié peut avoir deux employeurs dans une même relation de travail.

			
a) Approche souple

			66	Lorsque des difficultés surgissent pour déterminer l’identité exacte de l’employeur, la jurisprudence tend à se montrer souple et statue souvent en faveur du salarié. Des incertitudes quant à l’identification de l’employeur ne doivent en effet pas aller au détriment des salariés.

			EXEMPLES

			– Une femme de ménage embauchée par le « cabinet médical Dr A et Dr B » cabinet qui n’a en soi pas d’existence juridique – peut à notre sens agir contre un des deux médecins.

			– Pour un salarié qui a travaillé simultanément pour plusieurs sociétés d’un groupe, il a été décidé qu’il pouvait agir contre la société de son choix16.

			Cette souplesse connaît cependant des limites.

			EXEMPLES

			– Pour une femme de ménage qui avait été embauchée par un couple qui a par la suite divorcé, il a été décidé que le seul employeur était l’épouse puisque c’est auprès de celle-ci qu’elle a continué à travailler17.

			– Dans le cadre d’un salarié détaché d’une société mère brésilienne auprès d’une filiale luxembourgeoise, le Tribunal a décidé que le salarié ne peut pas diriger son action contre la filiale18.

			Récemment, la jurisprudence luxembourgeoise s’est ralliée à la théorie française du co-emploi614. Cette notion vise la situation dans laquelle la société qui est l’employeur apparent n’est en réalité qu’une coquille sans réel pouvoir ni autonomie en raison de l’emprise excessive sur elle d’une autre société. Dans ce cas, le « coemployeur » est codébiteur des engagements salariaux de l’employeur apparent. En d’autres termes : le salarié peut s’adresser à l’une ou l’autre de ces entités patronales pour obtenir le paiement des salaires et indemnités auxquelles il a droit ; il a en quelque sorte deux employeurs qui sont responsables à son égard. Le licenciement prononcé par un des co-employeurs engage l’autre778.

			
b) Entité économique et sociale

			67	Lorsqu’il s’agit d’appréhender la notion de l’« employeur », le droit du travail tend à se focaliser sur la réalité telle qu’elle se présente pour le salarié, plutôt que de s’attarder aux constructions juridiques mises en place par l’employeur. Ainsi, plusieurs sociétés ou entreprises distinctes peuvent être considérées comme formant en réalité une seule structure. Tel est le cas lorsqu’elles peuvent être considérées comme « entité économique et sociale » (EES), que le Code définit comme suit (L. 161-2 al. 2, 3 et 4 ; L. 212-5 (3)) :

			
				
					
				
				
					
							
							On entend par entreprise constituant une entité économique et sociale un ensemble d’entités, même ayant des personnalités juridiques autonomes et/ou distinctes, et même en fonctionnant en régime de franchise, qui présentent un ou plusieurs éléments permettant de conclure qu’il ne s’agit pas d’unités indépendantes et/ou autonomes, mais révèlent une concentration des pouvoirs de direction et des activités identiques et complémentaires, respectivement une communauté de salariés liés par des intérêts identiques, semblables ou complémentaires, avec un statut social comparable.

							Sont pris en compte pour l’appréciation de l’existence d’une entité économique et sociale tous les éléments disponibles, tels que le fait de disposer de structures ou d’infrastructures communes ou complémentaires ; de relever d’une stratégie commune, complémentaire ou coordonnée ; de relever d’un ou de plusieurs bénéficiaires économiques totalement ou partiellement identiques, complémentaires ou liés entre eux ; de relever d’une direction ou d’un actionnariat communs, complémentaires ou liés entre eux, ou d’organes de gestion, de direction ou de contrôle composés en tout ou en partie des mêmes personnes ou de personnes représentant les mêmes organisations ; de disposer d’une communauté de salariés liés par des intérêts communs ou complémentaires ou présentant un statut social semblable ou apparenté.

							Plusieurs établissements fonctionnant sous une enseigne identique ou largement semblable, y compris dans un régime de franchise, sont présumés former une entité économique et sociale au sens du présent article.

						
					

				
			

			

			Il ne peut y avoir EES que s’il y a à la fois une unité sociale et une unité économique19. Le simple fait que des sociétés appartiennent à un même groupe n’est donc pas suffisant ; il faut en outre une communauté de travailleurs liés par les mêmes intérêts668.

			EXEMPLE DE LA JURISPRUDENCE20

			Forment une EES trois sociétés distinctes ayant un seul et unique « president chief executive officer » donnant des directives et des instructions aux salariés des trois sociétés, un seul et unique directeur du personnel principal, des activités complémentaires ; certaines sociétés avaient un conseil d’administration composé de personnes identiques, les sociétés avaient un central téléphonique commun, une liste téléphonique commune, une même adresse postale, un même siège social, un site Internet commun et un « code de déontologie » commun. Enfin, les salariés étaient mutés d’une société à une autre. Tous ces éléments ont amené les juges à dire que les trois sociétés constituent une seule unité économique et sociale par leur complémentarité, l’interpénétration des activités, une direction commune et une communauté de salariés permutables à statut social identique.

			68	L’intérêt de la notion d’EES est essentiellement de déterminer le nombre de salariés de l’entreprise et d’éviter que par des montages juridiques, le salarié soit privé de certains avantages liés à la taille de l’entreprise (). L’employeur ne doit pas échapper à ces règles en démembrant son entreprise en plusieurs sociétés.

			
				
					
				
				
					
							
							Taille de l’entreprise

							La taille de l’entreprise est en principe sans incidence sur l’application du droit du travail. En particulier, les règles de protection contre le licenciement s’appliquent à tout employeur, indépendamment de sa taille. Seulement pour certains aspects spécifiques, la taille de l’entreprise entre en ligne de compte (tout en notant que certains de ces seuils s’appliquent à l’« entreprise » et d’autres à l’« établissement ») :

							< 15 salariés

							– L’élection d’une délégation du personnel n’est pas obligatoire.

							– L’employeur a des facilités pour exiger le report d’un congé parental (→ 294) ou d’un congé sans solde pour formation (→ 297).

							– L’employeur n’est pas obligé de notifier les licenciements économiques au Comité de Conjoncture (→ 389).

							< 20 salariés

							– En cas de licenciement, l’employeur peut remplacer l’indemnité de départ par un préavis prolongé (L. 124-7 (2) ; → 516).

							< 150 salariés

							– L’employeur n’est pas obligé de procéder à un entretien préalable au licenciement (→ 509).

							– L’employeur n’est pas soumis au régime de la co-décision.

							< 1000 salariés

							– Les règles sur la cogestion dans le conseil d’administration dans les sociétés anonymes ne trouvent pas application

						
					

				
			

			

			Ainsi, l’EES joue notamment un rôle dans les cas suivants :

			◾	pour décider si un entretien préalable au licenciement est obligatoire ;

			◾	pour décider si l’employeur doit mettre en place une délégation du personnel au niveau de l’EES (L. 411-3) ;

			◾	pour fixer l’ancienneté du salarié, celle-ci lui restant acquise au sein d’une EES ;

			◾	pour déterminer si une période d’essai est valable ; en cas de changement d’employeur au sein d’une EES, il n’est en principe pas possible de fixer une nouvelle période d’essai.

			Par contre, l’EES ne peut jouer en défaveur du salarié. Le salarié ne peut être librement muté et affecté par l’employeur entre les différentes sociétés d’un groupe ; il s’agirait d’une mise à disposition illégale de main-d’œuvre (→ 204).

			
B. L’embauche

			69	Au moment de la conclusion de la relation de travail, tant l’employeur que le salarié bénéficient en principe de la liberté contractuelle. Employeur et salarié sont dès lors libres de s’engager ou non dans une relation de travail, de choisir leur partenaire contractuel et de fixer les conditions auxquelles ils entendent contracter. Cette liberté dans le choix de contracter ou de ne pas contracter, de même que dans le choix de la personne avec laquelle on contracte est cependant encadrée par les règles détaillées ci-après, qui s’adressent pour l’essentiel à l’employeur. Du côté du salarié, les restrictions sont plus limitées ().

			
				
					
				
				
					
							
							Limitation de la liberté contractuelle du salarié

							La liberté contractuelle du salarié au niveau de la conclusion d’un contrat de travail est quasiment impossible à restreindre. Le droit au travail est une liberté constitutionnelle (Art. 11 (4) de la Constitution) qui ne peut en principe être entravée.

							Sur cette base, il a longtemps été considéré qu’aucune clause ne permet d’interdire au salarié de reprendre un emploi après la fin de son contrat, même auprès d’une entreprise concurrente à celle qu’il vient de quitter . La jurisprudence récente semble cependant admettre que des clauses de non-concurrence (→ 102) peuvent restreindre cette liberté.

							Il faut signaler également que la législation sur les indemnités de chômage peut exclure le salarié qui refuse sans motif valable des offres d’emploi appropriées. Sans être obligé de prendre un emploi, le demandeur d’emploi n’en perd pas moins un avantage considérable s’il refuse.

						
					

				
			

			

			
1) Interdictions et limitations à l’embauche

			70	Toutes les personnes physiques et morales ont le droit d’embaucher des salariés en qualité d’employeur ; il n’existe pas de qualifications minimales exigées, ni de condition quant à la solvabilité ou l’honorabilité.

			Du côté du salarié, les conditions suivantes doivent être remplies.

			
> Limites liées à l’âge du salarié

			71 ◾	Le travail des enfants – rémunéré ou non – est interdit, sauf dans des circonstances exceptionnelles (L. 342-1 s.). Par enfant il faut entendre tous les jeunes qui n’ont pas atteint l’âge de 15 ans ou qui sont encore soumis à l’obligation scolaire (L. 341-1 (1) pt. 2), cette dernière s’étendant normalement sur 12 années consécutives à compter du 1er septembre de l’année dans laquelle l’enfant est âgé de 4 ans révolus avant le 1er septembre (Art. 7 L. 06.02.2009 sur l’obligation scolaire). Il découle du cumul de ces règles qu’une embauche avant l’âge de 16 ans n’est en principe pas possible.

			◾	Les adolescents, i.e. les personnes âgées d’au moins 15 ans et de moins de 18 ans qui ne sont plus soumis à l’obligation scolaire, peuvent être librement embauchés, sauf que des règles destinées à protéger leur santé et leur sécurité interdisent certains travaux particulièrement nuisibles. S’agissant de personnes mineures, l’employeur est bien conseillé de se procurer également l’accord de la personne exerçant l’autorité parentale.

