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NOUVELLE LOI SUR LES CONDITIONS DE TRAVAIL
TRANSPARENTES ET PREVISIBLES

JEAN-LUC PUTZ

AVOCAT A LA COUR

Par une loi du 24 juillet 2024, le Luxembourg vient de transposer une Directive européenne dont I'objectif est de rendre
les conditions de travail plus transparentes et prévisibles. Son principal apport est de compléter la liste des mentions
obligatoires dans les contrats de travail, les contrats d'apprentissage, les contrats d'étudiants et les contrats de mission
intérimaire. Toutes les entreprises sont dés lors concernées.

La formalisation de la relation de travail, que ce soit par un document unilatéral remis par I'employeur ou — comme au
Luxembourg - par la signature préalable d'un contrat écrit en bonne et due forme est une garantie essentielle, et souvent
une condition préalable pour que sur le fond, les droits des travailleurs soient respectés.

Siles contrats existants ne doivent pas étre modifiés, 'employeur doit cependant fournir diverses informations sur demande
de ses salariés. En outre, certaines clauses dans les contrats existants pourraient perdre leur validité. La nouvelle loi a en
effet aussi un impact sur le fond du droit du travail, en particulier sur les clauses d'exclusivité, les clauses d'essai et les frais
de formation. L'objectif de cette contribution' est de fournir un apercu critique des nouvelles dispositions.
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I. INTRODUCTION

C'est avec prés de deux ans de retard? par une loi du
24 juillet 20243 que le Luxembourg transpose enfin en droit
national la directive n® 2019/1152 relative & des conditions
de travail transparentes et prévisibles dans I'Union euro-
péenne” (ci-aprés la « Directive »). Cette Directive met en

ceuvre les garanties de la Charte européenne des droits
fondamentaux® et les garanties du socle social européen
des droits sociaux®.

Elle prend la reléve d'une précédente directive de 1997,
qui — en 19958 — avait été transposée avec un retard
similaire de prés de deux ans’. Cette ancienne directive

2. Selon larticle 21 (1) de la Directive, les Etats membres devaient prendre
les mesures nécessaires au plus tard le 1°" ao0t 2022. Le projet de loi
n°® 8070 n'avait été déposé que le 7 septembre 2022, soit aprés la date de
transposition.

3. Loi du 24 juillet 2024 portant modification: 1° du Code du travail ; 2° de la
loi modifiée du 16 avril 1979 fixant le statut général des fonctionnaires de
I'Etat ; 3° de la loi modifiée du 24 décembre 1985 fixant le statut général des
fonctionnaires communaux, en vue de la transposition de la directive (UE)
2019/1152 du Parlement européen et du Conseil du 20 juin 2019 relative & des
conditions de travail transparentes et prévisibles dans I'Union européenne.

4, Directive (UE) 2019/1152 du Parlement européen et du Conseil du 20 juin
2019 relative & des conditions de travail transparentes et prévisibles dans
I'Union européenne.

5. Notamment son article 31 garantissant & tout travailleur a le droit & des condi-
tions de travail qui respectent sa santé, sa sécurité et sa dignité, de méme
qu'a une limitation de la durée maximale du travail et & des périodes de repos
journalier et hebdomadaire, ainsi qu'a une période annuelle de congés payés.
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6. Notamment le 7° principe du socle européen de droits sociaux, garantissant
une information concernant les conditions d'emploi et protection en cas de
licenciement en ces termes: «a. Les travailleurs ont le droit d'étre infor-
més par écrit, lors de leur entrée en fonction, des droits et obligations qui
résultent de la relation de travail, y compris durant la période d'essai. b.
Les travailleurs ont le droit d'étre informés des raisons conduisant & leur
licenciement, préalablement & celui-ci, et de recevoir un préavis raisonnable.
Ils ont le droit d'avoir accés & un systéme de réglement des litiges efficace
et impartial et de bénéficier, en cas de licenciement injustifié, d'un droit de
recours, assorti d'une compensation adéquate ».

7. Directive 91/533/CEE du Conseil du 14 octobre 1991 relative & I'obligation de
I'employeur d'informer le travailleur des conditions applicables au contrat ou
a la relation de travail.

8. Loi du 15 mai 1995 portant : 1. modification de la loi du 24 mai 1989 sur le
contrat de travail ; 2. modification de la loi du 23 juillet 1993 portant diverses
mesures en faveur de l'emploi.

9. Le délai de transposition était fixé au 30 juin 1993.



se limitait & fixer certaines informations minimales dont
devait bénéficier tout travailleur, et tout particulierement
les travailleurs « expatriés »™.

La nouvelle Directive étend non seulement cette liste d'in-
formations, mais la compléte encore par des régles du
fond concernant les droits et obligations des travailleurs.
Elle cherche & moderniser le dispositif existant notam-
ment au regard des « lacunes en matiere de protection
[qui] sont apparues pour de nouvelles formes d'emploi qui
ont vu le jour a la suite de I'évolution du marché du travail
depuis 1991 »™. Par ailleurs, de nombreux Etats membres
démultipliaient les exceptions qui étaient permises sous
I'ancienne directive, ce que le nouveau texte cherche a
encadrer davantage®™. Il faut encore souligner que la
directive est un compromis européen a minima, alors que
les initiatives pour réglementer plus en détail le fond du
contrat de travail n'ont pas abouties.

A. Finalité de la directive

La finalité de la Directive est avant tout d'assurer l'in-
formation des travailleurs quant & leurs droits, a titre
de condition préalable pour que ces droits puissent étre
exercés et respectés (titre 1). Il s'agit également de poser
des limites au développement de nouvelles formes de tra-
vail atypiques et de rendre les conditions de travail plus
prévisibles en limitant le pouvoir de décision unilatéral de
I'employeur (titre 2).

1) Pas de droits sans information sur les droits

Le premier but de la Directive est « d‘améliorer les condi-
tions de travail en favorisant un emploi plus transparent
et plus prévisible tout en assurant la capacité d'adapta-
tion du marché du travail ». L'idée est donc de renforcer
les droits des travailleurs en leur garantissant une infor-
mation plus transparente. En effet, le travailleur laissé
dans l'ignorance de ses droits ne pourra les faire respec-
ter. L'information est donc considérée comme une préa-
lable nécessaire pour protéger les travailleurs et assurer
|'application du droit social.

On peut cependant s'interroger si cette approche produit
|'effet souhaité dans le contexte spécifique du Grand-
Duché. En effet, depuis 1989, tout contrat de travail doit
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&tre fixé par écrit dés I'entrée en service. En pratique, la
signature d'un contrat est quasi-systématique ; les sala-
riés sont dés lors en général informés de leurs droits et
conditions de travail.

Néanmoins, il reste sur le terrain des travailleurs qui sont pri-
vés de ce droit. Pour I'Inspection du travail et des mines (ci-
apres « ITM »), I'absence de contrat de travail écrit est méme
un indice de traite des &tres humains®™. Il s'agit aussi d'un
indicateur de travail clandestin ou de travail non-déclaré,
sous-déclaré ou mal déclaré. « En 2023, 581 contréles ino-
pinés ont été effectués par les agents de I'lTM. Lors de 182
de ces contréles, il a été constaté pour 334 salariés qu'aucun
contrat de travail ne pouvait étre présenté et qu'ils n'étaient
pas affiliés auprés du Centre commun de la sécurité sociale.
Sur ces 334 salariés, 105 ont été régularisés par la société
concernée suite aux contréles effectués par I'I'TM. Pour les
salariés qui n'ont pas été régularisés, 74 amendes ont été
prononcées pour un montant de 342.000 euros »™.

L'absence de contrat de travail ou une information incom-
pléte ou inexacte sur les conditions contractuelle affecte
avant tout les travailleurs les plus fragiles. C'est & eux,
et non & ceux qui ont les capacités intellectuelles et/ou
financieres de s'informer et de défendre leurs droits, que
la Directive s'adresse en tout premier. Reste cependant
& savoir si le fait de mettre un bout de papier entre leurs

mains change réellement leur situation...
2) Cantonner les formes atypiques de travail

Un autre objectif de la Directive est de poser des limites
aux nouvelles formes d'emploi, moins prévisibles que
les relations de travail traditionnelles, qui naissent de
la dématérialisation de I'économie™. D'un autre coté, il
s'agit de laisser suffisamment de souplesse aux emplois
atypiques pour qu'ils continuent de présenter des avan-
tages pour les travailleurs et les employeurs™.

La nouvelle Directive peut donc étre vue comme un com-
plément d'autres initiatives européennes pour encadrer
le travail atypique, a savoir les directives sur le travail a
temps partiel”
née®™ (1999) et sur le travail intérimaire™ (2008), ainsi que

(1997), sur les contrats a durée détermi-

la toute récente proposition de directive sur le travail de
plateforme?.

10. Ce terme d'« expatrié » était utilisé par la Directive de 1991, mais ne se
retrouve plus dans celle de 2019. Le Conseil d'Etat fera par ailleurs retirer
ce terme du texte luxembourgeois, le jugeant inapproprié pour un travail
presté temporairement & |'étranger. Projet de loi n°® 8070, Avis du Conseil
d'Etat du 24 octobre 2023, p. 3.

1. 5° Considérant de la Directive.

12. 11° Considérant de la Directive.

13. Rapport annuel de I'Inspection du travail et des mines, 2023, p. 53.

14. Rapport annuel de I'Inspection du travail et des mines, 2023, p. 55.

15. 4° Considérant de la Directive.

16. 6° Considérant de la Directive.

17. Directive 97/81/CE du Conseil du 15 décembre 1997 concernant l'accord-
cadre sur le travail & temps partiel conclu par I'UNICE, le CEEP et la CES.

18. Directive 1999/70/CE du Conseil du 28 juin 1999 concernant l'accord-cadre
CES, UNICE et CEEP sur le travail & durée déterminée.

19. Directive 2008/104/CE du Parlement européen et du Conseil du 19 hovembre
2008 relative au travail intérimaire.

20. Proposition de Directive du Parlement européen et du Conseil relative a
I'amélioration des conditions de travail dans le cadre du travail via une
plateforme.
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B. Modalites de transposition

Le Luxembourg a transposé la Directive par voie légis-
lative (titre 1), en estimant que certaines dispositions
européennes n'avaient pas besoin d'étre implémentées
puisque la problématique ne pourrait se poser (titre 2). La
portée de la transposition mérite aussi d'étre questionnée
au regard du champ d'application personnel aux « travail-
leurs » (titre 3).

Comme d'habitude, le Luxembourg a choisi d'implémen-
ter la Directive par voie législative. La Directive permet
certes de déléguer cette tGche aux partenaires sociaux
et aux conventions collectives?, tout en ouvrant la pos-
sibilité de négocier certaines modalités qui different de
la Directive?. Or, il n'est pas dans la tradition luxem-
bourgeoise” de conférer aux partenaires sociaux une
autonomie leur permettant de déroger a la loi. De toute
maniére, les droits des travailleurs sont une matiére que
notre Constitution réserve & la loi* - le législateur devait
donc assumer ses responsabilités.

Les nouvelles dispositions du Code du travail forment
ainsi un minimum incompressible a respecter, et les
conventions collectives ne peuvent qu'ajouter des regles
qui sont plus favorables aux salariés®®. Une convention
collective pourrait par exemple ajouter des mentions
obligatoires pour les contrats de travail ou accorder des
droits plus étendus pour le passage vers un contrat de
travail fixe ou & temps plein. Il serait également conce-
vable de prévoir des clauses plus favorables dans le
contrat de travail individuel, mais de telles clauses sont
rares en pratiques.

C. Les points non transposés

Le droit luxembourgeois est & de nombreux égards rela-
tivement exigeant et protecteur, par exemple en ce
qui concerne l'interdiction des formes de travail ultra-
flexibles (zero-hour contracts), le recours aux contrats a
durée déterminée ou encore au niveau de la procédure de

licenciement. C'est pour cette raison que les articles 10
et 11 n'ont pas été transposés.

— L'article 10 de la Directive cherche & protéger les sala-
riés lorsque leur rythme de travail est « entiérement ou
majoritairement imprévisible », en obligeant de fixer des
heures et jours de référence prédéterminés et un délai
de prévenance raisonnable. Si I'une de ces exigences
n'est pas remplie, le travailleur a le droit de refuser une
tdche sans s'exposer a des conditions défavorables.

- L'article 11 de la Directive ne concerne que les Etats
membres qui autorisent le recours & des contrats a
la demande. Sont visés les « travailleurs qui ne béné-
ficient pas d'une durée de travail garantie, y compris
les travailleurs « zéro heure » ou titulaires de certains
contrats & la demande », « en vertu desquels I'em-
ployeur dispose d'une grande flexibilité pour appeler
le travailleur selon les besoins »?, qui se trouvent de ce
fait dans une situation particuliérement vulnérable?.

Le Luxembourg a estimé ne pas devoir spécifiquement
transposer ces regles ni introduit de mesures pour lutter
contre le recours abusif & de tels contrats, et ce parce que
notre législation n'autorise pas une telle flexibilité - mais

est-ce vraiment le cas®®?

On peut,inversement, se demanderss'iln'y a pas surtrans-
position a d'autres égards. Par exemple, le contrat d'ap-
prentissage et le contrat d'engagement d'éleves ou
étudiants sont censés indiquer les conventions collec-
tives applicables. Or, les conventions collectives ne béné-
ficient en principe qu'aux salariés au sens strict?. |l était
toujours admis qu'elles n'étaient pas applicables aux
apprentis®®. Le législateur aurait-il souhaité étendre le
champ d'application de ces conventions ou s'agit-il d'une
simple imprécision ?

D. Champ d'application personnel

La Directive bénéficie a tous les « travailleurs », notion qui
a une certaine autonomie sur le plan européen®. Les indé-
pendants ne sont pas concernés a condition qu'il s'agisse
de travailleurs réellement indépendants.

21. Choix qui avait déja été explicitement, et pour des raisons clairement expo-
sées, fait en 1995 & propos de la précédente directive de 1991. Projet de loi
n® 3928, Exposé des motifs, p. 5: « La tradition législative luxembourgeoise
exige la transposition de la directive par voie législative. Certes, l'article 9
de la directive ouvre l'option d'une transposition par accords entre parte-
naires sociaux. L'Etat reste cependant destinataire de I'obligation de mettre
le droit national en conformité avec le droit communautaire, de maniére que
les instances étatiques devraient vérifier si toutes les conventions collectives
sont conformes & la directive & transposer. Comme d'autre part tous les
salariés ne sont pas couverts par de tels contrats collectifs, le droit national
ne serait d'office pas conforme au droit communautaire ».

22. Art. 13 de la Directive; il faut cependant que la « protection globale des
travailleurs » soit maintenue.

23. Sauf dans certains domaines spécifiques, notamment la durée de travail.

24. Art. 34 de la Constitution : « La sécurité sociale, la protection de la santé et
les droits des travailleurs sont réglés par la loi quant & leurs principes ».
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25. Larticle 20 (2) de la Directive prévoit explicitement la possibilité de permettre
I'application de conventions collectives qui sont plus favorables aux travailleurs.

26. 35° Considérant de la Directive.

27. 12° Considérant de la Directive.

28. Une certaine marge de flexibilité est cependant permise, par exemple en
termes de contrats & travail partiel. Certaines entreprises ne manquent
par ailleurs pas de créativité. Il n'est donc pas certain que le Luxembourg
pouvait effectivement se dispenser entiérement de la transposition des
articles 10 et 11 de la Directive.

29. J-L Putz, Le droit du travail collectif, Tome 1 - Relations professionnelles,
2¢ éd., Larcier 2021, n°® 538 et s.

30. Pour les éléves et étudiants sous contrat d'engagement, la question méri-
tait au moins d'étre discutée.

31. Larticle 1 (2) de la Directive vise ceux qui sont liés par un contrat de travail
ou une « relation de travail au sens du droit, des conventions collectives ou
de la pratique en vigueur dans chaque Etat membre, en tenant compte de
la jurisprudence de la Cour de justice ».



Si la directive de 1991 n'avait été transposée que pour les
seuls « salariés », il en est autrement pour la Directive de
2019. La Loi de transposition couvre certes les salariés —
mais également les apprentis, les éleves et étudiants,
ainsi que les fonctionnaires. Les gens de mer étaient
initialement inclus dans le projet, mais ont été sortis en
raison d'un projet de réforme plus global du contrat de
travail maritime, projet dans lequel ces regles seront
reprises®.

La question pourrait se poser si cette transposition est
assez large, alors que d'autres catégories de « travailleurs »
pourraient encore tomber sous la Directive, tels des sta-
giaires rémunérés ou les personnes sous contrats spéciaux
de (ré)insertion proposés aux demandeurs d'emploi®.

Par ailleurs, la Directive aurait permis d'exclure les
personnes dont le temps de travail est inférieur, en
moyenne, & trois heures par semaine®. Elle aurait
encore permis d'exempter de certaines obligations les
personnes physiques qui recrutent pour leur ménage,
par exemple une femme de charge ou du personnel
de soin®*. Le Luxembourg a cependant choisi de ne
pas lever ces options. Les mémes regles seront donc
applicable pour tous. Ainsi, le foyer qui embauche une
femme de ménage pour deux heures par semaine doit
se soumettre a I'ensemble des contraintes et formali-
tés prévus par le nouveau texte. Le projet reste donc
fidéle a la tradition du Code du travail d'imposer un
méme cadre a tous les employeurs, du ménage privé
a la multinationale. Ce choix politique avait été pris
en 1995 & propos de la directive précédente et semble
avoir été implicitement maintenu®. Il a été critiqué
par la suite en 2203 par le patronat®, mais les travaux
parlementaires laissent ces critiques sans réponse.

Dans la suite de notre contribution, nous nous concentre-
rons avant tout sur les salariés ; nous n'analyserons pas en
détail les régles sur la fonction publique. On peut cependant
s'interroger si la transposition de la Directive est complete
pour les fonctionnaires, puisque certaines régles de protec-
tion n'ont en tout cas pas été explicitement transposées.
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Il. NOUVEAUX PRINCIPES EN MATIERE D'ETABLISSE-
MENT DES CONTRATS

La forme classique de transmission des informations exi-
gées par la Directive reste le contrat signé entre parties
avant I'entrée en fonctions, méme si désormais, dans cer-
tains cas, un document unilatéral peut suffire (titre 1).
Quant a la forme, le nouveau texte aborde la question de
la transmission digitale (titre 2) et clarifie les responsabi-
lités en termes de respect des formalités (titre 3).

A. Forme et moment de [ 'informuti(m

La Directive est construite autour d'une logique unilatérale :
I'employeur communique au travailleur certaines informa-
tions. Le Luxembourg a cependant une longue tradition de
contrats de travail écrits. L'écrit est imposé depuis 1989
a toute relation de travail, quelle que soit son importance
ou sa durée®. Tout comme la directive de 1991, la présente
Directive a donc été transposée en ce sens que le contrat de
travail doit contenir un certain nombre de mentions obliga-
toires, et ce avant |'entrée en service. L'employeur n'est pas
autorisé a les fournir simplement de fagon unilatérale.

Toutefois, une information unilatérale est prévue dans

certains cas:

- L'information fournie aux personnes partant temporai-
rement & I'étranger reste unilatérale® ;

- L'information fournie en cas de modification unilaté-
rale du contrat;

- Les informations pouvant étre fournies dans la période
suivant le début du travail.

A notre avis, le principe de fixation contractuelle avant
I'entrée en service (titre 1) est en contradiction avec la
nouvelle possibilité offerte de compléter par aprés cer-
taines des mentions obligatoires (titre 2).

1) Conclusion au moment de l'entrée en service

Comme par le passé, le contrat de travail (L. 121-4 (1)49),
le contrat d'apprentissage (L. 111-3 (1)) et le contrat

32. Voir a ce sujet Projet de loi n°8070, Amendements gouvernementaux,
20 mars 2023, p. 2.

33. Ainsi, notamment, «les travailleurs des plateformes, les stagiaires... pour-
raient entrer dans le champ d'application » de la Directive (8° Considérant
de la Directive).

34. Art.1(3) de la Directive.

35. Larticle1 (7) de la Directive permet certaines exemptions pour les « per-
sonnes physiques appartenant & des ménages qui agissent en qualité d'em-
ployeurs lorsque le travail est effectué pour ces ménages ».

36. Projet de loi n® 3928, Exposé des motifs, p. 3 : « Le Gouvernement continue a
s'opposer fondamentalement & l'introduction de seuils conditionnant l'appli-
cation du droit du travail. Si de tels seuils peuvent se justifier en matiére
de prestations sociales voire d'avantages sociaux. Tel n'est pas le cas en
matiére de droit du travail. Pourquoi la protection d'un salarié, découlant
en l'espéce de la simple rédaction d'un contrat de travail et n'imposant
guére de charges ni financiéres ni administratives nouvelles, serait-elle

moindre pour un salarié engagé pour trois semaines ou pour une durée
hebdomadaire de sept heures que pour un salarié engagé pour six semaines
ou pour une durée hebdomadaire de douze heures ? ».

37. Projet de loi n° 8070, Avis commun de la Chambre de commerce et de la
Chambre des métiers du é mars 2023, p. 3 : « les deux chambres profession-
nelles insistent en premier lieu que soit appliqué le principe de proportion-
nalité de maniére a ce que les employeurs “de petite envergure”, respective-
ment les ménages privés agissant en tant qu'employeurs, soient exemptés
des nouvelles formalités, dans un souci de simplification administrative
mais également de bon sens et de pragmatisme. Elles demandent partant
des auteurs de lever 'option mise en avant par la Directive ».

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

39. Sur ce point la Loi ne change pas les textes antérieurs.

40. Sauf indication contraire, les références légales sont des références au Code
du travail.
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d'engagement d'éleves et d'étudiants (L. 151-3 (1)) doivent
étre constatés par écrit au plus tard au moment de
I'entrée en service ou en apprentissage. Chaque travailleur
doit bénéficier d'un contrat individuel.

Pour le contrat de mission intérimaire, I'article L. 131-6 (1)
impose la signature dans les deux jours ouvrables de sa
mise a disposition.

2) Possibilité de fournir des informations par apres

Le Code du travail prévoit désormais que, si certaines
informations n'ont pas été communiquées au préalable
au salarié ou a l'apprenti, elles « sont fournies » indivi-
duellement sous la forme d'un ou de plusieurs documents
endéans un certain délai qui court a partir du « premier jour
de travail » . Ce délai est de sept jours calendaires pour
certaines informations et d' « un mois »*? dans d'autres cas
(L.121-4 (2) al. 3; L.111-3 (D al. 7; L. 151-3 (1) al. 4).

Il s'agit des informations suivantes :

Informations & fournir

dans le mois

dans les 7 jours

Identité des parties, début
du travail, lieu de travail*,
nature du travail (objectif
de formation), horaire

de travail, rémunération,
période d'essai

Congés, modalités

de résiliation, conventions
collectives, organismes
de sécurité sociale,

droit & la formation

De méme, pour les contrats a durée déterminée, sont a
fournir dansles septjours lesinformations sur la déchéance
du terme, sinon la durée minimale, ainsi que la période
d'essai éventuelle (L. 122-2 (1) al. 2).

Pour d'autres mentions contractuelles, il n‘est pas prévu
que l'information puisse étre fournie par aprés*.

Ces nouvelles régles trouvent leur origine dans la
Directive®. Les auteurs de cette norme européenne ont
estimé que « les travailleurs devraient avoir le droit d'étre
informés par écrit de leurs droits et obligations résul-
tant de la relation de travail & leur entrée en fonction »*,
mais le concept d' « entrée en fonction » est entendu de
fagon large comme s'étendant & la période aprés I'entrée
en relation. Ainsi, ce sont les informations considérées
comme « informations de base » qui doivent étre fournis

dans les 7 jours, et les autres dans le délai d'un mois.

Initialement, les auteurs de la loi de transposition luxem-
bourgeoise ne voulaient - & juste titre*” - pas reprendre
ces régles. C'est en tout cas le choix qui a été faiten 1995 &
propos de la directive antérieure de 1991°8. A |'époque, les
auteurs se limitaient a prévoir le contrat de travail comme
seul document d'information ; ils y voyaient I'avantage de
la clarté et de la simplicité pour I'employeur, tout comme
pour le salarié qui connait en temps utile les éléments de
sa relation de travail ; « un écrit venant [...] apres le début
de la relation de travail a souvent perdu toute utilité »*’.

Cette fois-ci toutefois, sur insistance du Conseil d'Etat,
cette possibilité d'une information ex-post a été intro-
duite par voie d'amendements®®.

Or, ces nouvelles disposition créent un conflit avec
I'approche luxembourgeoise qui ne repose pas sur une
communication unilatérale d'informations, mais sur
une fixation contractuelle par écrit avant méme de
mettre un pied au travail. Quelles sont deés lors les impli-
cations de la co-existence de ces deux textes ? Nous ne
pouvons qu'émettre des hypothéses, et la jurisprudence

devra trancher.

D'un cb6té, le contrat doit contenir ces informations
dés le départ, et d'un autre cé6té un délai est accordé a

41. Projet de loi n°8070, Commentaire des articles, p.37: « La référence au
‘premier jour de travail’ doit étre compris comme le début effectif de I'exécu-
tion du travail par le salarié. Cela signifie que si un salarié a son premier jour
de travail un dimanche, le délai expire le samedi de la semaine suivante » ;
voir dans le méme sens le 23° Considérant de la Directive. A noter encore
que le terme de « premier jour de travail » est aussi utilisé pour le contrat
d'apprentissage (L.111-3 (1) al. 7), bien qu'il soit question par ailleurs de
I « entrée en apprentissage ».

42. Projet de loi n° 8070, Commentaire des articles, p. 37 : « En outre, "dans un
délai d'un mois" doit étre compris comme un mois calendaire, c'est-a-dire
la période allant d'une date particuliére d'un mois & la méme date du mois

suivant ».

43. Sauf pour l'apprentissage, le « lieu d'apprentissage » ne figure pas dans la
liste.

44, || s'agit notamment: (a) pour le contrat de travail : clauses dérogatoires ;

(b) pour le contrat d'apprentissage : le lieu d'apprentissage (il pourrait s'agir
ici d'une erreur de transposition, puisque le lieu d'apprentissage est assi-
milable au lieu de travail) ; (c) pour les éléves et étudiants: le lieu du loge-
ment (facultatif), I'identité du tuteur. A notre avis, le fait que ces clauses
ne soient pas visées par les délais de sept jours ou d'un mois ne découle pas
d'une réflexion approfondie ou d'un choix volontaire, mais simplement du
fait qu'il s'agit de clauses non prévues par la Directive, et les amendements
se sont limités & fidélement reprendre la logique et les références du texte
européen.
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45. Art. 5 de la Directive.

46. 23° Considérant de la Directive.

47. Puisque dans la logique du droit luxembourgeois, toutes les informations
sont & fournir & l'avance. Par conséquent, la transposition aurait été plus
favorable que les exigence de la Directive, ce qui est expressément autorité
par la Directive méme.

48. Projet de loi n°® 3928, Exposé des motifs, p. 3: « Les auteurs du projet esti-
ment que, étant donné de toute maniére que toutes les relations de travail
doivent étre couvertes au Luxembourg par un contrat de travail écrit. il
convient simplement d'ajouter les informations exigées par la directive aux
mentions obligatoires devant d'ores et déja figurer au contrat de travail.
Cette facon de procéder (a) permet de transposer la directive moyennant
simple modification de l'article 4 de la loi du 24 mai 1989, (b) réduit le sur-
plus de charges administratives pour les entreprises a un minimum insigni-
fiant, et (c) facilite la tadche du salarié en lui rendant les choses facilement
intelligibles. Ces trois avantages disparaitraient si la loi reprenait la faculté
offerte par la directive d'ajouter un nouvel écrit, endéans les deux mois,
contenant les mentions non exigées au contrat de travail. (...) Le salarié a
quant & lui l'avantage de connaitre en temps utile les éléments de sa rela-
tion de travail, alors que le contrat doit d'ores et déja lui étre remis au plus
tard au moment de l'entrée en fonction ».