			◾	Les retraités, tout comme les personnes ayant atteint l’âge de la retraite, peuvent être librement embauchés. Lorsque les difficultés sur le marché du travail l’exigent, l’embauche de retraités peut cependant être restreinte par les pouvoirs publics. En outre, le retraité peut perdre tout ou partie de ses droits à pension en fonction de la rémunération qu’il perçoit, s’il s’agit d’une pension anticipée. Des règles similaires trouvent application aux salariés en pension de vieillesse anticipée ou en préretraite. L’employeur doit déclarer les retraités auprès de l’ADEM (L. 512-6).

			
> Autorisations administratives

			72 ◾	Permis de travail. Même si la notion de « permis de travail » se maintient dans le langage courant, elle a été remplacée en 2008 par une « autorisation de séjour en vue d’une activité salariée », cette réforme ayant mis un terme aux multiples conflits qui existaient auparavant entre les procédures pour obtenir une autorisation de séjour (pour laquelle on devait justifier d’une source de revenus) et le permis de travail (pour lequel on devait justifier d’un séjour régulier sur le territoire). Ni les nationaux luxembourgeois, ni les autres citoyens de l’Union européenne n’ont besoin d’autorisation pour travailler en qualité de salariés sur le territoire national ; il en est de même pour les ressortissants suisses et ceux de l’E.E.E. (Islande, Liechtenstein et Norvège). Les ressortissants de pays tiers ne peuvent être embauchés qu’après autorisation. Le principe étant que les citoyens de l’Union ont un droit de priorité sur le marché du travail interne, l’embauche de ressortissants de pays tiers est censée rester exceptionnelle. L’embauche de ressortissants de pays tiers sans autorisation est interdite (→ 79a).

			•	Les démarches pour solliciter une autorisation de séjour en vue d’une activité salariale sont détaillées sur le site www.guichet.lu (section entreprises).

			D’un point de vue civil, le contrat de travail d’un salarié sans permis de travail est valable21 ; la perte de l’autorisation de travailler n’entraîne pas la résiliation automatique du contrat22.

			◾	Autres autorisations. Pour le surplus, des autorisations administratives à l’embauche ne sont requises que dans des domaines très spécifiques (sociétés de gardiennage, casinos).

			
> Limites liées au cumul d’activités professionnelles

			73 ◾	Indépendant + salarié. Aucun principe de droit n’interdit le cumul entre une activité indépendante et une activité salariale ; un salarié peut exploiter en parallèle un commerce. Le principe de bonne foi sous-jacent à la relation de travail interdit cependant au salarié d’exercer une activité qui est concurrente à celle de l’employeur ou nuit aux intérêts de ce dernier.

			◾	Salarié + fonctionnaire. Les qualités de fonctionnaire et de salarié s’excluent en principe mutuellement, le fonctionnaire ne pouvant s’adonner à une activité parallèle, sauf s’il obtient une dérogation.

			◾	Salarié + salarié. Rien n’interdit à un salarié – notamment aux salariés travaillant à temps partiel – de cumuler plusieurs emplois auprès de différents employeurs. Il se pose la question si l’employeur peut poser une telle interdiction, même si cette activité ne nuit pas à ses intérêts. La jurisprudence récente a admis la possibilité de prévoir des clauses d’exclusivité (→ 112a). Le Code du travail ne s’oppose pas à ce qu’un salarié travaille auprès de plusieurs employeurs et cumule ainsi plus de 40 heures de travail par semaine ; il devra cependant le déclarer à l’Inspection du travail (L. 213-1). Le droit européen semble cependant poser une telle interdiction.

			
				
					
				
				
					
							
							Débauche de salariés par l’employeur

							Rien n’interdit à un employeur de s’adresser aux salariés d’une entreprise concurrente dans le but de les débaucher, par exemple en leur proposant de meilleures conditions de travail. Il ne doit cependant pas les inciter à ne pas respecter les préavis de démission obligatoires. En outre, le débauchage de salariés peut être sanctionné en droit commercial en tant que concurrence déloyale lorsqu’il dépasse les usages honnêtes, ce qui est le cas notamment si l’objectif poursuivi est

							– de désorganiser les services d’un concurrent ; ou

							– d’entrer en possession d’informations confidentielles, tels des secrets de fabrique ou de commerce.

							La jurisprudence rappelle que le recrutement de salariés œuvrant pour le compte d’une entreprise concurrente n’est pas fautif en soi. Tout salarié est libre de choisir son employeur et corrélativement, toute entreprise est libre de les recruter786 ; cependant la loyauté du commerce n’autorise pas une société nouvellement créée à s’emparer, en quelques semaines, d’un département entier de sa concurrente, de manière à bénéficier du savoir-faire de son personnel.

						
					

				
			

			

			
> Autres limites

			◾	Aptitudes physiques. Un salarié ne peut être occupé à un poste pour lequel il est physiquement inapte, ce qui est constaté lors de l’examen médical d’embauche (→ 309).

			◾	Clauses de non-concurrence ? Selon la jurisprudence traditionnelle, aucune clause de non-concurrence ne peut interdire à un salarié, après la fin de sa relation de travail, de s’engager dans les liens d’un contrat de travail auprès d’une entreprise concurrente. Un engagement en ce sens serait nul. Des décisions récentes ont cependant statué en sens contraire (→ 102).

			◾	Opposition du conjoint. En principe, chaque époux a le droit d’exercer la profession de son choix sans le consentement de son conjoint, mais ce dernier peut introduire un recours devant le tribunal d’arrondissement s’il estime que cette activité est de nature à porter un préjudice sérieux à ses intérêts moraux ou matériels ou à ceux des enfants mineurs (Art. 223 CCiv).

			
2) Limitations au libre choix du salarié à embaucher

			74	Si l’employeur est libre de créer ou non un poste de travail au sein de son entreprise, il est également libre du choix de la personne qui l’occupera. Le fait même de décider de la création d’un poste, par exemple en publiant une annonce, ne l’oblige pas à y pourvoir réellement, ni à engager un candidat unique qui se manifesterait. Certaines règles peuvent cependant limiter le choix du candidat du moment que l’employeur a décidé de la création d’un poste.

			75	> Priorités d’embauche. Certains salariés bénéficient d’une priorité d’embauche au sein de l’entreprise. Les priorités d’embauche n’obligent pas à créer des postes, mais obligent à choisir un salarié déterminé lorsque l’employeur décide de la création d’un poste. Il faut cependant exiger en général que le salarié ait les qualifications professionnelles requises pour occuper le poste ; l’appréciation subjective de l’employeur quant aux capacités professionnelles du candidat n’entre cependant pas en ligne de compte.

			
				
					
				
				
					
							
							Priorité d’embauche suite à un licenciement économique

							Le salarié licencié pour ‘motifs fondés sur les nécessités du fonctionnement de l’entreprise’, c’est-à-dire pour motifs économiques, dispose d’une priorité de réembauchage (L. 125-9). Celle-ci perdure pendant un an à compter de la date du départ de l’entreprise. Le délai commence dès lors à courir à la date à laquelle le salarié quitte effectivement son poste de travail et devient disponible pour le marché de l’emploi23.

							Le salarié doit se manifester par écrit auprès de l’employeur et exprimer son souhait d’user de cette priorité. L’employeur sera tenu, à compter du jour où le salarié s’est manifesté, et jusqu’à l’expiration du délai d’un an à compter de son départ de l’entreprise, d’informer le salarié de tout emploi devenu disponible dans sa qualification.

							Dès lors, l’employeur doit proposer tout poste susceptible de convenir au salarié, d’après sa formation et ses compétences ; il ne doit pas s’agir du même ou d’un poste similaire à celui antérieurement occupé par le salarié. L’employeur n’est pas libre d’engager une autre personne, « sauf inaptitude absolue du salarié prioritaire pour l’emploi disponible »24, qu’il devra prouver en cas de contestation. Le salarié qui a été informé de l’existence d’un poste reste libre de décider s’il l’accepte ou non.

							– Si le salarié accepte, l’employeur est obligé de réembaucher le salarié. L’employeur sera mal fondé à invoquer des motifs personnels, telle une incompétence du salarié, étant donné que le licenciement ne s’était pas basé sur des motifs liés à la personne du salarié. La loi ne réglemente pas le cas dans lequel plusieurs anciens salariés de qualification similaire veulent user de leur priorité de réembauchage ; à défaut de règles de priorité fixées par la délégation du personnel (L. 414-9 pt. 3) en matière d’embauchage, l’employeur devrait être libre du choix du candidat qui se verra attribuer le poste.

							Aucun texte n’oblige l’employeur à offrir au salarié les conditions (notamment le salaire) qu’il avait à son ancien poste.

							La loi ne précise pas non plus les conséquences d’un refus injustifié de l’employeur. Aux termes de la loi, le courrier adressé par l’employeur au salarié constitue une simple information de l’existence d’un poste et non une véritable offre d’embauche que le salarié pourrait accepter de sorte qu’un contrat de travail se forme. De la sorte, ni l’omission par l’employeur d’informer le salarié d’un poste, ni le refus de l’employeur d’accepter la candidature du salarié après avoir informé le salarié ne sauraient être assimilés à un licenciement. Il s’agit d’une non-exécution fautive par l’employeur d’une obligation que la loi met à sa charge, qui se résout par conséquent en dommages-intérêts685. Pour l’appréciation du préjudice matériel, le raisonnement tenu en matière de licenciement abusif est largement transposable. Le préjudice moral devra cependant être restreint, le salarié n’ayant espéré que pendant une courte période qu’il avait la possibilité d’être réembauché.

							Dans une affaire de 2015, l’employeur n’avait pas informé un salarié licencié après 28 ans d’ancienneté d’un poste disponible730. La Cour a rappelé que la comparaison devait se faire en fonction du poste occupé et non du diplôme recherché pour le nouvel emploi. Le salarié a été indemnisé de son préjudice matériel jusqu’à sa pension de vieillesse anticipée et son préjudice moral a été évalué à 10 000 euros. Dans une autre affaire de la même année par contre, dans laquelle l’employeur avait également violé la priorité de réembauche, le salarié a été débouté de sa demande, faute d’avoir établi un quelconque préjudice731.