49. Projet de loi n®3928, Exposé des motifs, p. 3; a I'époque, le délai était de
deux mois.

50. Projet de loi n° 8070, Amendements parlementaires du 14 mars 2024.



I'employeur pour fournir ces informations ultérieurement.
La rédaction ab initio d'un contrat de travail complet ne
serait-elle donc plus « vraiment » obligatoire ? Est-ce que
I'employeur qui ne fournit qu'un contrat incomplet, mais
se rattrape dans les délais en fournissant un complément
d'information échappe & toute sanction, civile ou pénale ?

Qu'en est-il des clauses qui, traditionnellement ne sont
valables qu'a condition d'étre fixées par écrit au moment
de l'entrée en service® ? Il en était ainsi des contrats &
durée déterminée, le terme devant étre fixé d'un com-
mun accord dans le contrat avant le début du travail®2 |l
en était aussi ainsi de la clause d'essai qui n'était valable
qu'a condition de figurer dans un écrit signé par les deux
parties avant l'essai. L'employeur peut-il désormais
rattraper le coup et envoyer ces informations dans les
sept jours®?

Cette possibilité de fournir des preuves ex-post s'accom-
mode aussi mal de la régle selon laquelle « A défaut d'écrit,
le salarié peut établir I'existence et le contenu du contrat
de travail par tous moyens de preuve quelle que soit la
valeur du litige ». En effet, en termes de preuve, le Code
du travail instaure une asymétrie entre I'employeur et le
salarié, afin de forcer I'employeur & respecter I'exigence de
|"écrit. Ainsi, le salarié peut établir I'existence et le contenu
du contrat de travail par tous moyens de preuve, tandis
que I'employeur est lié aux regles de la preuve civile ou
commerciale®. Mais que faire de ces principes si, en I'ab-
sence de contrat écrit, I'employeur peut tout simplement
envoyer une notice d'information ? Peut-il ainsi constituer
sa propre preuve écrite ? Telle semble étre I'interprétation
des auteurs du projet de loi®.

La seule explication que nous avons trouvée dans les tra-
vaux parlementaires consiste a dire que I'employeur ne
devrait utiliser cette procédure que pour les informations
dont il n'aurait pas encore connaissance au moment de
la conclusion du contrat®. Or, non seulement cette idée
ne trouve pas son reflet dans le texte Iégal, mais elle est
encore surprenante : pourquoi lI'employeur au moment de
la conclusion du contrat I'employeur n'aurait-il pas encore
connaissance de l'identité des parties (aberrant!), de
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I'horaire, de la nature du travail ou de la rémunération ?
Et méme si tel était le cas, qu'est-ce qui garantirait qu'il
en aura connaissance dans les sept jours ?

En outre, si I'employeur procéde par une telle déclara-
tion unilatérale (conformément a I'esprit de la Directive),
quelle en est la valeur ? Le salarié peut-il la contester s'il
estime que l'information n'est pas conforme & la loi ou ne
refléte pas ce qui a été convenu ? Ne faudrait-il pas distin-
guer deux types d'informations, & savoir :

- les informations essentielles, déterminantes de I'accord
des parties, telles que la nature du travail, la rémunéra-
tion, mais aussi la période d'essai et le choix entre CDD
et CDI. Pour ceux-ci nous pensons que I'employeur ne
saurait les imposer ou modifier unilatéralement et que
I'information post-signature du contrat ne peut que
fixer par écrit un accord oral antérieur qui a été trouvé...
avec évidemment d'importants problémes de preuve et
un potentiel de conflit a la clef.

- les informations « moins essentielles » (p. ex. la durée
des congés ou la procédure de fixation des congés)
voire imposées par la loi (p. ex. les organismes de sécu-
rité sociale, la procédure de démission), pour lesquelles
I'employeur est a I'abri de tout reproche s'il fournit les
informations immédiatement aprés I'entrée en service ?

Par ailleurs, la loi introduit une procédure pour le cas oU
I'employeur n'aurait pas fourni les informations dans les
délais impartis (voir infra IV.B.2.).

B. Inﬁ)rmaii(m papier ou (%'/(?(ftr(mi(/u(?

La Directive prévoit tout d'abord que les informations
requises sont & transmettre par écrit; une informa-
tion orale contreviendrait & I'évidence aux finalités de la

Directive®.

La Directive prévoit ensuite que « [c]es informations sont
communiquées et transmises sur papier ou, d condition
que le travailleur y ait acces, qu'elles puissent étre enre-
gistrées et imprimées, et que I'employeur conserve un jus-
tificatif de la transmission et de la réception, sous format
électronique »°8. On lit dans les Considérants qu'« eu égard
a l'utilisation croissante des outils de communication

51. Voir aussi les critiques du patronat & ce sujet, avec la suggestion d'abandon-
ner le principe d'invalidité de ces clauses en |'absence de fixation écrite dés
la signature du contrat; Projet de loi n° 8070, Avis commun de la Chambre
de commerce et de la Chambre des métiers du é mars 2023, p. 11.

52. Le fait méme qu'il s'agit d'un contrat & durée déterminée semble tou-
jours devoir étre fixé par écrit avant l'entrée en service. Jusqu'ici toutefois,
l'absence de mention du terme pouvait conduire & une requalification en
contrat & durée indéterminée. Ce principe pourrait étre remis en cause.

53. A condition du moins de prouver qu'il existe un accord entre parties sur ces
points. Nous ne pensons en tout cas pas que le nouveau texte puisse étre
interprété en ce sens qu'il permettrait & I'employeur d'imposer ex-post une
limitation de la durée du contrat ou une période d'essai sans accord préa-
lable du salarié. Par contre, pour le contrat d'apprentissage par exemple,
pour lequel I'essai est prévu par le Code du travail, le fait que le contrat

d'apprentissage ne la mentionne pas pourrait probablement étre rattrapé
par I'employeur dans les sept jours — et méme par aprés si on admet que la
période d'essai est de toute fagon prévue par la loi.

54. |l s'agit d'une régle d'intérét privé a laquelle les parties peuvent renoncer, méme
tacitement ; CSJ, 82,19 juin 2014, n® 39710 (Référence LexNow / ID L2633B7D9).

55. Larticle L. 121-4 (5) n'est pas modifié par la loi. Par contre, pour les contrats
d'apprentissage, le méme principe est repris & l'article L. 111-3 qui vise un
« écrit conforme aux dispositions des paragraphes 1°" & 1" ter », incluant les
documents unilatéraux.

56. Projet de loi n° 8070, Commentaire des articles, p. 29 : « Cet alinéa ne doit
cependant pas avoir pour objet de permettre & I'employeur de retenir I'in-
formation manquante s'il en a déja connaissance ».

57. Art. 3 1° phrase de la Directive.

58. Art. 3 2° phrase de la Directive.
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numériques, les informations qui doivent étre fournies
par écrit en vertu de la présente directive peuvent |'étre
sous forme électronique »*°. La transmission numérique
est donc permise, mais doit étre encadrée de certaines
garanties.

Le projet de loi initial implémentait partiellement cette
regle, mais elle a été étendue suite aux oppositions for-
melles du Conseil d'Etat dans un souci de transposition
conforme de la Directive. Mais encore une fois, la dif-
férence d'approche entre le droit européen et le droit
luxembourgeois pose probléme, et il faut distinguer entre
les documents contractuels (titre 1) et les documents uni-
latéraux (titre 2).

1) Transmission des documents contractuels

Le contrat de travail (L. 121-4 (1) al. 3), le contrat d'ap-
prentissage (L. 111-3 (1) al. 2) et le contrat d'engagement
d'éléves ou d'étudiants (L. 151-3 (1)) doivent désormais
&tre transmis « sous format papier ou, & condition que le
salarié/I'apprenti y ait accés, qu'il puisse étre enregistré
et imprimé et que I'employeur (organisme de formation)
conserve un justificatif de sa transmission ou de sa récep-
tion, sous format électronique ».

Dans notre analyse, ce texte ne se prononce pas sur la
signature d'un contrat de travail numérique qui devrait
déja avoir été admissible avant la nouvelle Loi¢®.

Le texte ne semble concerner que la remise d'un exem-
plaire du contrat au salarié, une fois qu'il est signé®'. Cette
charge est mise sur les épaules de I'employeur.

— En cas de contrat électronique, c'est donc I'employeur
qui au final devrait s'assurer de la preuve que le salarié
dispose d'un exemplaire.

— En cas de contrat papier, la solution classique consis-
tait & établir deux exemplaires, dont un est remis a
chaque partie. Désormais, il semble donc y avoir la pos-
sibilité de signer un contrat papier en un exemplaire et
d'envoyer une version numérisée au salarié, avec preuve
de réception. Mais est-ce que le législateur voulait réel-
lement déroger au principe du double exemplaire®??
Dans le doute, mieux vaut ne pas s'aventurer et main-
tenir la pratique antérieure.

Le texte ne définit pas non plus le « justificatif de la trans-
mission et de la réception ». Un simple courrier électro-
nique ne parait pas suffisant, au moins faut-il exiger un
accusé de réception électronique.

En somme, le nouveau texte s'accommode mal pour le
cas d'un contrat signé par les deux parties.

2) Transmission des informations unilatérales

Pour les documents unilatéraux, I'approche est plus cohé-
rente et fait du sens. La possibilité d'une transmission soit
par papier, soit par format numérique est prévue pour les
documents a fournir en cas de travail prolongé a I'étran-
ger (L.121-4 (3) al. 3, L. 111-3 (1bis) al. 3) et en cas de modi-
fication (L. 111-3 (1ter) al. 1; L. 151-3 (2)), les mémes régles
prévalent. L'employeur peut donc remettre un document
papier ou recourir a la voie électronique.

Inutile de préciser que ce n'est pas seulement pour la ver-
sion numérique qu'il a intérét a se ménager une preuve de
la remise, mais aussi pour la version papier, par exemple
sous forme d'accusé de réception ou d'une lettre recom-
mandée avec accusé de réception.

On cherche cependant en vain ces mémes régles de trans-
mission pour les informations que I'employeur peut four-
nir dans les sept jours ou dans le mois du début du travail.
Quel doit étre leur mode de transmission ? Les nouveaux
textes se contentent de prévoir que I'employeur « four-
nit » ces informations®.

C. Personnes responsables du respect des formalites

La loi de 1989, qui avait rendu la signature d'un contrat
écrit obligatoire et mettait fin & une longue tradition de
contrats de travail oraux, plagait employeur et salarié
formellement & égalité en ce qui concerne la signature
d'un contrat®. Dans une relation entre deux personnes
en position équivalente, il appartient en effet & chacune
d'entre elles d'insister sur la rédaction d'un écrit et de
négocier et de proposer le contenu. Nous savons cepen-
dant que, sauf cas exceptionnels, cet équilibre des forces
n'existe pas dans les contrats de travail, dont le contenu
est le plus souvent imposé par I'employeur, la discussion

59. 24° Considérant de la Directive.

60. En effet, le Code civil assimile la signature électronique (art.1322-1 du
Code civil) & la signature classique, et en principe tout contrat sous seing
privé peut prendre une forme numérique. Un prérequis est en principe de
recourir & une véritable signature électronique. Les signatures simplement
« scannées » dans un document PDF ne satisfont pas & ces exigences, ce qui
n'exclut cependant pas qu'un juge puisse s'en satisfaire & titre de preuve.

61. Que signifie en effet « transmettre... le contrat » ? A notre avis, il s'agit de la
transmission du contrat dOment signé par les deux parties, pas d'un exem-
plaire revétu de la signature du seul employeur.
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62. Le double exemplaire ne figure désormais plus & l'article L. 121-4 (1), mais il
est toujours prévu a l'article 1325 du Code civil comme condition de validité
des actes sous seing privé.

63. |l serait cependant cohérent d'admettre par analogie tant la transmission
sur papier que la transmission sous format électronique.

64, L'article L.121-4 (6) permet la résiliation « lorsqu'une des parties refuse la
signature d'un écrit conforme ».



se limitant a quelques points essentiels (nature du travail,
salaire, période d'essai, etc.).

Sous le nouveau texte, il ne fait plus aucun doute que c'est
I'employeur qui est exclusivement responsable du respect
des formalités (titre 1). Néanmoins, une certaine aide doit
&tre fournie par les autorités publiques, contraintes d'éla-
borer des modeéles (titre 2).

1) L'employeur, responsable exclusif

La Directive permet aux Etats membres de déterminer
quelles personnes sont responsables de |'exécution des
obligations imposées aux employeurs, méme a I'égard
de personnes qui ne seraient pas partie de la relation de

|6S

travail®. Le Luxembourg n'a pas fait usage de cette pos-

sibilité. Notre droit du travail reste cantonné dans une
approche classique dualiste, & savoir que la relation de
travail se déroule entre un employeur clairement identifié

et un salarié.

La pratique remet certes en cause cette séparation,
notamment avec des employeurs multiples (contrat de
travail global) ou avec des employeurs éloignés (pratique
du secondment, a la limite de la mise a disposition illé-
gale). Ce n'est pas a 'occasion de la transposition de la
présente directive que le |égislateur a choisi de résoudre
cette problématique plus générale.

En tout cas, la Directive et la Loi sont claires en ce que,
désormais, la responsabilité pour veiller a la préparation
et a la rédaction du contrat de travail incombe & I'em-
ployeur®. Cette approche est cohérente dans la logique de
la Directive visant un employeur informant unilatéralement
le travailleur de ses conditions de travail. Elle I'est un peu
moins dans I'approche contractuelle luxembourgeoises.

Tandis que l'article L. 121-4 (1) prévoyait jusqu'ici que le
contrat de travail « doit étre constaté par écrit », il énonce
désormais qu'il « doit étre constaté par I'employeur par
écrit »¥’. La formule peut surprendre. Certes, la Directive
prévoit que c'est «l'employeur communique par écrit »
les informations sur les conditions de travail®®. Mais dire
qu'une relation contractuelle est « constatée » par l'une
des parties fait peu de sens, puisque chacune des par-
ties doit signer le document. En réalité, le nouveau texte
exprime ainsi que la responsabilité pour dresser cet écrit

Revue Pratique de Droit Social — DOCTRINE | 9

incombe a I'employeur — approche qui refléte la réalité
sur le terrain. Ainsi par exemple, selon notre analyse, c'est
seulement I'employeur et non le salarié qui encourt une
sanction pénale si aucun écrit n'est dressé ou s'il manque
des mentions obligatoires au contrat (voy. ci-apres).

On peut toutefois imaginer des situations dans lesquelles
le salarié proposerait ou rédigerait le contrat ou du moins
|'une ou I'autre clause importante pour lui. Le projet de
loi interdit-il désormais cette pratique? L'employeur
commettrait-il une infraction en I'acceptant ? La réponse
est & notre avis négative. |l faut laisser de la place a la
négociation, et rien n'interdit que le salarié influe sur
la rédaction du contrat de travail.

Néanmoins, le changement apporté par le projet officia-
lise le fait que les contrats de travail sont le plus souvent
des « contrats d'adhésion »* sur lesquels le salarié n'a en
général que peu d'influence pour en modifier le contenu.

2) Des modeles proposés par les autorités

« Afin d'aider les employeurs a fournir les informations
dans les délais »”°, les Etats membres peuvent élaborer
des documents types et des modeéles”. Bien qu'il s'agisse
ainsi d'une simple faculté, le Luxembourg a choisi de
I'implémenter et d'imposer aux autorités de publier des
modeéles de contrats sur Internet, plus précisément :

- pour les contrats de travail et contrats de mission
intérimaire, la charge incombe a I'I'TM (L. 121-10 al. 2,
L.131-22). La loi vise a chaque fois « différents modéles »
de contrat, de sorte que I'I'TM semble devoir offrir un
choix de plusieurs modéles, mais chacun conforme aux
exigences légales ;

— le contrat-type d'engagement pour étudiants et éléves
est établi par le ministre du travail, et publié sur le site
de I''TM (L. 151-3 (1) al. 9) ;

— pour I'apprentissage, il faut que « différents modéles de
contrat d'apprentissage ainsi qu'un modéle de conven-
tion de lieux pluriel » soient fixés par les chambres
professionnelles, le nouveau texte ajoutant que ces
modeéles doivent étre publiés sur leur site Internet
(L. 111-3 (7).

Le recours & ces modéles ne sera pas obligatoire’. Les
employeurs pourront des lors continuer a utiliser leurs
propres contrats, a condition évidemment qu'ils soient

conformes au Code du travail.

65. Art. 1(5) de la Directive.

66. Projet de loi n® 8070, Commentaire des articles, p. 34 : « l'obligation de rédi-
ger et de transmettre au salarié un contrat de travail incombe & I'employeur ».

67. Un changement similaire est introduit pour les modifications au contrat de
travail (L.121-4 (4) al. 1¥7), ainsi que pour les contrats de mission intérimaire
(L.121-6 (1) al. 1°" - pour l'entrepreneur de travail intérimaire). La précision n'est
pas ajoutée & l'article L. 151-3 (1) pour les contrats d'engagement d'éléves et
étudiants. Pour le contrat d'apprentissage, la mention n'y figure pas non plus.

68. Art. 3 de la Directive.

69. Cf. art. 1110 du Code civil frang¢ais: « Le contrat d'adhésion est celui qui
comporte un ensemble de clauses non négociables, déterminées & l'avance
par l'une des parties. »

70. 25° Considérant de la Directive.

71. Art. 5 (2) de la Directive.

72. Sauf pour les éléves et les étudiants.
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D'un autre c6té, est-ce que |'utilisation du contrat-modéle
mettra I'employeur a I'abri de toute critique ? Nous ne le
pensons pas; en effet, il s'agit de simples « modéles »
publiés par des acteurs publics qui n‘ont aucune valeur
légale ou réglementaire’. S'ils contiennent des erreurs,
un Tribunal pourra toujours remettre en cause la validité
de I'une ou de l'autre clause. Se poserait ensuite la ques-
tion de la responsabilité des acteurs concernés pour avoir
publié des modeles inexacts ou incomplets.

Au-dela de ces modeéles, les mémes autorités sont appe-
|ées & publier sur leur site internet officiel « les renseigne-
ments relatifs aux obligations d'information en matiére
de conditions de travail transparentes et prévisibles »
pour les apprentis (chambre professionnelles; L. 111-13),
les salariés (ITM, L. 121-10 al. 1*"), les intérimaires (ITM,
L.131-22) et les éleves et étudiants (ITM, L. 151-3 (1) al. 9).
Ici encore se pose la question de la responsabilité en cas
d'erreur.

lll. NOUVELLES REGLES SUR LE CONTENU DES
CONTRATS

Les nouvelles régles sur le contenu du contrat (titre B)
n'impactent en principe que les contrats futurs et non
les contrat existants (titre A). Certaines des nouvelles
mentions obligatoires méritent un regard plus détaillé
(titre C).

A, Impact sur les contrats existants

Les contrats existants ne doivent pas obligatoirement
étre adaptés, et il n'est pas requis de signer un avenant.
Cette solution avait déja été retenue en 19957 et est
explicitement prévue par la Directive’.

Néanmoins, les salariés qui bénéficiaient d'un contrat
de travail signé avant le 4 ao0t, auront la possibilité de
demander un document écrit conforme aux nouvelles
dispositions de l'article L. 121-4 du Code du travail.
L'employeur devra remettre un tel écrit dans le délai de
deux mois. Les mémes principes sont applicables aux

apprentis (L. 111-3 (9)) et aux travailleurs intérimaires
(L. 131-6 (5)). Le texte n'a pas été transposé pour les
éléves et étudiants, probablement en raison du caractére
trés éphémeére de ces contrats’.

Comme nous le verrons plus loin, I'employeur qui ne
satisfait pas & la demande du travailleur dans les délais
encourt une amende,

La question de la valeur juridique d'un tel écrit reste
cependant ouverte. S'il s'agit de conditions favorables
au salarié, on peut y voir un engagement unilatéral de
I'employeur Mais que faire en effet si le salarié n'est pas
d'accord avec le contenu du document qui lui est remis ?

B. Nouvelles clauses obligatoires

De nouvelles mentions obligatoires sont prévues pour
les contrats de base (titre 1) et en cas de départ du tra-
vailleur a I'étranger pendant une certaine durée (titre 2).
Pour les mentions additionnelles obligatoires spécifiques
aux contrats & durée déterminée, les changements sont
mineurs”’.

1) Mentions obligatoires pour les contrats de base

De fagon générale, la réforme étend le nombre de men-
tions obligatoires et conduit & une plus grande harmonisa-
tion entre le contrat de travail, le contrat d'apprentissage
et I'engagement d'éléves et étudiants.

Dans le cadre de cet article, nous focaliserons sur le

contrat de travail pour lequel l'article L. 241-1 (2) pré-

voit désormais les mentions obligatoires suivantes (nous

relevons en gras les changements par rapport au texte

antérieur) :

1. l'identité des parties @& la relation de travail ;

2. la date du début de I'exécution du contrat de travail ;

3. le lieu de travail ; a défaut de lieu de travail fixe ou
prédominant, le « principe »”® selon lequel le salarié

sera occupé a divers endroits et plus particulierement
a l'étranger ou sera libre de déterminer son lieu de

73. Sauf probablement pour les éléves et les étudiants.

74. Projet de loi n°3928, Amendement adopté par la Commission du travail
et de I'emploi, 15 mars 1995 : « Compte tenu du fait que les modifications
apportées par la nouvelle loi au contenu des contrats sont plutét d'un ordre
formel, la commission a jugé opportun de renoncer & l'insertion dans le pro-
jet d'une disposition générale requérant l'adaptation obligatoire de tous les
contrats en vigueur. La commission estime qu'une telle disposition contrai-
gnante ne s'impose pas en l'occurrence, contrairement a ce qui fut retenu
dans le cadre de la loi de base sur le contrat de travail du 24 mai 1989
(Article 57) ».

75. Voir les dispositions transitoires de I'article 22 de la Directive.

76. Leur non-inclusion a été critiquée par le patronat; Projet de loi n° 8070,
Avis commun de la Chambre de commerce et de la Chambre des métiers du
6 mars 2023, p. 3: « Les deux chambres professionnelles relévent encore que
le Projet de loi est silencieux concernant le sort des contrats d'engagement
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(des éléves ou étudiants) existants et, pour des raisons de sécurité juridique,
demandent que cette omission soit réparée en insérant la méme clause que
celle applicable aux autres types de contrat (travail, apprentissage, mission)
mutatis mutandis ».

77. Les mentions concernant le contrat & durée déterminée concernent les
salariés ainsi que, par renvoi, les intérimaires. Le contrat d'étudiant, tout
comme le contrat d'apprentissage sont par nature des contrats limités dans
le temps. Pour les contrats & durée déterminée, la liste des clauses obli-
gatoires n'est que trés légérement modifiée au point 4 de l'article L. 122-2,
qui se lit désormais comme suit: « la durée et les conditions d'application
de la période d'essai éventuellement prévue ». Les changements importants
concernant les CDD sont le droit de solliciter un passage en CDI, ainsi que
la limitation des périodes d'essai.

78. Lisez plutdt « la mention » ; voir la version allemande de la Directive : « der
Hinweis darauf.. ».



10.

11.

12.

13.

79.

80.

81.

travail ainsi que le siege, ou, le cas échéant, le domicile
de I'employeur;

la nature de I'emploi occupé, et, le cas échéant, la des-
cription des fonctions ou téches assignées au salarié
au moment de I'engagement et sans préjudice d'une
nouvelle affectation ultérieure sous réserve du res-
pect des dispositions de I'article L. 121-7;

@ la durée de travail journaliéere ou hebdomadaire
normale du salarié et des modalités relatives a la
prestation d'heures supplémentaires’ et a leur rému-
nération ainsi que, le cas échéant, toutes les modali-
tés relatives au changement d'équipe ;

I'horaire normal du travail ;

@ larémunération, y compris le salaire de base et, le cas
échéant, tous les compléments de salaire, les acces-
soires de salaire, les gratifications ou participations
éventuellement convenues qui devront étre indiqués
séparément, ainsi que la périodicité et les modalités de
versement du salaire auquel le salarié a droit ;

+ la durée du congé payé auquel le salarié a droit, ou si
cette indication est impossible au moment de la conclu-
sion du contrat, les modalités d'attribution et de déter-
mination de ce congé;

+ la procédure a observer par I'employeur et le salarié
en cas de résiliation du contrat de travail, y compris les
conditions de forme et de délais de préavis & respec-
ter® ou, si cette indication est impossible au moment
de la conclusion du contrat, les modalités de détermi-
nation de ces délais de préavis ;

@ |la durée et les conditions d'application de la période
d'essai éventuellement prévu ;

les clauses dérogatoires ou complémentaires dont les
parties ont convenu ;

le cas échéant, la mention des conventions collec-
tives® régissant les conditions de travail du salarié ;

@ l'identité du ou des organismes de sécurité sociale
percevant les cotisations sociales et le régime de
protection sociale y relatif, ainsi que, le cas échéant,
I'existence et la nature d'un régime complémentaire
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de pension, le caractére obligatoire ou facultatif de
ce régime, les droits & des prestations y affé-
rents ainsi que |'existence éventuelle de cotisations
personnelles ;

14. @ le cas échéant, le droit a la formation octroyé par
I'employeur.

2) Nouvelles mentions pour le travail a I'étranger

Sont également adaptées les informations que I'em-

ployeur est tenu de délivrer au salarié, avant son départ,

si ce dernier est amené a exercer son travail pendant plus
de quatre semaines consécutives hors du territoire du

Grand-Duché de Luxembourg :

1. les ou les pays dans lequel la prestation de travail
doit étre effectuée et la durée de travail exercé a
I'étranger;

2. 4 la devise servant au paiement du salaire, ainsi que
la rémunération a laquelle il a droit en vertu des dispo-
sitions de I'Etat membre d'accueil ;

3. le cas échéant les avantages en especes et en nature
liés « au déplacement temporaire »®, ainsi que les
allocations propres au détachement et les modalités
de remboursement des dépenses de voyage, de loge-
ment, de nourriture ;

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

5. le lien vers le site internet national officiel mis en place
par I'Etat membre d'accueil conformément & (une
certaine disposition européenne®?).

C. Commentaire des principales nouveautes

Des changements sont & observer non seulement en ce
qui concerne les mentions obligatoires (titre 2), mais
également quant & savoir si elles doivent figurer in
extenso dans le contrat/document ou si une référence

suffit (titre 1).

Cette mention est aussi reprise pour les contrats d'apprentissage. Leur
contrat est censé prévoir les modalités des heures supplémentaires. Mais il
n'existe pas de régime des heures supplémentaires des apprentis. En outre,
les apprentis sont souvent des adolescents pour lesquels toute dérogation
aux heures de travail normales est strictement encadrée pour des raisons
de sécurité et de santé.

Cette mention ne fait pas de sens pour les contrats & durée déterminée,
alors que la démission et le licenciement sont exclus. Cette mention est
également censée figurer dans les contrats d'engagement pour éléves ou
étudiants. Mais ne s'agit-il pas par nature de contrats a durée détermi-
née qui ne peuvent pas étre résiliés avec préavis ? Cette critique a aussi
été soulevée par les chambres patronales ; voy. Projet de loi n°® 8070, Avis
commun de la Chambre de commerce et de la Chambre des métiers du
6 mars 2023, p. 3.