							• Si le salarié refuse le poste, l’employeur reste obligé pendant le délai prémentionné à informer le salarié de tout poste vacant correspondant à sa qualification. Le refus du salarié ne saurait lui porter à conséquence, sauf le cas échéant dans le cadre de l’appréciation du préjudice subi par le salarié dans le cadre d’une action en licenciement abusif. En effet, lorsque le salarié a fait valoir sa priorité de réembauche et refuse un poste adapté, la perte de revenus qu’il subit par la suite lui paraît seule imputable.

						
					

				
			

			

			
				
					
				
				
					
							
							Autres priorités d’embauche

							Des priorités d’embauche existent également dans les cas suivants :

							1.	la femme qui à l’issue de son congé de maternité a décidé de ne pas reprendre le travail peut solliciter durant une année son réembauchage et bénéficiera dans ce cas pendant un an d’une priorité d’embauche pour les emplois correspondant à ses qualifications (L. 332-4 al. 2) ;

							2.	les salariés ayant travaillé dans l’entreprise sous le régime d’un contrat de réinsertion-emploi (L. 524-8 (2)) ou d’un contrat d’initiation à l’emploi (L. 543-24 ; → 156) peuvent prétendre à une embauche prioritaire ;

							3.	les salariés reprenant le travail après une période de reconversion ou de chômage intermittent doivent être embauchés par priorité (L. 622-12).

						
					

				
			

			

			76	> Implication des représentants du personnel. Les délégués du personnel ne doivent en principe pas être consultés et entendus en leur avis lors de la sélection d’un candidat à embaucher. Lorsque l’entreprise atteint le seuil de 150 salariés par contre, la délégation du personnel a un pouvoir de co-décision en ce qui concerne l’établissement et la modification des critères généraux concernant la sélection personnelle en cas d’embauchage (L. 414-9 pt. 3). Si de tels critères ont été fixés, l’employeur doit les respecter, sous peine de commettre un délit d’entrave. La compétence de la délégation se limite cependant à la fixation de critères abstraits et il ne doit pas donner son aval pour chaque embauche isolée.

			77	> Non-discrimination et quotas d’embauche. Dans le cadre de la procédure d’embauche, l’employeur doit à l’évidence s’abstenir de toute discrimination directe et indirecte sur un des critères de non-discrimination prévus par la loi (→ 234). Mis à part pour les personnes handicapées (voir ci-dessous), le Code du travail n’impose pas à l’employeur de respecter de quelconques quotas à l’embauche, par exemple en ce qui concerne la proportion d’hommes et de femmes, l’origine ethnique ou la structure d’âge. À titre de mesure de discrimination positive, c’est-à-dire dans le but de lutter activement contre des inégalités de fait, l’employeur peut par contre mettre en place des systèmes de quotas, qui ne peuvent cependant pas être d’une rigidité absolue. Des règles spécifiques sur le sexe sous-représenté l’incitent même à instaurer un équilibre hommes-femmes.

			78	> Quotas de salariés handicapés. La loi oblige les employeurs occupant au moins 25 salariés à occuper à temps plein dans leur entreprise un certain quota de personnes ayant le statut de handicapé (L. 562-3 (2)). Les quotas sont calculés individuellement pour chaque établissement de l’entreprise. En cas de refus, l’employeur peut être obligé de payer une taxe de compensation correspondant à 50 % du SSM pour chaque salarié handicapé non embauché, aussi longtemps que dure son refus d’embaucher un salarié handicapé (L. 562-5).

			
				
					
					
				
				
					
							
							Taille de l’entreprise

						
							
							Quota d’handicapés

						
					

					
							
							25-49

						
							
							1 salarié handicapé

						
					

					
							
							50-299

						
							
							2 % de l’effectif

						
					

					
							
							300+

						
							
							4 % de l’effectif

						
					

				
			

			

			Le Code prévoit également la possibilité, actuellement non applicable, de contraindre les employeurs occupant au moins 100 salariés, d’embaucher des jeunes sous contrat d’initiation à l’emploi s’il y a une aggravation de la crise de l’emploi des jeunes (L. 543-30).

			
3) Formalités et démarches lors de la création d’un poste

			79	Entre la décision de créer un nouveau poste et la décision finale de recruter un candidat, l’employeur doit se soumettre à certaines formalités et démarches. Il peut à ces fins déléguer toute personne de son entreprise et même des personnes ou sociétés extérieures (chasseurs de têtes, conseillers en recrutement, etc.), tout en assumant cependant la responsabilité pour les actes posés par les personnes qu’il se substitue.

			
79a > Contrôle de l’autorisation de séjour

			
				
					
					
					
				
				
					
							
							Textes
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							L. 572-1s.
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							Directive 2009/52/CE du Parlement européen et du Conseil du 18 juin 2009 prévoyant des normes minimales concernant les sanctions et les mesures à l’encontre d’employeurs de ressortissants de pays tiers en séjour irrégulier.

							Directive 2011/98/UE du Parlement européen et du Conseil du 13 décembre 2011 établissant une procédure de demande unique en vue de la délivrance d’un permis unique autorisant les ressortissants de pays tiers à résider et à travailler sur le territoire d’un État membre et établissant un socle commun de droits pour les travailleurs issus de pays tiers qui résident légalement dans un État membre.

						
					

				
			

			

			En principe seules les personnes qui ont le droit de séjourner dans le Grand-Duché sont susceptibles d’avoir le droit d’être employées au Luxembourg. Pour assurer une surveillance plus stricte des règles sur l’immigration, l’employeur est obligé de vérifier, avant qu’ils n’occupent un emploi, que les ressortissants de pays tiers disposent d’une autorisation de séjour ou d’un titre de séjour (L. 572-3). L’emploi de ressortissants de pays tiers en séjour irrégulier est sanctionné d’une amende administrative ; si certaines circonstances aggravantes sont réunies, des peines pénales, c’est-à-dire des amendes et des peines d’emprisonnement sont encourues (L. 572-5).

			Sur le plan civil, l’employeur est obligé de payer au salarié en situation irrégulière les rémunérations qui lui sont encore dues, ainsi que l’ensemble des cotisations sociales et impôts impayés. À ces fins, la loi présume que la relation d’emploi a duré au moins trois mois ; il appartient à l’employeur d’établir le cas échéant le contraire. L’employeur qui a employé un ressortissant de pays tiers en séjour irrégulier sera tenu au paiement des frais de retour des ressortissants de pays tiers employés illégalement.

			
> Information interne

			80	Rien n’oblige l’employeur à proposer un nouveau poste par priorité à ses salariés actuels, à quelques exceptions près.

			◾	Tout d’abord, l’employeur doit informer les salariés de l’établissement qui ont manifesté le souhait soit d’occuper ou de reprendre un emploi à temps partiel, soit d’occuper ou de reprendre un emploi à temps complet, par priorité des emplois à temps partiel ou à temps complet disponibles dans l’établissement et correspondant à leur qualification ou expérience professionnelle (L. 123-3).

			◾	En cas de recrutement sous contrat de travail à durée indéterminée l’employeur est obligé d’en informer les salariés occupés, dans son entreprise, sous contrat de travail à durée déterminée au moment de la vacance de poste (L. 122-10 al. 2). Ce texte a pour but de leur assurer la même opportunité qu’aux autres travailleurs d’obtenir des postes permanents (Clause 6 pt. 1 D. 1999/70/CE).

			◾	Certaines conventions collectives prévoient des priorités en interne.

			
> Information externe

			81 ◾	Information de l’ADEM. L’employeur doit informer l’ADEM de tout poste vacant (L. 622-4), et ce – en cas de publication d’une offre d’emploi – au moins 3 jours ouvrables avant.
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							Dans le cadre de l’état de crise, le délai dont dispose l’ADEM pour proposer un candidat a été prolongé (→ 71).

						
					

				
			

			

			◾	Publication d’une offre d’emploi. La publication d’une offre d’emploi est facultative pour l’employeur, qui choisit également sa forme, son contenu et son mode de publication (affichage, journal, site internet, etc.). La seule condition à respecter par l’employeur est de formuler l’offre d’emploi de manière neutre, c’est-à-dire de manière à ce qu’elle ne donne lieu à aucune discrimination directe ni indirecte fondée sur un des critères de non-discrimination, et notamment sur le sexe. Pour garantir le respect de cette dernière exigence, la loi disposait anciennement qu’il fallait préciser explicitement par la mention « h/f » que des candidats des deux sexes étaient sollicités ; cette loi a été abolie, mais la pratique s’est maintenue. Une embauche sélective d’une certaine catégorie, notamment d’hommes ou de femmes n’est possible que dans des cas très encadrés. Lorsqu’une entreprise de travail intérimaire recrute, elle doit clairement décliner son identité et relever le caractère intérimaire des emplois offerts (L. 131-20). Si l’employeur veut exiger un casier judiciaire, il doit le mentionner dans l’offre d’emploi. De même, l’offre d’emploi doit préciser le cas échéant que la détention d’un permis de conduire valable constitue une condition indispensable pour l’exercice de l’activité professionnelle du salarié.

			EXEMPLE

			Une entreprise ne peut publier une offre d’emploi dans laquelle elle recherche un « collaborateur jeune et dynamique », puisqu’il s’agit d’une discrimination fondée sur l’âge.

			
> Entretien d’embauche et informations exigées

			82	Le principe même de la tenue d’un entretien d’embauche, tout comme ses modalités (en rendez-vous, au téléphone, etc.) sont laissés à la discrétion de l’employeur. Il en est de même pour les documents et justificatifs que l’employeur exige de la part des candidats (curriculum vitae, diplômes, certificats de travail antérieurs, permis de conduire, etc.).

			
				
					
				
				
					
							
							Extrait du casier judiciaire

							La pratique consistant à exiger de la part du salarié un extrait du casier judiciaire est licite, le fait pour l’employeur d’appuyer sa décision sur d’éventuels antécédents judiciaires du candidat n’étant pas en soi discriminatoire.

							Ce droit est cependant fortement encadré. Un employeur peut demander au candidat intéressé de lui remettre un bulletin N° 3. Cette demande est présentée sous forme écrite et est spécialement motivée par rapport aux besoins spécifiques du poste et doit figurer dans l’offre d’emploi. Le bulletin N° 3 remis par la personne concernée ne peut pas être conservé au-delà d’un délai d’un mois à partir de la conclusion du contrat de travail. Si la personne concernée n’est pas engagée, l’extrait du casier doit être détruit sans délai par l’employeur.