Le pluriel « conventions collectives », copié de la Directive ne fait & notre
avis pas de sens dans le contexte luxembourgeois en vertu du principe
d'unicité de la convention collective, une seule convention collective régis-
sant l'entreprise (voy. cependant contra, Projet de loi n®3928, Avis du
Conseil d'Etat, p. 3). Comme nous l'avons relevé antérieurement, il ne fait
pas de sens de prévoir une référence & une convention collective pour les
contrats d'apprentissage (et probablement aussi pour les contrats d'en-
gagement d'éléves ou étudiants), puisque les conventions collectives ne
leur sont pas applicables. Voir aussi Projet de loi n°® 8070, Avis commun de

la Chambre de commerce et de la Chambre des métiers du 6 mars 2023,
p.3; les chambres professionnelles « s'interrogent quant & la pertinence
pour les employeurs de communiquer les conventions collectives de travail
lorsqu'il en existe. [...] Elles sont d'avis que les auteurs ont procédé par
symétrie en dupliquant machinalement les nouvelles mentions obligatoires
du CDI non pertinentes pour ces deux autres types de contrat, sans en
apprécier la pertinence et praticabilité » ; ibid., p. 9 : « Les deux chambres
professionnelles donnent & considérer qu'actuellement ni les apprentis ni
les éléves ou étudiants ne sont soumis aux conventions collectives de tra-
vail lorsqu'il en existe ». La Chambre des salariés de son cdté note qu'en
pratique, certaines régles des conventions collectives bénéficient aux
apprentis, et « approuverait si désormais la situation juridique devienne
plus claire avec l'indication de l'application d'une convention collective ou
non » ; Projet de loi n® 8070, Avis de la Chambre des salariés du 20 octobre
2022, p. 3.

82. Le Conseil d'Etat avait suggéré de remplacer les termes d'« expatriation »
par « déplacement temporaire ».

83. |l s'agit de l'article 5, paragraphe 2, de la directive 2014/67/UE du Parlement
européen et du Conseil du 15 mai 2014 relative & I'exécution de la directive
96/71/CE concernant le détachement de travailleurs effectué dans le cadre
d'une prestation de services et modifiant le réglement (UE) n°1024/2012
concernant la coopération administrative par l'intermédiaire du systéme
d'information du marché intérieur (« réeglement IMI »).
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1) Mention ou référence ?

Pour les points marqués par un symbole (® ou <), l'in-
formation peut résulter d'une référence aux dispositions
|légales, réglementaires, administratives ou statutaires
ou aux conventions collectives régissant ces matieres. Il
s'agit donc des régles relatives a la durée de travail, a la
rémunération, aux congés, aux modalités de résiliation, &
la période d'essai®, aux organismes de sécurité sociale et
du droit a la formation.

La Directive précise en effet que certaines informations
« peuvent, le cas échéant, résulter d'une référence aux dispo-
sitions législatives, réglementaires, administratives ou statu-
taires ou aux conventions collectives régissant ces points »%°.

Jusqu'ici, le législateur avait choisi de ne permettre les réfé-
rences que pour deux mentions, a savoir les congés et les
modalités de résiliation du contrat (marqués <), bien que
I'ancienne directive lui aurait permis d'aller plus loin. Les
auteurs de la précédente loi de 1995 avaient en effet estimé
que « l'efficacité du systeme et la protection du salarié ne
sont garanties » en ce qui concerne la rémunération et la
durée de travail, « que si la mention en figure in extenso
dans le contrat de travail. [...], Il s'agit par ailleurs d'un des
éléments dont la connaissance précise est trés importante
pour le salarié. Une simple référence aux textes applicables,
souvent difficilement intelligibles pour un salarié débutant
dans I'entreprise, surtout s'il s'agit de systémes convention-
nels, n'aboutit pas au but visé par la directive. »%.

La nouvelle loi par contre exploite l'intégralité de la
Directive et autorise trés largement les références®. Les
travaux parlementaires n'expliquent pas ce changement
de cap. Mais comment une rémunération ou un droit de
formation peuvent-ils étre fixés par renvoi a un texte
réglementaire ?

2) Principales nouvelles mentions a prévoir

Sur le fond des mentions obligatoires, si certains change-
ments sont mineurs, d'autres méritent notre attention :

— La Directive évoque la liberté de choisir son lieu de
travail. Mais ce « principe »%® est purement facultatif.

Le projet n'apporte donc rien de nouveau & part de pré-
ciser que si le salarié est libre de choisir son lieu de tra-
vail, il faut le mentionner dans le contrat. Sous 'actuelle
législation, rien n'empéchait les parties de convenir
d'une telle clause.

Modalités relatives a la prestation d'heures supplé-
mentaires. Cette clause obligatoire est introduite
« afin que le salarié puisse étre informé par I'employeur,
tant des situations dans lesquelles il pourrait étre
amené a prester des heures supplémentaires, que des
majorations de salaire qui s'‘appliquent en cas de pres-
tations d'heures supplémentaires »*°. Le contrat devra
dés lors définir les cas dans lesquels les heures sup-
plémentaires peuvent étre prestées. Il faudra s'orien-
ter au cadre légal, qui est trés restrictif en la matiére,
méme s'il n'est pas toujours respecté en pratique. De
nombreuses questions se posent. Le contrat peut-il
prévoir que le salarié s'engage & prester les heures
supplémentaires lorsque I'employeur le lui demande ?
Pour l'instant, la jurisprudence est éparse quant au
fait de savoir si un salarié peut étre contraint a pres-
ter de telles heures. Inversement, lorsque le contrat
ne prévoit rien a ce sujet, alors qu'il devrait, le salarié
sera-t-il automatiquement en droit de refuser toute
heure supplémentaire ?

Concernant la rémunération des heures supplémen-
taires, il faut rappeler qu'en principe, les heures sup-
plémentaires sont compensées par du repos compen-
satoire, et que ce n'est qu'a titre exceptionnel qu'elles
peuvent étre rémunérées avec majoration (L. 211-27). Si
la pratique ne s'y conforme pas toujours, I'idée de base
reste cependant que le législateur veut éviter tout effet
négatif des heures supplémentaires sur le marché de
I'emploi.

Sur le plan de la rémunération, la nouvelle formulation
insiste sur une distinction claire entre ce qui reléve du
salaire de base et ce quireléve des compléments (acces-
soires, primes, gratifications, participations, etc.). Le
contrat de travail doit désormais indiquer tous les
compléments de salaire qui devront étre mentionnés
séparément du salaire de base.

En ce qui concerne la résiliation du contrat, le contrat
de travail ne devra plus simplement faire référence a
« la durée des délais de préavis » mais devra prévoir « la
procédure » & respecter pour la résiliation, ce qui est
plus large et couvre I'ensemble de la procédure & suivre,
y compris les conditions de forme et le préavis®. Selon

84. Pour le contrat de travail la durée de cette période ne peut cependant pas
étre fixée par renvoi (sauf pour les essais prévus dans une convention collec-
tive) et doit donc étre fixée par contrat. Pour les éléves et étudiants le prin-
cipe d'une période d'essai n'est pas prévu. Pour l'apprentissage, le contrat
comporte de par l'effet de la loi (L. 111-3 (1) al. 2) une période d'essai de trois
mois.

85. Art. 4 (3) de la Directive.

86. Projet de loi n® 3928, Exposé des motifs, p. 4.

87. Projet de loi n® 8070, Commentaire des articles, p. 29 : « Cet article permet
d'élargir la liste des informations pouvant étre données moyennant une réfé-
rence aux dispositions légales, réglementaires, administratives ou statutaires
ou aux conventions collectives, en tenant compte des exigences de l'article 4,
paragraphe 3, de la directive (UE) 2019/1152 du Parlement européen et du
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88.

89.
90.

Conseil du 20 juin 2019 relative & des conditions de travail transparentes et
prévisibles dans |'Union européenne ». Nous ne comprenons pas en quoi cela
explique une dérogation aux choix antérieurement faits par le Luxembourg.
Projet de loi n°8070, Commentaire des articles, p.35: « Il est inséré un
nouveau principe selon lequel le salarié sera libre de déterminer son lieu
de travail. Si les parties conviennent d'un tel principe, ils devront alors le
mentionner dans le contrat de travail [...] ». Nous avons relevé ci-dessus que
dans le version allemande les termes « Hinweis darauf » sont utilisés. Il ne
s'agit donc pas d'un principe de droit quant au fond, mais il faut que le
salarié soit informé sur le principe qu'il peut choisir son lieu de travail, si
c'est l'accord qui a été trouvé par les parties.

Projet de loi n° 8070, Commentaire des articles, p. 35.

Ibid.



91.

92.

93.
4.

95.
96.
97.
98.
99.

les travaux parlementaires”, il faut également inclure
le délai pour introduire une action en contestation de
la résiliation du contrat (donc 3 mois pour le salarié,
10 ans ou 30 ans pour I'employeur)®.

Au niveau de la période d'essai, il ne faudra plus seulement
indiquer sa durée, mais il conviendra également de men-
tionner ses « conditions d'application ». Selon les auteurs
du projet de loi, ceci peut inclure, par exemple, le délai de
préavis au cas ou I'employeur ou le salarié souhaite mettre
fin & la relation de travail avant la fin de la période d'essai
ou le moment auquel I'employeur doit au plus tard infor-
mer le salarié s'il a I'intention de mettre fin & la relation de
travail, ou encore les conditions dans lesquelles la période
d'essai peut étre prolongée™. Mais que dire de plus que ce
qui est contenu dans le Code du travail ?

Atitre de clause nouvelle, le contrat de travail devra conte-
nir « le cas échéant, le droit & la formation octroyée par
I'employeur ». Les termes « le cas échéant » témoignent
de ce que la clause n'est pas automatiquement obliga-
toire ; elle ne I'est que sil'employeur octroie une formation.
La finalité est que le salarié soit informé sur son droit a la
formation : « si une formation doit étre octroyée au salarié
par lI'employeur, celle-ci doit étre précisée au contrat »®,

A notre avis, cela n'interdit cependant pas & I'employeur
de proposer des formations qui ne sont pas prévues par
écrit; on peut cependant s'interroger si dans ce cas,
I'employeur peut obliger le salarié a y participer.

Selon le commentaire, ces informations sur le droit &
la formation devaient comprendre, le cas échéant, le
nombre de jours de formation auxquels le salarié a droit
par an, et des informations sur les conditions générales
de la politique de formation de I'employeur?®.

L'identité du ou des organismes de sécurité sociale perce-
vant les cotisations sociales devra également étre men-
tionnée dans le contrat de travail, ce qui pourra poser
des difficultés si le travail est accompli dans plusieurs
pays et que la législation de sécurité sociale applicable
n'a pas encore été établie de maniére définitive. La réfé-
rence au pluriel pour la détermination des organismes
de sécurité sociale nous semble en tout état de cause
douteuse par rapport au principe d'unicité en matiere
de sécurité sociale, un seul organisme de sécurité sociale
étant compétent pour percevoir les cotisations sociales
(le Centre commun de la sécurité sociale, CCSS).
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IV. MISE EN CEUVRE ET SANCTION EN CAS DE NON-
RESPECT

Il se peut qu'un employeur, en violation des régles énon-
cées ci-avant, entame la relation de travail sans signa-
ture préalable d'un écrit. Il se peut aussi que le contrat
écrit soit signé, mais qu'il ne comporte pas I'ensemble des
mentions exigées. Quelles sont les sanctions appliquées ?
Comment les droits du salarié sont-ils garantis ?

Comme la plupart des directives européennes, la Directive
de 2019 exige la mise en place de sanctions en cas d'in-
fractions aux dispositions d'implémentation nationales,
sanctions qui doivent étre « effectives, proportionnées et
dissuasives »%,

Les auteurs de la Directive ont constaté que des
sanctions consistant simplement dans la possibilité
d'intenter une action en dommages-intéréts sont rare-
ment efficaces; ce d'autant plus que les travailleurs
demandent rarement réparation au cours de la relation

|97

de travail”. Il fallait donc réfléchir & d'autres méca-

nismes de sanction.

Une voie encouragée est celle des présomptions favo-
rables aux travailleurs. Notre Code du travail contenait
déja plusieurs de ses présomptions, liste qui a été com-
plétée (titre A). Par ailleurs, le |égislateur luxembourgeois
a opté pour l'introduction de nouvelles sanctions pénales
(titre C), qui viennent compléter le dispositif civil (titre B).

Sur le plan procédural, la Directive requiert en outre que le
travailleur ait la possibilité d'introduire une plainte aupres
d'une autorité ou d'un organisme compétent, et de dispo-
ser d'une voie de recours adéquate en temps utile et de
maniére efficace »’®, ainsi qu'un « systéme de réglement
des litiges efficace et impartial » y compris aprés la fin

de la relation de travail®

. Ces exigences n'ont pas été
explicitement transposées dans la Loi. Il faut admettre
que le systéme actuel™®

s'adresser & I'Inspection du travail™' et/ou de déposer une

, et notamment la possibilité de

requéte devant le Tribunal du travail (le cas échéant en
référé), satisfont & ces exigences'?.

Projet de loi n° 8070, Rapport de la Commission du travail, 5 juin 2024, p. 20.
Voir aussi le 18° Considérant de la Directive : « Il convient que les informa-
tions relatives & la procédure & suivre par I'employeur et le travailleur en cas
de cessation de la relation de travail précisent le délai d'introduction d'un
recours contre le licenciement ».

Projet de loi n° 8070, Commentaire des articles, p. 36.

Projet de loi n° 8070, Commentaire des articles, p. 36 ; ibid., Rapport de la
Commission du travail, 5 juin 2024, p. 21.

Projet de loi n° 8070, Commentaire des articles, p. 36.

Art. 19 de la Directive.

39° Considérant de la Directive.

Art. 15 (1) pt. b de la Directive.

Art. 16 de la Directive.

100. La question a été explicitement discutée lors de la transposition de la direc-

tive antérieure de 1991. Les auteurs du texte qui aboutira & la loi de 1995

ont renvoyé aux dispositions relatives aux tribunaux du travail, compétent
pour toutes contestations relatives au contrat de travail ; « ces contesta-
tions comprennent évidemment celles résultant des dispositions sur les élé-
ments d'information devant étre mentionnés au contrat de travail ». lls ont
également considéré la possibilité d'introduire un référé et ont souligné les
compétences de I''TM. Projet de loi n® 3928, Exposé des motifs, p. 5.

101. Respectivement les chambres professionnelles pour les contrats d'apprentissage.

102. Si le travailleur opte pour la voie pénale, en déposant plainte, les autorités
compétentes pour instruire le dossier seront la police judicaire, le Parquet,
voire le juge d'instruction. Un juge pénal devra ensuite décider si I'employeur
a respecté ou non ses obligations. Le juge pénal pourra uniquement se pro-
noncer sur la peine & infliger & I'employeur et sur les dommages-intéréts &
allouer au salarié, et qui sont en lien causal direct avec l'infraction. Il n'a
pas de pouvoir allant au-deld, par exemple pour se prononcer sur les consé-
quences pour la relation de travail.
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En effet, I'Inspection du travail a pour mission de faire res-
pecter les régles relatives aux formalités contractuelles.
Le inspecteurs du travail sont régulierement saisis de
doléances relatives a des contrats manquants ou incom-
plets Ainsi par exemple, en 2023, sur un total de 54 740
de dossiers, 3 086 (soit 5,6 %) concernaient du moins en
partie le contrat de travail en tant que tel, en dehors de
considérations telles que le salaire, la durée de travail ou

le licenciement™3,

A. Présomptions /?wora/)l(’s

De par I'effet probatoire qu'elles développent, les présomp-
tions créent un risque pour I'employeur et sont dés lors un
instrument l'incitant a respecter les formalités légales.

les Etats

membres de présomptions favorables lorsque les forma-
104

La Directive encourage la définition par

lités n'ont pas été respectées'™. Au Luxembourg, de telles

présomptions étaient déj& en place, & savoir'™® :

a) & défaut d'écrit ou d'écrit spécifiant que le contrat de
travail est conclu pour une durée déterminée, celui-ci
est présumé conclu pour une durée indéterminée; la
preuve contraire n'est pas admissible™® (L. 122-2 (2)).

b) & défaut d'écrit constatant que le contrat a été conclu
a l'essai, il est réputé conclu pour une durée indé-
terminée; la preuve contraire n'est pas admissible
(L. 121-5 (1) al. 4).

La nouvelle Loi vient ajouter une nouvelle présomption :

c) « & défaut d'écrit mentionnant la durée du travail du

salarié a temps partiel, ainsi que sa répartition, le salarié
est présumé étre engagé a temps plein » (L. 123-4 (2)).

La jurisprudence a propos des présomptions sub a) et
b) admet qu'elles sont destinées a protéger le salarié,
de sorte que seul le salarié peut les invoquer en justice.
Il serait logique d'admettre qu'il en est de méme pour
la nouvelle présomption de temps plein. En I'absence de
fixation écrite, I'employeur ne saurait donc imposer un
temps plein & un salarié en invoquant cette présomption,
ce d'autant plus que I'employeur est en faute pour ne pas
avoir veillé a I'établissement d'un écrit.

Selon la Directive, « les employeurs ont la possibilité de
réfuter » ces présomptions ; il s'agit donc de présomptions

réfragables. En droit luxembourgeois toutefois, les pré-
somptions mentionnées ci-dessus sub a) et b) sont claire-
ment irréfragables. Il n'est pas permis a I'employeur de
rapporter la preuve contraire, par exemple qu'une période
d'essai ou une limitation de durée auraient été conve-
nues oralement. On peut considérer que cette approche
reste en accord avec la Directive, qui permet aux Etats
membres des regles plus favorables aux travailleurs.

Qu'en est-il de la nouvelle présomption sub c) pour la
durée de travail ? Est-elle réfragable ou non? Le texte
n'exclut pas la preuve du contraire, et en l'interprétant
a la lumiére de la Directive et de la volonté du législa-
teur', il faut admettre qu'elle est réfragable. Toutefois,
la « preuve contraire » que l'employeur doit rapporter
est soumise a l'exigence... de I'écrit (L. 121-4 (5)), seules
quelques exceptions étant permises. Par conséquent, la
présomption semble « quasi-irréfragable »™8,

Rappelons dans ce cadre qu'une nouvelle présomption
sera probablement introduite prochainement dans le
cadre de la Directive « plateformes », & savoir une pré-

somption de salariat'®.

B. Conséquences civiles

Qui
dommages-intéréts. Or, I'absence d'écrit ou l'absence
d'information dans les délais ne crée que rarement un
préjudice matériel certain et établi. Un éventuel préjudice

dit sanctions civiles pense tout d'abord aux

moral se résumera aussi d des sommes peu dissuasives.
Dans le contexte qui nous intéresse, a savoir les formalités
relatives aux conditions de travail, notre Code de travail
propose tout d'abord un mécanisme obscur de résiliation
du contrat (titre 1), que la nouvelle Loi a complété par une
procédure surprenante de mise en demeure suivie d'une
injonction judiciaire (titre 2). Rien donc qui, & notre avis,
serait bien utile et offrirait un véritable remede.

1) Résiliation du contrat
Selon l'article L. 121-4 (6), «lorsque l'une des parties

refuse la signature d'un écrit conforme aux dispositions
du « paragraphe 2»™ du présent article, I'autre partie

103. Rapport annuel de I'Inspection du travail et des mines, 2023, p. 16.

104. Art. 15 (1) pt. a de la Directive.

105. On peut encore mentionner la présomption figurant & I'article L. 151-3 selon
laquelle, & défaut de contrat d'engagement écrit pour un éléve ou étudiant,
'engagement est réputé fait sous contrat de louage de service (donc de
contrat de travail classique), la preuve du contraire n'étant pas admissible.

106. Sous réserve des incertitudes discutées plus haut induites par le fait que
les nouvelles dispositions semblent autoriser I'employeur & fournir certaines
informations dans les sept jours de calendrier.

107. Projet de loi n® 8070, commentaire des articles, p. 34 : « Dans un tel cas, le
salarié est présumé engagé & temps plein et il appartient & I'employeur de
rapporter la preuve contraire ».
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108. L'employeur ne peut en principe prouver le contenu du contrat de travail par
d'autres moyens que l'écrit, sauf les exceptions prévues pour la preuve civile,
tel le commencement de preuve par écrit.

109. Résolution législative du Parlement européen du 24 avril 2024 sur la propo-
sition de directive du Parlement européen et du Conseil relative a I'amélio-
ration des conditions de travail dans le cadre du travail via une plateforme
(COM(2021)0762 - C9-0454/2021 - 2021/0414(COD)).

110. La nouvelle loi n'a pas changé ce paragraphe quant au fond, mais elle a
pris le soin de le modifier sur base de considérations légistiques : « Au para-
graphe 6, les parenthéses entourant le chiffre 2 sont supprimées » — et si on
s'intéressait au fond ?



peut, au plus tot le troisieme jour qui suit la demande de
signature d'un écrit, et dans les trente jours qui suivent
I'entrée en service, résilier le contrat de travail sans préa-
vis ni indemnité »™,

Nous n'avons connaissance d'aucun cas ni d'aucune juris-
prudence qui aurait fait application de cet article depuis
son introduction il y a plus d'un tiers de siécle™. Quel salarié
démissionnerait pour ne pas avoir de contrat conforme ?

Ce qui mérite cependant d'étre relevé, c'est que ce texte
est en parfaite harmonie avec la logique contractuelle
de notre droit et en désaccord avec la Directive, qui
met toutes les obligations a charge de I'employeur. Ici,
le salarié est mis sur un plan d'égalité avec I'employeur
au niveau de I'établissement du document contractuel ;
si le salarié refuse de signer, I'employeur peut mettre
un terme au contrat apreés trois jours. D'un autre c6té,
I'employeur aurait désormais eu la possibilité de sim-
plement lui envoyer dans les sept jours les informations
requises.

Nous relevons que ce mécanisme est spécifique au contrat
de travail et ne s'étend pas au contrat d'apprentissage et
probablement pas non plus au contrat d'étudiant.

2) Procédure d'injonction

Comme nous l'avons vu ci-dessus, les informations obli-
gatoires doivent figurer dans le contrat, avec une nouvelle
possibilité de se rattraper dans un bref délai de sept jours
ou un mois apres le début du travail.

La loiintroduit une procédure pour le cas oU I'employeur
n'aurait pas fourni les informations ni dans le contrat,
ni endéans le délai de « rattrapage » (L. 121-4 (2) al. 4;
CDD : L. 122-2 (1) al. 3; L. 111-3 (1) al. 8; L. 151-3 (1)
al. 5). Ainsi, le salarié, apprenti, éléve ou étudiant doit
d'abord mettre I'autre partie en demeure. Si celle-ci
reste infructueuse, il doit, dans la quinzaine de cette
mise en demeure™, s'adresser par simple requéte au
président de la juridiction du travail, qui statue d'ur-
gence et comme en matiére sommaire. L'employeur
peut étre condamné, sous peine d'astreinte, & fournir
les informations manquantes™.

La procédure est également applicable au document que
I'employeur doit remettre en cas de modification des élé-
ments obligatoires (L. 121-4 (4) al. 3; L. 111-3 (Tter), al. 3,
L. 151-3 (2) al. 3); elle ne semble pas s'étendre au docu-
ment obligatoire en cas de travail a I'étranger.
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Cette procédure parait trés hypothétique : quel sala-
rié qui estime que son contrat de travail est incomplet
s'aventurera & attaquer son nouvel employeur en justice
dés les premieres semaines de la relation de travail — et
probablement en période d'essai ? Quel est le résultat a
attendre d'une telle injonction ? Quel employeur se laisse-
rait condamner sans fournir au moins devant le juge les
informations requises ?

Par ailleurs, au vu de la jurisprudence, le président sta-
tuant d'urgence, risque de se déclarer incompétent pour
décider s'il existe réellement une relation de travail ou
non. Dans le cas d'une personne qui a effectué certaines
tdches sans qu'il n'y ait d'écrit, celle-ci pourrait tenter
d'utiliser cette nouvelle procédure pour faire documenter
la relation de travail par écrit. Mais ne suffira-t-il pas &
I'employeur d'affirmer qu'il n'y a pas de relation de travail
pour faire échec a la demande du salarié ?

En outre, si le litige porte sur le contenu des clauses, com-
ment le juge pourra-t-il décider dans une procédure accé-
|érée du contenu approprié des informations & fournir ? Si
le juge se contente d'une injonction générale (« ordonne &
I'employeur de fournir des informations sur la rémunéra-
tion »), il ne fera que déplacer le probléeme sur le plan du
contentieux de I'exécution. Statuer sur le fond par contre
pourrait I'obliger a analyser I'accord trouvé entre parties.

Nous ajoutons enfin qu'a c6té de cette procédure, le sala-
rié pourrait aussi tenter de passer par la voie classique du
référé-urgence devant le président du Tribunal du travail
lorsqu'il ne dispose pas d'un contrat de travail écrit ou si
celui-ci est manifestement incomplet.

En tout état de cause, le juge civil qui conclut que le contrat
est manquant ou incomplet doit en informer le Parquet,
en vertu du devoir général incombant & tout fonction-
naire qui a connaissance, dans l'exercice de ses fonctions,

de faits susceptibles de constituer un délit pénal™.

C. Sanctions pénales
/

Les auteurs de la Directive avaient songé notamment a
des sanctions administratives et financiéres, telles que
des amendes ou le paiement d'une compensation™, sans
cependant viser spécifiquement des sanctions pénales.
Les auteurs du texte luxembourgeois ont toutefois décidé
d'emprunter la voie pénale.

Jusqu'ici, le législateur s'est toujours refusé & toute
approche répressive et s'est limité a des sanctions de

111. Une question encore non tranchée par la jurisprudence est de savoir si ce
mécanisme est une lex specialis excluant la démission ou le licenciement
pour faute grave au motif que l'autre partie refuse de signer un écrit. Ceci
étant, I'‘absence d'écrit constitue désormais une infraction pénale pour
I'employeur ; a-t-il réellement le choix de garder le salarié & ses services en
I'absence d'écrit ?

112. Par la loi de 1989 sur le contrat de travail.

113. On doit probablement admettre que si le délai de 15aine est dépassé, il n'est
plus possible de se ménager un nouveau recours au moyen d'une deuxiéme
mise en demeure.

114. Le texte précise en outre que l'ordonnance est exécutoire par provision et
susceptible d'appel dans les 40 jours.

115. Art. 23 (2) du Code de procédure pénale.

116. 45° Considérant de la Directive.
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nature civil en cas de non-respect des formalités inhé-
rentes au contrat de travail, sauf pour les contrats inté-
rimaires (L. 134-3). Ce changement de paradigme aurait
mérité une explication dans les travaux parlementaires,
explication qu'on y cherche cependant en vain.

Le choix n'est pas évident, puisque jusqu'ici, tout ce qui
concerne le volet purement contractuel de la relation de
travail, n'était quasiment pas pénalisé, contrairement aux
regles d'exécution et de protection (par exemple le non-
respect de la durée de travail ou des regles de sécurité et
de santé). Puisque la répression a été jugée nécessaire, la
loi aurait encore pu opter pour des sanctions administra-
tives a prononcer par I'l'TM, solution plus pragmatique et
probablement plus efficace. Mais ce sont des sanctions

pénales qui ont été introduites. Faute de comprendre
ce choix, il ne nous reste plus qu'a analyser les nouvelles
infractions dans leurs éléments constitutifs (titre 1) et au
niveau de la peine encourue (titre 2).