							Dans le cadre de la gestion du personnel, l’employeur ne peut demander aux salariés la remise d’un nouveau bulletin N° 3 que lorsque des dispositions légales spécifiques le prévoient.

							Le salarié peut obtenir les extraits du casier judiciaire soit directement auprès du Parquet Général à la Cité Judiciaire de Luxembourg-Ville, soit par demande écrite ou électronique (casier.judiciaire@justice.etat.lu).

						
					

				
			

			

			83	L’employeur doit toutefois éviter de poser des questions ou de solliciter des documents qui peuvent se rattacher de manière directe ou indirecte à un des critères de non-discrimination (→ 234). À ce titre, des questions relatives à la vie privée ou sans aucun lien avec le poste à occuper sont à proscrire. Le fait même que l’employeur pose ces questions fait conclure que la réponse influe sur sa décision de recruter ou non le candidat. La jurisprudence reconnaît aux candidats confrontés à de telles questions un droit au mensonge ; l’employeur qui découvre le mensonge après avoir recruté la personne ne peut y fonder une quelconque sanction ou en déduire la nullité du contrat pour cause de vice du consentement (dol).

			
				
					
				
				
					
							
							Exemples de questions prohibées

							– La présence d’enfants ;

							– la volonté d’avoir des enfants ;

							– l’état matrimonial (mariage, partenariat) ;

							– l’état de santé ;

							– l’appartenance syndicale ;

							– etc.

						
					

				
			

			

			EXEMPLEs

			Il a été décidé qu’une salariée n’a pas d’obligation légale d’informer son employeur au moment de son embauche du fait qu’elle est enceinte686.

			Par contre, il a été décidé qu’un ressortissant non-communautaire doit informer l’employeur à l’embauche sur sa nationalité687. Le salarié n’est pas non plus en droit de mentir sur une période d’incarcération si l’employeur pose une question ciblée quant à cette période688.

			84	En pratique, les contestations sont cependant rares, les entretiens ayant lieu entre quatre yeux et le salarié n’ayant que peu de moyens pour en établir le contenu.

			
				
					
				
				
					
							
							Attestation de présence

							Si (en dehors des candidats se présentant sur assignation de l’ADEM), la loi n’oblige pas explicitement l’employeur de remettre au salarié un justificatif de ce qu’il s’est présenté à l’entretien d’embauche, une telle obligation peut cependant se déduire implicitement du fait que les salariés licenciés ont droit à des jours de congé pour la recherche d’un emploi, à condition de justifier de la présentation à une offre d’emploi (L. 124-8).

						
					

				
			

			

			La gestion et la conservation des données récoltées dans le cadre des procédures de recrutement tombe dans le champ d’application de la législation relative à la protection des personnes à l’égard du traitement des données à caractère personnel, telle que prévue par le Règlement européen 2016/679.

			
> Tests et essais

			85	L’employeur est en droit de soumettre les salariés à des tests ou exercices pour contrôler leurs compétences, qu’il s’agisse de compétences générales (culture générale, résistance au stress, maîtrise de la grammaire, éloquence, compétences linguistiques, etc.) ou de leurs aptitudes professionnelles techniques880. Les tests ne doivent cependant pas être de nature à faire effectuer au salarié une prestation de travail réelle et effective et doivent notamment être limités dans le temps25. Il a été décidé que l’employeur peut procéder avant l’embauche à un test superficiel, qui ne peut cependant pas s’étendre sur plusieurs jours618. Certaines jurisprudences ont validé des tests d’embauche allant jusqu’à deux jours ; il faut cependant rappeler que l’employeur dispose également de la possibilité de convenir d’une période d’essai (→ 93) pour apprécier les aptitudes et candidats du salarié avant de l’engager définitivement.

			EXEMPLE

			Il a été décidé qu’une personne qui avait effectué des travaux dans une crèche durant une journée n’était pas liée pas un contrat de travail, mais qu’il s’agissait d’une journée d’essai professionnel896. Dans cette affaire, la Cour s’est basée sur les déclarations des parties lors d’une comparution ; il est cependant préférable de fixer par écrit les modalités du test d’embauche.

			Le droit luxembourgeois ne limite pas le type de tests que l’employeur fait effectuer à ses salariés et, tant qu’ils ne sont pas discriminatoires ou déshonorants pour les candidats, rien ne l’oblige à justifier de la pertinence de ces tests. Des tests psychologiques, tests de caractère, analyses graphologiques, etc. sont dès lors admissibles.

			
4) Décision de recrutement

			86	La décision de recruter ou de ne pas recruter un candidat est une décision que l’employeur peut prendre dans son for intérieur ou à l’issue d’une procédure qu’il lui plaît de fixer (p. ex. comité de recrutement, avis recueillis en interne). Tel que détaillé ci-avant, la décision de recrutement est libre, sauf à respecter le principe de non-discrimination et les critères de sélection fixés le cas échéant par voie de co-décision avec la délégation du personnel. Aucun délai n’est à respecter entre la candidature ou l’entretien d’embauche et la décision finale.

			L’employeur n’a pas à justifier sa décision et n’est même pas obligé d’en faire part aux candidats. L’envoi d’une lettre de refus relève cependant de la politesse la plus élémentaire, mais cette lettre ne doit contenir aucune indication quant au motif du refus et le recours à des formules standardisées est parfaitement licite.

			Si l’employeur décide de retenir une candidature, il en informera le candidat. La question de savoir si un contrat se forme à ce moment, ou s’il s’agit d’une simple offre de contracter émise par l’employeur, devra être appréciée au cas par cas, notamment selon que les éléments essentiels, tels la rémunération, ont déjà fait l’objet d’un accord ou non.

			L’employeur a également la possibilité de formuler une promesse d’embauche à l’adresse du salarié, pour mettre ce dernier dans la possibilité de l’accepter ou de la refuser. Il sera bien conseillé de limiter cette offre dans le temps.

			Lorsque l’accord entre employeur et salarié sera acquis, il devra être formalisé moyennant signature d’un contrat de travail écrit, au plus tard au moment de l’entrée en service du salarié (voir ci-après).

			
C. Conclusion et contenu du contrat de travail

			
				
					
					
					
				
				
					
							
							Textes

						
							
							[image: img_003.jpg]

						
							
							L. 121-4s. ; Art. 1101s. CCiv ; Art. 1779 CCiv
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							Directive 91/533/CEE du Conseil, du 14 octobre 1991, relative à l’obligation de l’employeur d’informer le travailleur des conditions applicables au contrat ou à la relation de travail (la Directive 2019/1152 devra être transposée au pour tard le 1.08.2022).

						
					

				
			

			

			87	En raison de sa nature contractuelle, la relation de travail se forme, comme tout autre contrat, par un accord de volontés entre employeur et salarié, une offre de contracter devant être acceptée. Si cet accord est généralement documenté par la signature d’un document écrit, une relation de travail peut cependant également naître par un accord oral et même par un accord tacite. Par contre – tel qu’il sera détaillé ci-après – seul le salarié est en droit de prouver l’existence d’un contrat oral ou tacite. La jurisprudence tend à reconnaître (du moins au bénéfice du salarié) la validité de relations de travail pour lesquelles les éléments indispensables (essentialia negotii) – en l’espèce le type de travail à fournir et le salaire à payer – ne sont pas clairement définis.

			EXEMPLE

			Un employeur a dit à un candidat de se présenter au travail et depuis quelques jours il lui a assigné diverses tâches. Même si aucun contrat écrit n’a été signé, et qu’il n’y ait pas d’accord précis sur la nature du travail, ni sur le salaire, une relation de travail s’est formée oralement. Celle-ci est parfaitement valable et engage tant l’employeur que le salarié. En cas de désaccord, le salaire sera probablement fixé en fonction du salaire minimal (légal ou conventionnel).

			
				
					
				
				
					
							
							Impossibilité de suppléer à l’accord de volontés

							Même dans les cas dans lesquels l’employeur et/ou le salarié sont obligés de signer un contrat de travail (p. ex. priorité d’embauche, promesse d’embauche, etc.), le juge ne pourra pas suppléer à la volonté de celui qui refuse de s’engager dans les liens d’une relation de travail. Une action en justice ne pourra ainsi que déboucher sur des dommages-intérêts et ne permet pas d’imposer la conclusion d’un contrat de travail.

							Le seul cas dans lequel l’employeur est engagé dans une relation de travail sans accord exprès de sa part est celui du transfert d’entreprise (→ 161).

						
					

				
			

			

			Comme tout contrat, cet accord de volontés est susceptible d’être vicié, mais ce n’est que dans des hypothèses exceptionnelles que la jurisprudence accepte d’annuler le contrat de travail pour cause de vice du consentement.

			EXEMPLE619

			La Cour a accepté d’annuler un contrat de travail pour cause de dol au préjudice de l’employeur dans une affaire dans laquelle le salarié embauché avait omis d’informer l’employeur au moment de l’embauche de ce qu’il exploite une entreprise concurrente.

			
1) Forme du contrat

			88	La relation de travail doit être documentée moyennant un contrat écrit pour chaque salarié individuellement et au plus tard au moment de l’entrée en service du salarié (L. 121-4 (1) al. 1).

			
				
					
				
				
					
							
							Signature tardive d’un écrit

							Si l’employeur et le salarié tardent à signer un contrat écrit et entament leur relation de travail sur base d’un accord oral, certaines clauses ne pourront plus valablement figurer dans ce contrat, notamment :

							– le contrat ne peut plus imposer de période d’essai au salarié, puisque la clause à l’essai doit être fixée par écrit avant l’entrée en service ;

							– le contrat ne peut plus valablement être stipulé à durée déterminée, mais sera requalifiable en contrat à durée indéterminée.

						
					

				
			

			

			Il doit être établi en double exemplaire (L. 121-4 (1) al. 3, Art. 1325 al. 1 CCiv) dont un est remis à l’employeur et un au salarié. Le contrat doit être signé par l’employeur et par le salarié ; en l’absence de signature des deux parties, il n’y a pas d’écrit valable26.

			Le contrat de travail peut être valablement conclu dans toute langue comprise par les deux parties contractantes. En cas de litige, le Tribunal n’admettra cependant que les documents rédigés en luxembourgeois, français ou allemand ; pour les autres langues, une traduction par un traducteur assermenté pourra être exigée.