1) Eléments constitutifs

L'analyse des nouvelles dispositions pénale doit commencer
avec les faits qui sont désormais incriminés (titre a) avant
de s'intéresser au potentiel auteur de l'infraction (titre b).

a) Inventaire des nouvelles infractions

Les infractions en matiére de formalité des contrats

peuvent se résumer comme suit™ :

Type de contrat

Contrat de travail Contrat Contrat Contrat éleves
Infraction (résume) d'apprentissage intérimaire et étudiants

L. 121-11 L. 111-14 L. 134-3 (4) L.151-3 (3)
Non-respect des formalités de base
de la conclusion du contrat
Absence de constat de I'écrit au plus L. 121-4 (D™ L. 1111;3 O L.131-6 (M L1513
tard au moment de I'entrée en service/ al. 7% et 2 al-1 al.1
apprentissage (ou dans les 2 jours
pour les missions intérimaires)
Omission de mentions obligatoires L.121-4 (2) L.111-3 (D L.131-6 (1) L.151-3 (D
aQu contrat al.1 al. 4 al.3 al. 2
Pour certaines informations, ne devant pas
étre communiquées préalablement, omission L 111-3 (1) Probablement
de les fournir dans les formes dans les 7 jours L.121-4 (2) al. 3 ’ ol 7 L.131-6 (1) L.151-3 (D al. &4
respectivement dans le mois & compter ’ al. 3%
du premier jour de travail
En cas de travail pendant plus de 4 semaines
cons’é?utives a I'étranger, omission . L.121-4 (3) al. 1 L. 111-3 (1bis) N/A
de délivrer le document contentant certaines al. 1
informations additionnelles L. 13:_: M

al.

Dans le ccs. précité (’frcvcil a I’étronger’)’ . L. 111-3 (1bis)
ne pas avoir respecté les formes pour I'écrit | L. 121-4 (3) al. 3 al 3 N/A
ou le format électronique ’

17. Voy. aussi les critiques du patronat & ce sujet, dénongcant une « approche
résolument répressive », une « généralisation de I'amende comme mode de
sanction... au détriment des sanctions civiles » et le risque de doubles sanc-
tions ; Projet de loi n® 8070, Avis commun de la Chambre de commerce et
de la Chambre des métiers du 6 mars 2023, p. 16.

118. Le texte de loi initial incriminait de fagon trés large le non-respect de certains
paragraphes. Le Conseil d'Etat sy opposait toutefois en vertu de I'exigence
de légalité pénale. Projet de loi n° 8070, Avis du Conseil d'Etat du 24 octobre
2023, par exemple & la page 4: « Concernant le renvoi aux dispositions de
I'article L.111-3, paragraphes 1° & 4, le Conseil d'Etat rappelle qu'une dispo-
sition qui incrimine indistinctement et sans autre précision toute infraction
aux dispositions d'un ou de plusieurs paragraphes du dispositif ne répond
pas aux exigences constitutionnelles en la matiére lorsque tous les alinéas
des paragraphes visés ne contiennent pas clairement des faits susceptibles
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d'étre sanctionnés. En l'espéce, il constate que plusieurs alinéas des para-
graphes 1" & 4 de l'article L.111-3, ne contiennent pas de faits susceptibles
d'étre sanctionnés (voire des faits susceptibles d'étre reprochés & I'organisme
de formation). [...] Le Conseil d'Etat demande dés lors, sous peine d'opposi-
tion formelle pour violation de l'article 19 de la Constitution, de ne citer que
les alinéas qui contiennent des faits susceptibles d'étre sanctionnés ».

119. Le fait de ne pas avoir constaté le contrat par écrit pour chaque salarié
individuellement au plus tard au moment de l'entrée en service; le fait de
ne pas avoir respecté les formalités pour le format papier ou électronique.

120. Notamment le fait de ne pas avoir conclu le contrat d'apprentissage entre
les bonnes personnes, notamment de ne pas l'avoir conclu avec le représen-
tant légal s'il s'agit d'un mineur

121. Le renvoi de l'article L. 131-6 (1) al. 3 vers l'article L. 121-4 ne nous semble pas
certain quant & sa portée.
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Type de contrat

. Contrat Contrat Contrat éléves
Contrat de travail d' & intérimai t étudiant
e e (e apprentissage intérimaire et étudiants
L. 121-11 L. 111-14 L. 134-3 (4) L.151-3 (3)
Omission de fixer les modifications du
contrat par écrit dans les formes au mo- L. 121-4 (4) L. 111-3 (Tter) L.131-6 (1) L. 1513 () al. 1
ment de la prise d'effet des modifications al.Tet2 al. 1 al. 3 ’ ’
concernées
Pour les contrats existants, omission de L1316 (1
fournir sur demande dans le délai de deux L. 121-4 (7) L. 111-3 (9) ’ Ls N/A
al.
mois un document conforme
Omission de dispenser les formations obliga-
toires pour I’exécut.i&,:m du trcvoill . L. 121-4 (9) N/A L. 121-4 (9)2 N/A
pour lequel le salarié est engagé gratuite-
ment et pendant les heures de travail.

En termes de mentions obligatoires pour les contrats
de travail, la sanction pénale englobe également les
mention additionnelles obligatoires pour les contrats de
mission intérimaire™, les contrats & durée déterminée
(L. 122-2(1); L. 122-9bis), les contrats a temps partiel
(L. 123-4; L. 123-9), mais non celles pour les contrats de
télétravail™.

Ces infractions visent clairement |'omission de certaines
mentions obligatoires. Le texte n'est pas clair s'il sanc-
tionne également des mentions erronées, par exemple
une fausse indication des délais de préavis ou des orga-
nismes de sécurité sociale compétents.

A cela s'ajoutent quelques cas particuliers, en matiére
d'apprentissage' et surtout, en matiére de contrats de
travail, le fait de ne pas avoir dispensé gratuitement et
pendant les heures de travail ou de ne pas avoir considéré
comme temps de travail effectif les formations que I'em-
ployeur doit obligatoirement fournir au salarié pour I'exé-
cution du travail pour lequel il est engagé (L. 121-4 (9)).

De méme, constituent des infractions le fait pour I'em-
ployeur de ne pas avoir répondu dans un délai d'un mois a
compter de la demande du salarié d'accepter ou de refuser
par écrit une demande du salarié de convertir son CDD en
CDI (L. 122-9bis et L. 122-10bis al. 2) ou de passer en temps
complet ou en temps partiel (L. 123-3bis al. 2 ; L. 123-9).

b) Elément moral

Les textes d'incrimination sont muets quant a I'élément
moral. D'apreés la jurisprudence, dans le silence de la loi sur
I'élément moral requis, « la faute, consiste dans la trans-
gression matérielle de la disposition Iégale commise libre-
ment et consciemment »', Par le seul constat de I'omission
(de réponse, de contrat, de mention au contrat...), I'em-
ployeur sera présumé se trouver en infraction, cette
transgression/omission constituant la « faute infraction-

27 |l appartient & I'employeur « de renverser cette

nelle »
présomption en faisant valoir qu'il n'a pas agi librement et
consciemment, c'est-a-dire en rendant crédible une cause
de justification ». Pour de simples formalités & respecter,
une telle défense est quasiment impossible. En somme
dong, il ne faut établir ni acte volontaire, ni méme une négli-
gence. L'ignorance de la loi ne vaut pas non plus excuse,
puisque nul n'est censé ignorer la loi et que I'erreur de droit
n'est admise que tres restrictivement par les juridictions.

A noter que si le contenu est volontairement inexact, la
qualification de faux en écritures privées est a envisa-
ger, un contrat de travail étant - comme tout document
contractuel — un écrit protégé par la loi™®,

c) Auteur de l'infraction

L'infraction s'adresse & I'employeur (« organisme de for-
mation » pour les apprentis). |l s'agit donc d'un « délit de

122. Probablement, puisque l'intérimaire est aussi un salarié.

123. Larticle L. 134-3 (4) renvoie & l'article L. 131-6 (1) al. 3, qui énonce certaines
mentions additionnelles pour les contrats de mission et renvoie tant &
I'article L. 131-4 qu'a l'article L. 121-4.

Réglement grand-ducal du 22 janvier 2021 portant déclaration d'obligation
générale de la convention du 20 octobre 2020 relative au régime juridique
du télétravail ; clause 5 de la Convention.

En particulier le fait de ne pas avoir conclu de conventions séparées en cas
de systéme pluriel de lieux de formation (L. 111-3 (1) al. 3).

124.

125.

126. Jurisprudence constante, voir p.ex. Cass., 19 décembre 2019, n°170/2019,
n°® CAS-2019-00012 du registre (Référence LexNow / ID 20210507920) ; Cass.,
11juin 2020, n°81/2020, n° CAS-2019-00097 du registre (Référence LexNow /
ID 20200715781).

Voy. par exemple en ce sens, aprés la non-publication des bilans par des
dirigeants ; Cass., 25 février 2010, n° 11/2010, n°® 2734 du registre (Référence
LexNow / ID 14732).

Voy. par exemple CSJ, corr., 29 mai 2018, n° 199/18 V ; CSJ, corr., 3 novembre
2021, n®345/21 X (& propos de la copie d'un contrat de travail) ; CSJ, corr.,
10 juillet 2018, n°283/18 V.

127.

128.
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fonction », exigeant une certaine qualité. Des personnes
n'‘ayant pas cette qualité ne peuvent en principe étre
auteurs ou co-auteurs de ces infractions. Toutefois, la juris-
prudence admet qu'ils peuvent étre complices. Des lors, la
question pourrait se poser par exemple si I'avocat ou le
prestataire qui fournit un contrat incomplet ou inexact
devient complice de cette infraction. Il est toutefois rap-
pelé que la complicité ne se congoit que pour les infractions
volontaires et non pour des faits de négligence™.

Puisque le salarié est la personne protégée par cers
infractions pénales, il paraitrait absurde de considérer
le salarié qui (consciemment) accepte de travailler sans
contrat ou signe un contrat qu'il sait incomplet, comme
complice de cette infraction.

Dans la plupart des cas, I'employeur est une personne
morale, telle une société commerciale. Depuis 2010, le droit
luxembourgeois connait la responsabilité des personnes
morales™°. La société est ainsi responsable si I'infraction a
été commise a son nom et dans son intérét. La jurisprudence
tend & considérer que cette condition est remplie si I'entre-
prise néglige de se conformer a des formalités légales.

Mais cette responsabilité de la personne morale n'exclut
pas celle des personnes physiques. Ainsi, le dirigeant
pourra également étre condamné pour ne pas avoir éta-
bli d'écrits conformes au Code du travail. S'il a effecti-
vement délégué cette tdche, par exemple a un directeur
des ressources humaines, ce sera ce dernier qui devra se
justifier devant le juge correctionnel.

2) Peine encourue

La sanction prévue est une amende de 251 a 5.000 euros.
Pour les personnes morales, I'amende est de 500 a
10.000 euros™'. Bien qu'ainsi aucun emprisonnement et
seule une amende est prévue, l'infraction est un délit et

non une simple contravention.

En cas de récidive dans le délai de deux ans, ces peines
peuvent étre portées au double du maximum, soit aller

jusqu'a 10.000 euros pour les personnes physiques, voire
20.000 euros pour les personnes morales.

Quelle est la sanction en cas de pluralité de faits? Les
regles classiques de la procédure pénale sur le cumul (dit
‘concours') d'infractions ne prévoient pas une addition
des peines; en principe, la peine maximale peut tout au
plus étre doublée, quel que soit le nombre d'infractions
commises™. Les nouvelles infractions pénales dérogent
& ce principe en prévoyant que I'amende est encourue™
par salarié (apprenti, éléve, étudiant) concerné. Pour une
entreprise qui a oublié une mention dans ses contrats, la
sanction maximale peut dés lors tres vite atteindre des
sommes importantes.

On peut s'interroger s'il est justifié que le Code du travail
s'éloigne ainsi des principes de base de notre droit pénal.
Les auteurs ont opté pour un cumul d'amendes puisqu'il
permet «outre son caractere plus dissuasif, de tenir
compte de la taille de I'entité employeuse, alors que plus
I'employeur occupe de salariés, plus la charge financiére
résultant des amendes prononcées a son encontre en cas
de manquement & ses obligations risque d'étre élevée »",
Si le raisonnement peut convaincre, la question se pose
toutefois pourquoi il n'est pas étendu & toutes autres
infractions, par exemple celles en matiére de durée de tra-
vail, de congés ou d'entrave a la délégation du personnel.

Les travaux parlementaires sont muets quant au choix de
ces peines, et notamment du maximum de I'amende™>.
Abstraction faite de I'absence de cohérence visible en ce
qui concerne les peines des différentes infractions pré-
vues par le Code du travail, deux exemples témoignent de

I'incohérence dans ce cas particulier :

— On notera tout d'abord que pour les intérimaires, I'entre-
preneur de travail intérimaire qui a embauché sans avoir
conclu dans le délai de deux jours un contrat de mission
écrit, s'expose a une amende de 10.000 euros, voire a un
emprisonnement en cas de récidive (L. 134-3 (1) 2° pt. ©).
La méme disposition légale - I'article L. 131-6 - est
désormais punie de deux dispositions différentes — une
fois d'une amende de 5.000 euros (par intérimaire) et
une fois d'une amende de 10.000 euros (en tout)™.

129. Voir p. ex. CSJ, crim., 13 juillet 2016, n°®22/16: « Pour que la participation
criminelle soit punissable, il faut que l'agent coopére consciemment et
volontairement, en accomplissant un acte positif selon I'un des modes pré-
vus par les articles 66 ou 67 du Code pénal, & I'exécution d'un acte principal
qui constitue une infraction. Pour étre punissable, il faut que I'agent sache
qu'il coopére & la perpétration d'un fait délictueux ou criminel et doit avoir
la volonté d'agir en vue de réaliser l'infraction ».

130. Loi du 3 mars 2010 1. introduisant la responsabilité pénale des personnes
morales dans le Code pénal et dans le Code d'instruction criminelle, 2.modi-
fiant le Code pénal, le Code d'instruction criminelle et certaines autres dis-
positions législatives.

131. Art. 36 du Code pénal.

132. Plus précisément, l'article 60 du Code pénal énonce : « En cas de concours
de plusieurs délits, la peine la plus forte sera seule prononcée. Cette peine
pourra méme étre élevée au double du maximum, sans toutefois pouvoir
excéder la somme des peines prévues pour les différents délits ».
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133. Ce qui est le principe en matiére de contraventions (Art. 58 du Code pénal),
mais non en matiére de délits.