			89	L’omission par les parties de documenter leur relation de travail par écrit les pose non seulement devant des difficultés pratiques, puisqu’il reste une incertitude sur les détails de leur accord (rémunération, horaire, etc.), mais a encore deux conséquences en droit :

			◾	Possibilité de résilier le contrat. Lorsque l’employeur ou le salarié refuse la signature d’un écrit conforme à la loi, l’autre partie peut, au plus tôt le 3e jour qui suit la demande de signature d’un écrit, et dans les 30 jours qui suivent l’entrée en service, résilier le contrat de travail sans préavis ni indemnité (L. 121-4 (6)).

			◾	Preuve d’un contrat oral ou tacite. Le Code du travail autorise le salarié, à défaut d’écrit, d’établir l’existence et le contenu du contrat de travail par tous moyens de preuve (L. 121-4 (5)). Le salarié peut dès lors se prévaloir d’un contrat conclu oralement et même d’un contrat conclu tacitement. Cette faculté n’appartient pas à l’employeur, qui ne peut se prévaloir envers le salarié de l’existence d’un contrat de travail que s’il peut produire un écrit.

			EXEMPLE

			Un salarié s’est mis d’accord avec son employeur d’occuper un poste au sein de l’entreprise et a entamé son travail depuis quelques jours avant que l’employeur l’invite à ne plus se présenter le lendemain, puisqu’il n’existerait aucune relation de travail entre eux. Le salarié est en droit d’agir en licenciement abusif devant le tribunal du travail et pourra établir, par exemple en faisant entendre des témoins, qu’un contrat de travail oral s’était formé et avait été mis à exécution.

			EXEMPLE

			Un salarié s’est mis d’accord avec son employeur d’occuper un poste au sein de l’entreprise avec entrée en service immédiate. Le lendemain, il informe son employeur qu’il a trouvé un meilleur poste et qu’il n’entend pas commencer son travail. L’attitude du salarié pourrait s’analyser en démission, le salarié étant cependant en faute du fait de ne pas respecter le préavis légal d’un mois. Si un contrat écrit avait été signé, l’employeur pourrait exiger de sa part une indemnité forfaitaire d’un mois de salaire. En l’absence d’écrit, l’employeur n’est pas en droit d’établir l’existence d’un contrat de travail et toute demande dirigée contre le salarié serait vouée à l’échec.

			
2) Clauses obligatoires

			90	Une directive européenne (D. 91/533/CEE) met à charge de l’employeur une obligation d’information envers le salarié quant à certains éléments essentiels de sa relation de travail. Le Luxembourg a repris la liste des informations obligatoires en précisant que celles-ci doivent figurer au contrat de travail, leur conférant ainsi une nature contractuelle.

			Les mentions qui doivent obligatoirement figurer dans tout contrat de travail sont les suivantes (L. 121-4 (2)) (voir Modèle 1) :

			1. l’identité des parties c’est-à-dire le nom et l’adresse du salarié et de l’employeur ; des mentions telles que la date de naissance peuvent être utiles, mais elles ne sont pas indispensables ;

			2. la date du début de l’exécution du contrat de travail c’est-à-dire la date d’entrée en service du salarié, date qui peut être librement fixée entre parties. En l’absence d’indication, on peut conclure que l’entrée en service se fait à la date de signature du contrat ;

			3. le lieu de travail ; à défaut de lieu de travail fixe ou prédominant, il faut mentionner le principe que le salarié sera occupé à divers endroits et plus particulièrement à l’étranger ainsi que le siège ou, le cas échéant, le domicile de l’employeur | ainsi, le Code du travail autorise explicitement les clauses de mobilité géographique (→ 109) ;

			4. la nature de l’emploi occupé et, le cas échéant, la description des fonctions ou tâches assignées au salarié au moment de l’engagement et sans préjudice d’une nouvelle affectation ultérieure sous réserve du respect des dispositions de l’article L. 121-7 | en pratique, de nombreux contrats restent très vagues à ce sujet (« employé », « assistant administratif »), tandis que d’autres contiennent une ‘job description’ très exhaustive ;

			5. la durée de travail journalière ou hebdomadaire normale du salarié ; en l’absence d’indication, il faut admettre qu’il s’agit de la durée normale de travail27, soit 8 heures par jour et 40 heures par semaine ;

			6. l’horaire normal du travail ; en pratique, des clauses de mobilité horaire sont fréquentes (→ 109) ;

			7. le salaire de base et, le cas échéant, les compléments de salaire, les accessoires de salaires, les gratifications ou participations convenues ainsi que la périodicité de versement du salaire auquel le salarié a droit ;

			8. la durée du congé payé auquel le salarié a droit ou, si cette indication est impossible au moment de la conclusion du contrat, les modalités d’attribution et de détermination de ce congé ; 

			9. la durée des délais de préavis à observer par l’employeur et le salarié en cas de résiliation du contrat de travail, ou, si cette indication est impossible au moment de la conclusion du contrat, les modalités de détermination de ces délais de préavis ; 

			10.	la durée de la période d’essai éventuellement prévue ; la période d’essai est facultative, mais les parties ne peuvent valablement en convenir que par le biais d’une clause écrite dans le contrat de travail (→ 93) ;

			11.	les clauses dérogatoires ou complémentaires dont les parties ont convenu ;

			12.	le cas échéant, la mention des conventions collectives régissant les conditions de travail du salarié | l’omission de cette mention n’a cependant pas pour conséquence que cette convention collective serait inapplicable ;

			13.	le cas échéant, l’existence et la nature d’un régime complémentaire de pension, le caractère obligatoire ou facultatif de ce régime, les droits à des prestations y afférentes ainsi que l’existence éventuelle de cotisations personnelles.

			
				
					
				
				
					
							
							Référence à la législation

							Le Code précise pour les mentions référencées par le symbole (  ) qu’elles peuvent résulter d’une référence aux dispositions législatives, réglementaires, administratives ou statutaires ou aux conventions collectives régissant les matières.

							En pratique, de nombreux contrats reprennent cependant textuellement le texte de loi, y compris pour nombre d’autres clauses. Si cette démarche peut s’avérer utile dans un but d’informer le salarié de ses droits et obligations, elle risque cependant d’être défavorable à l’employeur. Si la loi change en défaveur de l’employeur, la nouvelle législation s’appliquera nonobstant la clause du contrat de travail. Si la loi change par contre en faveur de l’employeur, elle risque de ne pas trouver application, vu que le contrat de travail rend applicables les dispositions anciennes plus favorables. Une simple référence à la loi est dès lors la solution à préférer par l’employeur.

						
					

				
			

			

			91	Si le Code qualifie ces clauses d’obligatoires, l’omission de l’une ou de l’autre d’entre elles n’entraîne cependant pas la nullité du contrat de travail. La seule conséquence y attachée est que si une des parties refuse la signature d’un contrat conforme, l’autre partie peut résilier le contrat de travail sans préavis ni indemnités (L. 121-4 (6) ; → 652). Lorsqu’une clause fait défaut, le juge la comblera sur base soit de la législation existante, soit sur base de la pratique dans l’entreprise ou de la volonté des parties autrement documentée, par exemple par la manière dont le contrat a reçu application au quotidien.

			
				
					
				
				
					
							
							Travail à l’étranger

							Toujours en application de la directive européenne précitée, le Code précise que si le salarié est amené à exercer son travail pendant plus d’un mois hors du territoire du Grand-Duché de Luxembourg, l’employeur est tenu de délivrer au salarié, en plus des mentions obligatoires énumérées, avant son départ, un document écrit devant comporter au moins les informations suivantes (L. 121-4 (3)) :

							1.	la durée de travail exercé à l’étranger ;

							2.	 la devise servant au paiement du salaire ;

							3.	 le cas échéant, les avantages en espèces et en nature liés à l’expatriation ;

							4.	le cas échéant, les conditions de rapatriement du salarié.

							Rappelons cependant que si l’expatriation du salarié dépasse le cadre d’un simple détachement temporaire (→ 33) sa relation de travail sera régie par les dispositions du pays où il travaille et qui dictera dans ce cas la forme que son contrat de travail devra prendre.

						
					

				
			

			

			D’autres mentions sont encore obligatoires dans des formes spécifiques de contrats de travail, tels les contrats à durée déterminée (→ 127), le travail à temps partiel (→ 145), etc.

			
3) Clauses facultatives réglementées par la loi

			92	Certaines clauses sont facultatives, mais pour le cas où les parties entendent les intégrer dans leur contrat, la loi les encadre.

			
a) Période d’essai

			93	La période d’essai est destinée à permettre à l’employeur de vérifier les compétences et aptitudes du salarié qu’il vient d’embaucher et au salarié de vérifier si le poste lui convient. Durant la période d’essai, chacun a la faculté de résilier le contrat de travail sans devoir indiquer de motifs et en ne respectant qu’un préavis raccourci par rapport aux délais de préavis ordinaires. Puisqu’en temps normal, et par opposition à l’employeur, le salarié récemment embauché peut de toute manière démissionner moyennant un préavis d’un mois et sans devoir justifier sa décision, la période d’essai constitue en premier lieu une facilité qui bénéficie à l’employeur.

			Même si la notion de « contrat à l’essai » reste d’usage, l’essai ne constitue pas un contrat distinct du contrat de travail principal, mais uniquement une première phase de ce dernier. Si l’essai est concluant, employeur et salarié ne doivent faire aucune démarche ni signer aucun nouveau contrat.

			Les règles relatives à la période d’essai sont, à quelques détails près (→ 127) identiques pour les CDI (L. 121-5 (1)) et les CDD (L. 122-11) ; ceci risque cependant de changer prochainement pour les CDD, suite à la transposition de la Directive 2019/1152 (Art. 8). Dans le cadre du travail intérimaire par contre, l’essai est régi par des dispositions dérogatoires (→ 136).

			94	> Conditions dans lesquelles une période d’essai peut être convenue. Une période d’essai peut en principe être conclue avec tout salarié nouvellement embauché, quels que soient son statut, ses fonctions ou sa formation. Avec un même salarié, l’employeur ne peut en principe convenir que d’une seule et unique période d’essai. La période d’essai ne peut être renouvelée (L. 121-5 (3)) ; si les parties avaient convenu d’une durée d’essai inférieure au maximum légal, ils n’ont pas pour autant le droit – même d’un commun accord – d’en étendre la durée28. À l’arrivée du terme initialement convenu, employeur et salarié devront décider du maintien ou de l’abandon de la relation de travail. L’employeur ne saurait argumenter qu’une extension de l’essai serait plus favorable au salarié qu’une résiliation immédiate de son contrat.

			
				
					
				
				
					
							
							Période d’essai en cas de changement de poste ?

							Une période d’essai ne peut être convenue que lors de la conclusion initiale du contrat et l’employeur n’est pas en droit d’imposer une nouvelle période d’essai lorsqu’il change le salarié vers un poste avec des missions et responsabilités différentes. En 2005, la Cour avait cependant estimé qu’en cas de différence fondamentale entre deux tâches, un nouveau contrat n’est pas une continuation du contrat précédent mais un contrat nouveau, de sorte que l’employeur est en droit d’insérer une clause d’essai689.

							Cela n’interdit à notre avis cependant pas aux parties de convenir que le salarié n’est muté qu’à titre d’essai sur un nouveau poste pendant une certaine durée et que si l’employeur estime l’essai non concluant, le salarié retrouvera son ancien poste. En effet, étant donné que le salarié n’a aucun droit à la promotion, une promotion même conditionnelle lui est favorable.

						
					

				
			

			

			95	> Convenir d’une période d’essai. La période d’essai est une simple faculté pour l’employeur et le salarié ; en l’absence de clause expresse, le contrat n’est pas précédé d’une période d’essai. Une clause d’essai peut être fixée à deux niveaux :

			◾	Dans le contrat de travail. La période d’essai doit être constatée, sous peine de nullité, dans le contrat de travail écrit29, au plus tard au moment de l’entrée en service (L. 121-5 al. 2). Toutefois, de simples activités préparatoires isolées précédant la signature du contrat n’invalident pas la clause d’essai732. Une clause à l’essai n’est dès lors valable ni lorsqu’elle a été convenue oralement (L. 121-5 al. 4), ni lorsqu’elle n’a été signée qu’après que le salarié a entamé son travail30. En effet, une fois que le salarié travaille sous la subordination et l’autorité disciplinaire de l’employeur, il n’aurait de fait pas la possibilité de s’y opposer ; la période d’essai est censée être une clause librement convenue entre parties avant de s’engager dans des liens contractuels ; parfois la jurisprudence admet cependant des exceptions pour contrer des abus31.

			◾	Dans la convention collective. Même en l’absence de mention dans le contrat de travail, la relation de travail débute avec une période d’essai lorsque la convention collective de travail applicable à l’établissement contient une disposition précisant que le contrat de tout salarié nouvellement embauché est précédé d’une période d’essai (L. 121-5 (3)). Il faut conseiller dans ce cas à l’employeur d’informer le salarié de ce qu’il est soumis à une période d’essai, puisque le contrat informe le salarié uniquement de l’existence d’une convention collective, mais non de son contenu : le salarié n’est donc pas nécessairement au courant de l’existence et du contenu de la convention collective. Puisque le contrat de travail peut toujours contenir des clauses plus favorables au salarié que la convention collective, et que la période d’essai profite essentiellement à l’employeur, il est à notre sens possible de stipuler dans le contrat individuel une période d’essai plus courte que celle de la convention collective, voire d’y renoncer complètement.

			EXEMPLE

			Selon les conventions collectives du bâtiment, des électriciens et des services de nettoyage, en l’absence d’accord individuel divergent, tout contrat débute avec une période d’essai de quatre semaines.

			
				
					
				
				
					
							
							Période d’essai et succession de relations contractuelles

							– CDD > CDI. Un CDI ne peut contenir de clause à l’essai s’il prend la suite d’un CDD (L. 122-8 al. 2).

							– Intérim > CDD/CDI. Si l’employeur embauche une personne qui a travaillé précédemment en qualité d’intérimaire pour l’entreprise, la durée des missions effectuées au cours de l’année qui précède l’embauche doit être déduite de la période d’essai (L. 131-10 (2)).

							– CDD > CDD. N’est pas valable une clause d’essai dans un second contrat, qui ne constitue que la continuation d’une relation de travail antérieure32.

							– CDI > CDI. Lorsque l’employeur recourt au même salarié dans le cadre de contrats successifs, une nouvelle période d’essai n’est en principe pas valable si ces contrats sont rapprochés dans le temps. S’il y a eu une véritable césure contractuelle, les deux embauches étant indépendantes l’une de l’autre, certaines jurisprudences acceptent que le second contrat prévoie une période d’essai. Il a par exemple été décidé qu’une interruption effective et réelle de 3 mois est suffisante pour permettre à l’employeur de convenir d’une nouvelle période d’essai, le salarié ayant été réembauché pour la même activité735.

							– En cas de changement d’employeur au sein d’un même groupe de sociétés (ou d’une entité économique et sociale), il est également douteux si une nouvelle période d’essai peut être valablement convenue, puisque la direction – qui est du moins partiellement composée des mêmes personnes – connaît les compétences et aptitudes du salarié ou peut se renseigner facilement à leur sujet. La jurisprudence a pu infirmer la validité de nouvelles clauses d’essai33.

						
					

				
			

			

			
				
					
				
				
					
							
							Périodes d’essai irrégulières

							D’après la jurisprudence, une clause qui fixe une période d’essai irrégulière quant à sa durée n’est pas nulle dans son intégralité, mais doit être ramenée à la durée régulière immédiatement inférieure34,733. Ainsi par exemple :

							– une période d’essai de 7 mois pour un ra salarié ordinaire serait à ramener à 6 mois ;

							– une période d’essai de 10 semaines serait à mener à 2 mois.

						
					

				
			

			

			96	> Durée de la période d’essai. La durée minimale de toute période d’essai est de 2 semaines (L. 121-5 (2) al. 1). Le maximum ordinaire est de 6 mois, mais peut varier en fonction des qualifications professionnelles et de la rémunération touchée par le salarié (Art. 5 RGD 11.07.1989). En outre, dans cette fourchette, la période d’essai doit être fixée selon les cas en semaines ou en mois entiers (L. 121-5 (2) al. 3). En pratique, lorsque les parties conviennent d’une période d’essai, c’est généralement la durée maximale qui est retenue au contrat. Le tableau ci-après reprend les durées admissibles pour la période d’essai.

			
				
					
					
				
				
					
							
							2 semaines ()

						
							
							maximum si le niveau de formation professionnelle du salarié n’atteint pas celui du certificat d’aptitude technique et professionnelle (CAP, anc. CATP) ou d’un diplôme étranger équivalent ; il incombe à l’employeur de se renseigner sur le niveau de formation36

						
					

					
							
							3 semaines

						
					

					
							
							4 semaines

						
					

					
							
							1 mois35

						
					

					
							
							2 mois

						
					

					
							
							3 mois

						
					

					
							
							4 mois

						
							
							maximum ordinaire

						
					

					
							
							5 mois

						
					

					
							
							6 mois

						
					

					
							
							7 mois

						
							
							maximum si la rémunération mensuelle brute du salarié atteint ou dépasse le seuil de 536 €, indice 100 (soit 4 557,79 euros à l’indice 834,76) (Art. 4 RGD 11.07.1989). Un treizième mois peut être inclus dans la détermination de la rémunération788.

						
					

					
							
							8 mois

						
					

					
							
							9 mois

						
					

					
							
							10 mois

						
					

					
							
							11 mois

						
					

					
							
							12 mois

						
					

				
			

			

			
				
					
				
				
					
							
							Une période d’essai de 2 semaines ?

							La Code du travail prévoit explicitement la possibilité de fixer une période d’essai de 2 semaines (L. 121-5 (2) al.1) tout en interdisant de résilier le contrat durant les 2 premières semaines (L. 121-5 (4) al. 1). Si on considère la jurisprudence selon laquelle la période de préavis (2 jours en l’espèce) doit se situer intégralement dans la période d’essai (→ 629), on constate que ces exigences sont contradictoires, puisqu’une période d’essai de 2 semaines ne pourrait donner lieu à une résiliation légale du contrat. La jurisprudence invoquée, même si elle est constante, n’est dès lors pas en parfaite cohérence avec le texte de loi.
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							Dans le cadre de l’état de crise, la durée des périodes d’essai a été prolongée/suspendue pour certains salariés (→ 722).

						
					

				
			

			

			
b) Clause de non-concurrence

			97	Pour cerner les obligations de non-concurrence auxquelles un salarié peut être soumis, il faut distinguer entre la phase d’exécution du contrat de travail et la phase postérieure.

			
i) Durant l’exécution du contrat de travail

			98	Même si le Code du travail ne le précise pas explicitement, l’obligation de bonne foi inhérente au contrat de travail interdit à l’employeur et au salarié de nuire aux intérêts réciproques ; la jurisprudence en déduit notamment que le salarié n’est pas en droit de développer une quelconque activité susceptible de concurrencer l’employeur. Le risque que le salarié ne confonde les intérêts et n’abuse des données et informations recueillies au sein de l’entreprise est en effet à ce point élevé qu’il est difficilement imaginable que les parties puissent maintenir une relation de confiance. L’employeur pourra prononcer une sanction disciplinaire lorsque son salarié se livre à des activités concurrentielles ; dans la plupart des cas, la faute commise par le salarié sera considérée comme étant suffisamment grave pour justifier un licenciement avec effet immédiat.

			
				
					
				
				
					
							
							Préparation d’une activité concurrentielle

							Si la jurisprudence ne laisse aucun doute quant au fait qu’il est interdit au salarié de concurrencer son employeur durant la relation de travail, elle est plus nuancée quand il s’agit de savoir si l’employeur peut d’ores et déjà prononcer des sanctions – tel un licenciement – lorsqu’il apprend que son salarié prépare une telle activité, par exemple en constituant une société. Les tribunaux admettent parfois que le salarié puisse s’adonner à de tels préparatifs, mais tout sera une question d’appréciation au cas par cas.

							La Cour a par exemple décidé que l’obligation de non-concurrence ne fait pas obstacle à ce que le salarié prépare une future activité concurrente à celle de son employeur, à la condition que cette concurrence ne devienne effective qu’après l’expiration du contrat de travail690.

						
					

				
			

			

			99	Ainsi, il a été jugé que même en l’absence d’une clause de non-concurrence inscrite dans son contrat de travail, le principe général qui exige que les contrats s’exécutent de bonne foi interdit au salarié, en cours d’exécution de son contrat de travail, de poser à l’insu de son employeur des actes de concurrence à l’entreprise et encore de profiter pour ce faire de l’infrastructure de l’entreprise ou des connaissances qu’il a acquises pour la concurrencer. Cette interdiction vaut tant pour une activité indépendante que pour une activité salariée pour compte d’un tiers.

			Durant le préavis, les droits et obligations respectifs de l’employeur et du salarié sont inchangés : l’obligation de non-concurrence subsiste, sauf en cas de dispense de travail.

			Dès lors, il est superflu de prévoir au contrat une obligation de non-concurrence durant l’exécution du contrat de travail. Une telle clause ne peut servir qu’à remémorer aux salariés les obligations auxquelles il est de toute manière astreint.

			
ii) Après la fin du contrat de travail

			100	Lorsque le contrat de travail a pris fin, quel que soit le mode de résiliation, les obligations contractuelles, y compris l’obligation de bonne foi, cessent de lier les parties et le salarié retrouve sa pleine liberté de travail. L’obligation de non-concurrence ne survit pas à la relation de travail, le salarié étant libre de s’adonner à toute activité concurrente, à titre indépendant ou en tant que salarié. Le seul moyen pour soumettre le salarié à une obligation de non-concurrence consiste à convenir d’une clause de non-concurrence.

			Il a longtemps été considéré qu’une obligation de non-concurrence ne peut en principe être convenue dans le contrat de travail que dans les strictes limites imposées par le Code du travail ; ce régime est à ce point restrictif dans ses effets qu’il est en réalité privé de tout intérêt pratique pour l’employeur. Néanmoins, de nombreux contrats de travail prévoient une obligation de non-concurrence. Un arrêt de 2014 a ouvert la voie vers des clauses de non-concurrence plus larges.

			
> Clause prévue par le Code

			101	Les conditions de validité d’une clause de non-concurrence sont les suivantes (L. 125-8) (voir Modèle 1, clause 11).

			◾	Forme écrite. La clause doit être stipulée par écrit. Il peut s’agir d’une clause insérée dans le contrat de travail ou de toute autre convention annexe ; elle peut être convenue au moment de l’embauche ou à un quelconque autre moment durant l’exécution du contrat de travail.

			◾	Majorité. La clause de non-concurrence est réputée non-écrite lorsqu’elle est imposée à un salarié mineur au moment de sa signature.

			◾	Montant du salaire. La clause de non-concurrence ne développera ses effets que si le salaire annuel brut versé au salarié, au moment de son départ de l’entreprise, atteint un certain montant. Par salaire, il faut entendre la rémunération versée par l’employeur, à l’exclusion de toutes autres aides versées par des tiers, comme par exemple une aide au réemploi. Ce montant de référence est fixé à 275 000 LUF, soit 6 817,07 euros à l’indice 100 (soit 56 906,26 euros à l’indice de 834,76) (Art. 6 RGD 11.07.1989).

			◾	Limitation à un secteur professionnel. La clause doit se rapporter à un secteur professionnel déterminé et à des activités similaires à celles exercées par l’employeur.

			◾	Limitation temporelle. La durée de l’obligation de non-concurrence ne peut dépasser une période de 12 mois prenant cours le jour où le contrat a pris fin.

			◾	Limitation géographique. La clause de non-concurrence doit être limitée géographiquement aux localités où le salarié peut faire une concurrence réelle à l’employeur en considérant la nature de l’entreprise et son rayon d’action ; en aucun cas elle ne peut s’étendre au-delà du territoire national.

			◾	Mode de résiliation. La clause de non-concurrence est encore inapplicable si l’employeur a abusivement licencié le salarié avec effet immédiat ou s’il n’a pas respecté le préavis. Dans ce cas en effet, il ne saurait être reproché au salarié de se retrouver sans emploi mais cette situation est imputable à l’employeur ; le salarié doit dès lors retrouver sa pleine liberté.

			La validité d’une clause de non-concurrence n’est subordonnée à aucune contrepartie de la part de l’employeur ; en particulier, il n’est pas obligé de verser une indemnité de non-concurrence.

			Une clause qui ne respecte pas les critères repris ci-avant n’est cependant pas nulle d’office, mais peut être réduite dans ses effets à ce qui est autorisé par la loi.

			102	Quant aux effets d’une clause de non-concurrence, il faut distinguer selon que le salarié reprend une activité subordonnée ou s’il travaille en qualité d’indépendant :

			◾	Activité salariée. La clause de non-concurrence telle que réglementée par le Code ne vise pas les activités salariées que l’ancien salarié exerce pour compte d’un nouvel employeur. Il est impossible d’interdire au salarié de se faire embaucher auprès d’une autre entreprise, même concurrente ; une telle clause serait nulle.

			◾	Activité indépendante. La clause de non-concurrence ne vise que les activités concurrentielles que le salarié pourra développer à titre indépendant. La jurisprudence interprète la notion d’« entreprise personnelle » (L. 125-8 (1)) de manière très stricte comme ne visant que les cas dans lesquelles il exerce une activité en qualité d’entrepreneur individuel. La clause de non-concurrence ne couvre selon la jurisprudence pas les hypothèses dans lesquelles le salarié constitue une société (même s’il en est l’unique gérant et associé). Autant dire que la clause de non-concurrence est facile à déjouer pour le salarié et ne présente dès lors qu’un intérêt pratique limité.

			
102a > Clause étendue

			La jurisprudence traditionnelle confirmait qu’aucune clause ne pouvait interdire à un salarié de prendre un autre emploi subordonné auprès d’un concurrent à la fin de la relation de travail. Un revirement a toutefois été opéré par un arrêt de 2014 selon lequel il est possible de convenir d’une clause de non-concurrence visant également une activité salariée719. Une telle clause n’est pas soumise aux conditions et restrictions mentionnées ci-avant, mais le juge peut la réduire dans ses effets si elle est excessive ou abusive.

			Ne constitue pas une clause de non-concurrence et est considéré comme licite une clause qui accorde des avantages à un salarié après son départ de l’entreprise, à condition qu’il ne s’immisce pas dans des activités concurrentielles789.

			
c) Remboursement des frais de formation

			103	L’employeur qui investit dans la formation de ses salariés poursuit généralement un intérêt économique, c’est-à-dire qu’il souhaiterait rentabiliser par la suite cet investissement en affectant le salarié aux tâches pour lesquelles il a été spécifiquement formé. Or il est impossible pour l’employeur d’obliger son salarié de rester, ne serait-ce que temporairement, à ses services (voir ci-après). Le seul moyen dont il dispose pour s’assurer de ne pas avoir vainement payé une formation à son salarié consiste à convenir d’une clause de remboursement des frais de formation.

			
				
					
				
				
					
							
							Modalités de remboursement

							Si la formation s’inscrit dans le cadre légal de la formation professionnelle continue, et à défaut d’accord préalable entre parties, les modalités du remboursement sont les suivantes (Art. 22 RGD 30.12.1999) :

							– l’employeur documente au salarié le montant à rembourser, dont sont déduites les aides accordées par l’État ;

							– l’employeur détermine en accord avec le salarié une répartition du remboursement, sous forme de payements mensuels, sur une période de 3 ans maximum ;

							– les conflits éventuels sont résolus par arbitrage ou en justice.

						
					

				
			

			

			Cette clause peut être contenue dans le contrat de travail initial. Elle peut cependant également y être incluse par après, par voie d’un avenant ou d’une convention annexe. Il faut conseiller à l’employeur de clarifier la situation entre parties avant le début de la formation, afin que le salarié s’y engage en pleine connaissance de cause de son engagement financier.

			La clause de remboursement des frais de formation n’est licite que si elle n’est pas excessive37, notamment si elle ne restreint pas de manière disproportionnée la liberté du salarié de démissionner et de changer de poste. Elle doit par conséquent en principe être dégressive au fil du temps.

			La clause de remboursement des frais de formation n’est explicitement réglementée que pour les formations professionnelles continues qui s’inscrivent dans le cadre légal, c’est-à-dire qui sont reconnues et subsidiées par les autorités publiques (plan/projet de formation, etc.). Néanmoins, la jurisprudence l’admet également pour des formations qui n’entrent pas dans ce contexte, par exemple des formations que l’employeur organise sans demander d’aides publiques. À notre avis, il est préférable de recourir également dans ce cas aux taux dégressifs prévus par la loi, puisque ceux-ci ne sauraient être remis en cause par un tribunal quant à leur caractère adéquat et proportionné.

			La clause peut dès lors prévoir une obligation de remboursement selon les modalités figurant dans le tableau ci-après (L. 542-16). Les parties peuvent à l’évidence fixer des modalités plus favorables au salarié, tout comme l’employeur peut renoncer à tout remboursement.

			
				
					
					
					
				
				
					
							
							exercice

						
							
							taux

						
							
							abattement

						
					

					
							
							Exercice de la formation

						
							
							100 %

						
							
							/

						
					

					
							
							1er exercice subséquent

						
							
							100 %

						
							
							– 1 240 €

						
					

					
							
							2e exercice subséquent

						
							
							60 %

						
							
							– 2 480 €

						
					

					
							
							3e exercice subséquent

						
							
							30 %

						
							
							– 3 720 €

						
					

				
			

			

			104	Le remboursement des frais de formation ne peut être exigé par l’employeur que si la relation de travail prend fin à l’initiative du salarié (L. 542-15 al. 1), c’est-à-dire :

			◾	en cas de démission avec préavis du salarié ;

			◾	en cas de démission pour faute grave injustifiée du salarié ;

			◾	en cas de licenciement pour faute grave justifié, le salarié étant dans ce cas en faute, cette faute provoquant la rupture de la relation de travail.

			Le remboursement des frais de formation est exclu lorsque le contrat prend fin à l’initiative de l’employeur ou des deux parties, c’est-à-dire :

			◾	en cas de licenciement avec préavis ;

			◾	en cas de licenciement avec effet immédiat injustifié ;

			◾	en cas de démission justifiée par le salarié pour faute grave de l’employeur, l’employeur étant dans ce cas fautif ;

			◾	en cas de résiliation d’un commun accord (les parties pouvant le cas échéant trouver un accord sur le remboursement des frais).

			Les formations qui s’inscrivent dans le cadre de la sécurité et de la santé au travail ne peuvent en aucun cas donner lieu à une obligation de remboursement de la part du salarié, puisque ces formations sont obligatoires pour tout employeur (en ce sens L. 312-8 (7)).

			Pour des formations très longues et coûteuses, notamment celles des pilotes, la jurisprudence a admis la validité de clauses prévoyant une obligation de remboursement des frais pendant une durée de 10 ans, en considérant notamment que ces clauses ont été conclues non dans le cadre du contrat de travail, mais dans le cadre d’une convention antérieure à la relation de travail620.

			
4) Autres clauses facultatives

			
a) Clauses de confidentialité

			105	L’employeur peut avoir intérêt à obliger le salarié à garder confidentielles certaines informations dont il obtient connaissance en cours d’exécution du contrat de travail.

			Même en l’absence de toute clause en ce sens, la loi impose dans certains cas des obligations de confidentialité au salarié :

			◾	secret professionnel. Dans certains secteurs, les salariés sont obligés de respecter un secret professionnel, par exemple dans le secteur bancaire. Dans une certaine mesure, le secret médical auquel est astreint le médecin s’étend également aux salariés travaillant dans le domaine de la santé. Toute divulgation violant le secret professionnel est sanctionnée de peines d’amende et d’emprisonnement (Art. 458 CP). Toutefois, la finalité de cette incrimination n’est pas de protéger les intérêts de l’employeur, mais ceux des clients de l’employeur (détenteurs d’un compte, patients, etc.) ;

			◾	le secret d’affaires (civil). Depuis 2019, les secrets d’affaires bénéficient d’un cadre protecteur sur le plan civil (L.26.06.2019). Ainsi, l’obtention, l’utilisation et la divulgation d’un secret d’affaires sont interdites et l’employeur peut agir en cessation et en dommages-intérêts contre toute personne qui enfreint ces interdictions, qu’il s’agisse d’un tiers, d’un client, d’un fournisseur ou d’un salarié. Dans les relations entre employeur et salarié, trois limites sont cependant prévues dans des termes assez vagues :

			1) l’interdiction de divulguer des secrets d’affaires ne peut empêcher un salarié, qui a quitté l’entreprise, d’utiliser l’expérience et les compétences acquises de manière honnête et normale dans l’exercice de ses fonctions.

			2) la divulgation de secrets d’affaires par les délégués du personnel agissant dans l’exercice légitime de leurs fonctions peut se justifier.

			3) la divulgation n’est pas illicite si un lanceur d’alerte divulgue le secret pour révéler une faute, un acte répréhensible ou une activité illégale, à condition qu’il agisse dans le but de protéger l’intérêt public général.

			
				
					
				
				
					
							
							Le secret d’affaires

							Les secrets d’affaires visés par la législation civile sont définis comme suit : « des informations qui répondent à toutes les conditions suivantes :

							a)	elles sont secrètes en ce sens que, dans leur globalité ou dans la configuration et l’assemblage exacts de leurs éléments, elles ne sont pas généralement connues des personnes appartenant aux milieux qui s’occupent normalement du genre d’informations en question, ou ne leur sont pas aisément accessibles ;

							b)	elles ont une valeur commerciale parce qu’elles sont secrètes ;

							c)	elles ont fait l’objet, de la part de la personne qui en a le contrôle de façon licite, de dispositions raisonnables, compte tenu des circonstances, destinées à les garder secrètes. »

						
					

				
			

			

			◾	le secret d’affaires et le secret de fabrication (pénal). L’article 309 du Code pénal incrimine « celui qui, étant ou ayant été [salarié] ou apprenti d’une entreprise commerciale ou industrielle, soit dans un but de concurrence, soit dans l’intention de nuire à son patron, soit pour se procurer un avantage illicite, utilise ou divulgue, pendant la durée de son engagement ou endéans les deux ans qui en suivent l’expiration, les secrets d’affaires ou de fabrication dont il a eu connaissance par suite de sa situation ». Cet article comporte de nombreuses restrictions, tant en ce qui concerne le cercle des employeurs protégés qu’en ce qui concerne la durée de protection après la fin de la relation de travail.

			
				
					
				
				
					
							
							Le secret de fabrication

							Les secrets visés par le Code pénal doivent remplir cumulativement les conditions suivantes :

							1.	il doit s’agir de faits qui ne sont connus que d’un cercle restreint de personnes et qui ont intérêt à le tenir secret ;

							2.	ces faits doivent être relatifs à une entreprise commerciale ou industrielle ; et

							3.	leur divulgation doit être de nature à causer un préjudice à la personne qu’elle concerne, notamment en ce qu’elle porterait atteinte à sa capacité de concurrence.

							Exemples : les prix pratiqués, la situation financière d’une entreprise, les négociations avec d’autres entreprises en vue de la conclusion de contrats de vente ou de fournitures, les offres faites au cours d’une procédure d’adjudication de travaux publics.

						
					

				
			

			

			106	Dans les autres domaines, l’employeur peut se prémunir contre des divulgations d’informations dans un premier temps en limitant l’accès aux informations et en mettant en place les outils informatiques et d’organisation interne indispensables à cet effet (mots de passe, cartes d’accès, limitation des possibilités de copier des données sur supports ou de les envoyer par email, etc.). Une certaine obligation de discrétion à charge du salarié peut également se déduire de l’obligation de bonne foi inhérente à tout contrat de travail.

			Pour le surplus, la jurisprudence admet sous certaines conditions la validité de clauses de confidentialité (clauses de secret des affaires) insérées au contrat de travail38. Ces clauses ne doivent cependant pas être vagues et générales, mais doivent être ciblées et préciser exactement quelles informations (ou quels types d’information) sont soumises au secret. À défaut, les clauses risquent d’être nulles et privées de tout effet. À notre avis, il est cependant admissible que l’employeur se réserve le droit de concrétiser l’obligation au secret au fil de la relation de travail, en spécifiant explicitement que certaines informations ou documents sont confidentiels (p. ex. par une mention dans l’en-tête).

			La jurisprudence n’a pas encore précisé dans quelle mesure de telles clauses peuvent maintenir leurs effets après la fin de la relation de travail. Comme nous venons de le voir, une telle clause ne peut priver le salarié d’utiliser dans son nouvel emploi l’expérience et les compétences qu’il a acquises de manière normale et honnête. Par contre, le détournement d’informations confidentielles par le salarié qui les utilise en exploitant lui-même une entreprise concurrente ou qui les met à disposition d’une entreprise concurrente peut cependant être sanctionné en droit commercial à titre de concurrence déloyale.

			
b) Condition de début de la relation de travail

			107	Les parties sont libres de fixer un terme précis pour le début de leur relation de travail, par exemple en fixant une certaine date pour l’entrée en services (« le 18 décembre 2012 »).

			La jurisprudence admet également que les parties fixent une condition suspensive, c’est-à-dire qu’elles fassent dépendre le principe même ainsi que la date d’entrée en vigueur de leur contrat d’un événement futur et incertain (Art. 1168 CCiv).

			EXEMPLE

			Employeur et salarié peuvent conclure un contrat de travail sous la condition suspensive que l’employeur se voit attribuer un certain marché important ou bien sous la condition suspensive que le salarié réussisse à un certain examen.

			La seule limite découle du Code civil et vise les conditions potestatives, c’est-à-dire celles qui dépendant exclusivement de la volonté de l’employeur ou du salarié, pareilles conditions étant nulles (Art. 1170, 1174 CCiv).

			
				
					
				
				
					
							
							Conditions suspensives

							Deux conditions suspensives sont fréquentes en pratique :

							1.	De nombreux contrats précisent que le contrat est conclu sous la condition suspensive (resp. résolutoire) que le salarié soit déclaré apte à son poste de travail par la médecine du travail. Ces clauses sont superfétatoires, puisque la loi même les prévoit (L. 326-1).

							2.	En cas d’embauche d’un salarié hors-UE, la procédure à suivre consiste à signer un contrat de travail sous la condition suspensive d’obtention des autorisations requises.

						
					

				
			

			

			108	Concernant les conditions résolutoires, c’est-à-dire celles qui résilient le contrat selon qu’un certain événement arrive ou n’arrive pas, si le droit général des obligations les admet (Art. 1168 CCiv), le droit du travail y est cependant très hostile et ne reconnaît pas leur validité. En effet, de telles clauses permettraient de contourner tant les règles de protection contre le licenciement que celles limitant le recours aux CDD.

			EXEMPLE

			Une clause qui prévoit que le contrat est résilié et que la relation de travail se termine au cas où l’employeur perd un certain client ne serait pas valable, puisqu’elle rendrait vaine la protection dont doit bénéficier le salarié en cas de licenciement économique.

			
c) Flexibilisation de la relation de travail

			109	La flexibilité de la main-d’œuvre en vue de faire face aux conditions conjoncturelles et économiques changeantes ainsi qu’en vue de faciliter l’organisation interne de l’entreprise est un désir fréquemment exprimé par le patronat. Dans certaines limités, la jurisprudence autorise les parties à flexibiliser moyennant des clauses dans le contrat de travail certains éléments de la relation de travail, clauses qui sont dès lors favorables à l’employeur.

			
				
					
				
				
					
							
							Effet des clauses de flexibilité

							« Flexibiliser », dans le sens que nous l’entendons ici, revient à dé-contractualiser certains aspects de la relation de travail. Ceux-ci ne découlent plus d’un accord entre parties, mais seront soumis au pouvoir de direction unilatéral de l’employeur. Ce dernier pourra ainsi changer le lieu, l’horaire de travail, etc., sans devoir recueillir l’accord du salarié ni recourir à la fastidieuse procédure de modification unilatérale du contrat de travail. L’employeur ne saurait cependant se réserver le droit général de modifier tout élément quelconque du contrat de travail39.

						
					

				
			

			

			Une flexibilisation se conçoit notamment pour les aspects suivants :

			110 ◾ Lieu de travail40. Si le contrat de travail est censé préciser le lieu de travail, la jurisprudence admet cependant les clauses de flexibilité géographique, c’est-à-dire celles prévoyant que le lieu de travail peut être fixé ou changé en fonction des besoins de l’entreprise. En présence d’une telle clause, le salarié n’est en principe pas en droit de refuser un changement de son lieu du travail qui lui est imposé par l’employeur. La jurisprudence l’admet en général pour le territoire national et même les régions limitrophes (détachement temporaire) ; une pareille clause ne permet cependant pas nécessairement d’expatrier le salarié dans des régions ou pays lointains, si une telle expatriation n’entrait pas dans les prévisions des parties et ne découle pas de la nature du poste.
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