134. Projet de loi n°® 8070, Commentaire des articles, p. 40.

135. La Chambre des salariés a pris position comme suit: « La CSL estime
que le montant de 251€ n'est absolument pas suffisant pour dissuader
les employeurs de ne pas fournir les informations nécessaires aux salariés.
Le montant maximum de 5,000 € semble plus raisonnable. » ; Projet de loi
n°® 8070, Avis de la Chambre des salariés du 20 octobre 2022, p. 7.

136. Il en découle un potentiel probléme de constitutionnalité. Ainsi, le Conseil
constitutionnel frangais a décidé que «la loi pénale ne saurait, pour une
méme infraction, instituer des peines de nature différente, sauf & ce que
cette différence soit justifiée par une différence de situation en rapport
direct avec l'objet de la loi», et donc une violation du principe d'égalité
devant la loi (Cons. Const., 28 juin 2013, n°® 2013-328).



— Ensuite, I'employeur quine répond pas de fagon motivée
et dans les délais & une demande de « formule souple
de travail » d'un salarié devenu parent, encourt une
amende limitée & 2.500 euros (L. 236-2). S'il demande
de passer en contrat & temps partiel, 'amende est de
5.000 euros. L'amende dépend-elle de la base juridique
que le salarié invoque pour sa demande ?

D. Protection contre les represailles

La Directive exige des Etats membres de prendre les
mesures nécessaires pour interdire le licenciement de tra-
vailleurs, et toute mesure équivalente, au motif qu'ils ont
exercé les droits prévus par la Directive™ ; en cas de licen-
ciement, les travailleurs doivent pouvoir demander a leur
employeur les motifs du licenciement et en cas de recours,
I'employeur doit prouver que le licenciement était fondé

sur d'autres motifs™e,

Ces exigences ne correspondent pas a la logique du droit
luxembourgeois. En effet, depuis 1989, tout licenciement
doit de toute facon étre motivé et en cas de contesta-
tion, il appartient a I'employeur de prouver la réalité des
motifs.

Le droit luxembourgeois aurait donc probablement été
conforme aux exigences de la Directive. Néanmoins, la Loi
modifie la protection spéciale contre les représailles, qui
s'étend largement au-dela du champ d'application de la
Directive. L'article L. 010-2 subit ainsi des changements
substantiels™. Pourtant, il venait tout juste d'étre intro-
duit dans le Code en 2022™° en transposition d'une autre
directive européenne et n'avait, selon nos recherches, pas
encore donné lieu a une application jurisprudentielle. Le
prochain changement de ce texte est d'ailleurs déja a
I'horizon, dés que la Directive « plateformes » entrera en
vigueur.

Cet article met en place une protection assez large des
salariés contre les représailles en réaction a |'exercice de
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leurs droits (titre 1), protection dont la violation est assor-
tie de sanctions civiles (titre 2). Le nouveau texte n'est
cependant pas exempt de critique (titre 3).

1) Etendue de la protection

La finalité de I'article L. 010-2 reste inchangée; il s'agit
de protéger le salarié qui défend ses droits contre des
mesures de rétorsion. Si le champ des droits défendus
par le salarié ne change pas (titre c¢), le nouveau texte
est toutefois plus large tant en ce qui concerne les actes
de rétorsion prohibés (titre a) qu'en ce qui concerne les
actions que le salarié peut mener (titre b).

a) Actes prohibés : les représailles

L'ancien article L. 010-2 visait la protection du salarié
contre les « représailles » . Dans sa nouvelle mouture, il
vise tant le « traitement défavorable » que les « repré-
sailles », sans cependant définir la différence entre ces

deux concepts qui semblent proches.

Le terme de « représailles » est utilisé a plusieurs reprises
par le Code du travail. Les représailles pourraient étre
définies, par analogie a la récente loi sur les lanceurs
d'alerte comme étant « tout acte ou omission direct ou
indirect qui intervient dans un contexte professionnel [...]
et qui cause ou peut causer un préjudice injustifié » au
salarié™.

Le terme de « traitement défavorable » par contre appa-
rait pour la premiére fois dans le Code du travail, et semble
inspiré du texte de la Directive™?, qui va méme plus loin
et vise non seulement une protection contre le « traite-
ment » mais également contre les « conséquences » défa-
vorables pour le salarié™?,

Un employeur pourrait par exemple réduire les responsa-
bilités du salarié en lui attribuant des tdches subalternes

137. En effet, la mise en ceuvre de la Directive « requiert une protection judiciaire
et administrative adéquate contre tout traitement défavorable en réaction
& une tentative d'exercer les droits prévus [..], & toute réclamation aupres
de l'employeur ou & toute procédure judiciaire ou administrative visant a
faire respecter » les droits de la Directive (42° Considérant). « Lorsque des
travailleurs considerent qu'ils ont été licenciés ou ont subi un préjudice
équivalent pour un tel motif, les travailleurs et les autorités ou organismes
compétents devraient pouvoir exiger de l'employeur qu'il justifie diment le
licenciement ou la mesure équivalente » (43° Considérant).

138. Art. 18 de la Directive.

139. Contrairement & l'article L. 010-1 qui définit les régles d'ordre public en
droit du travail. L'article L. 010-1 du Code pénal, qui d'ailleurs est entiére-
ment remplacé par la loi sans apporter de véritable changement, définit les
matiéres qui sont d'ordre public. Alors qu'il aurait suffi d'insérer quelques
dispositions modificatives, la loi remplace I'article L.O10-1 dans son inté-
gralité. Le seul changement est cependant une mise & jour au pont 1° de la
référence de l'ancienne directive de 1991 vers la nouvelle Directive de 2019.
Dans la liste de l'article L. 010-1 on trouve par exemple la durée de travail,
les congés, le travail & temps partiel, les régles d'égalité de traitement et
de non-discrimination ou encore la sécurité et la santé des travailleurs. Le

cadre de la présente contribution serait dépassé si on voulait analyser en quoi
ces régles sont « d'ordre public », alors que de nombreuses matiéres du droit
du travail qui n'y sont pas énumérées, le sont tout autant. Par exemples les
régles sur le licenciement, les régles sur le télétravail ou la protection des per-
sonnes en situation de handicap. Il n'est pas possible d'y déroger par conven-
tion. En outre, certaines matiéres non énumérées sont assorties de sanctions
pénales. La justification de cette liste est donc difficile & cerner.

140. Loi du 23 décembre 2022 portant modification 1° du Code du travail en vue de
la transposition de la directive (UE) 2020/1057 du Parlement européen et du
Conseil du 15 juillet 2020 établissant des regles spécifiques en ce qui concerne
la directive 96/71/CE et la directive 2014/67/UE pour le détachement de
conducteurs dans le secteur du transport routier et modifiant la directive
2006/22/CE quant aux exigences en matiére de contrdle et le réglement (UE)
n°®1024/2012 ; 2°de certaines autres dispositions du Code du travail.

141. Art. 3 pt. 11 de la loi du 16 mai 2023 portant transposition de la directive
(UE) 2019/1937 du Parlement européen et du Conseil du 23 octobre 2019 sur
la protection des personnes qui signalent des violations du droit de I'Union.

142. Art. 17 de la Directive.

143. La transposition de la Directive pourrait donc considérée comme n'étant
pas parfaite.
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ou non conformes & ses compétences, dans le but de le
démotiver ou de le pousser a la démission. Une autre
mesure de représailles pourrait consister a priver le sala-
rié de certaines primes ou avantages. Enfin, un employeur
pourrait aussi exercer des pressions psychologiques en
créant un environnement de travail hostile, par exemple
en isolant le salarié de ses collégues ou en multipliant les
remarques négatives et les blémes injustifiés.

A noter que ces dispositions n'exigent pas explicitement
que les représailles soient I'ceuvre de I'employeur. La pro-
tection serait-elle applicable si le salarié s'estime victime
d'un traitement défavorable de la part de I'administra-
tion, de collegues de travail, de clients ou de tiers ?

b) Actes protégés des salariés : la défense de
droits

L'ancien texte ne visait que les « actions en justice » de la
part du salarié. Le nouveau texte couvre non seulement
|'exercice de voies de recours, mais également la « réac-
tion & une plainte ».

L'« action en justice » est un terme large qui devrait englo-
ber toute forme de recours judiciaire devant les tribunaux
civils, administratifs ou pénaux.

Le terme de « plainte » ne devrait pas seulement viser
la plainte pénale, mais toute forme de plainte « auprés
d'une autorité ou d'un organisme compétent »™4 par
exemple auprés de I'I'TM, de la CNPD ou de la médecine
du travail. A notre sens, il faudrait aussi inclure le fait de
s'adresser pour la défense de droit & des organisations
associatives, tels les syndicats ou les association d'aide
aux salariés (p. ex. en faveur des victimes de harcélement,
de protection des salariés handicapés, de protection de la
main-d'ceuvre étrangeére).

Le nouveau texte compléte la liste par les « protesta-
tions », sans cependant définir la notion. On peut pro-
bablement y voir une sorte de plainte ou d'opposition
manifestée en interne ou de facon non formelle. Ne
devraient cependant pas étre inclus des actes allant au-
dela de simples déclarations, tel par exemple un arrét de

travail en protestation de la violation des droits™®.

Le nouveau texte couvre également les témoignages ou
le fait d'avoir relaté des faits. La protection ne joue donc
pas seulement si le salarié défend ses propres droits, mais
également s'il défend les droits de ses collégues de travail,

et probablement méme s'il défend ceux de salariés d'une
autre entreprise.

Quant a son champ d'application personnel, I'article L. 010-2
reste cependant trés étroit en ce qu'il ne vise que les sala-
riés, et exclut ainsi d'autres catégories, tels les apprentis. La
transposition de la Directive semble donc incompléte.

c) Droits défendus

Le champ protecteur de I'article L. 010-2 va au-deld des
sujets couverts par la seule Directive. Notre législateur
a souhaité définir un « principe général d'interdiction de
tout traitement défavorable ou de représailles envers des
salariés qui auraient protesté ou déposé plainte ou un

recours »™,

Ancien et nouveau texte visent de fagon générale les cas
dans lesquels le but du salarié est de faire respecter les
droits « prévus au titre du présent code »™, donc au Code
du travail. Cette définition est trés large et couvre ainsi
presque l'intégralité du droit du travail, depuis les regles
sur I'embauche en passant par les régles sur la rému-
nération, la durée de travail, les conditions de travail, la
sécurité et la santé au travail, et enfin la procédure de
résiliation du contrat.

A notre avis, vu que le Code du travail protége indirec-
tement le respect des conventions collectives et contrats
individuels, l'article L. O10-2 peut aussi étre invoqué
lorsque le salarié cherche a défendre des droits ne décou-
lant pas directement du Code du travail, mais d'une
convention collective ou de son contrat. Il en est proba-
blement de méme si les droits figurent dans un reglement
intérieur ou une charte d'entreprise.

Par contre, 'article L. 010-2 ne semble pas jouer si les
droits sont ancrés dans d'autres textes que le Code du
travail, et notamment tout ce qui découle du Code de la
sécurité sociale.

d) Une condition sous-entendue : la bonne foi ?

L'article L. 010-2 reste muet sur une condition essentielle de
la protection contre les représailles, : doit-il effectivement
y avoir une violation des droits du salarié ? |l serait & notre
sens excessif de subordonner la protection & cette condition.

Prenant inspiration de la législation récente sur les lan-
ceurs d'alerte, nous proposons de considérer que la

144, Voir en ce sens l'article 15 (1) pt. b) de la Directive.
145. Une telle interprétation de I'article L. 010-2 légitimerait la gréve dite « sau-
vage » en dehors d'une procédure de conciliation.
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146. Projet de loi n°® 8070, Rapport de la Commission du travail, 5 juin 2024, p. 6.
147. Le texte initial du projet de loi n°® 8070 ne visait que les droits prévus a
I'article L. 010-1 du Code du travail.



protection contre les représailles protege le salarié des
lors qu'il était de bonne foi ; autrement dit, il faudrait que
le salarié « ait eu des motifs raisonnables de croire que la
violation des droits était véridique au moment de l'action
en justice, du témoignage ou de la plainte »™®,

2) Procédure et sanctions en cas de représailles

Sila Directive impose la protection contre les représailles,
elle laisse cependant aux Etats membres une large marge
d'appréciation pour déterminer les sanctions.

Tout d'abord, I'article L.O10-2 (1) précise qu'« est consi-
dérée comme nulle et non avenue toute disposition figu-
rant dans un contrat, une convention individuelle™ ou
collective ou un réglement intérieur d'entreprise qui serait
contraire aux interdictions » des représailles. Ce texte,

150 exclut ainsi toute clause

inspiré de textes préexistants
qui interdirait ou attacherait des conséquences négatives
au fait qu'un salarié défende ses droits, agisse en justice
ou porte plainte™

bablement été considérées comme nulles auparavant.

. Or, de telles clauses auraient tres pro-

Se pose ensuite la question de la sanction encourue
lorsque des représailles ou un traitement défavorable ont
effectivement eu lieu. La violation par I'employeur de la
protection contre les représailles n'a pas été assortie de
sanctions pénales. Le salarié victime de rétorsions devra
donc trouver son réconfort dans le droit civil.

Tandis que pour le licenciement et la modification du
contrat, une solution claire est prévue (titre a), tel n'est
pas le cas pour d'autres formes de représailles (titre b).

a) Sanction en cas de licenciement ou modification

L'article L. 010-2 prévoit désormais que sont « interdites »:

— la notification au salarié de la résiliation de son contrat
de travail (donc le licenciement)

— la convocation a I'entretien préalable au licenciement

- la modification d'une clause essentielle du contrat de
travail™?

La suite de I'article L. 010-2 nous semble tres mal rédigée,
et méme superflue, puisqu'elle ne fait que renvoyer a la
procédure ordinaire du licenciement et ne semble rien y
ajouter. Il semble évident qu'en cas de licenciement avec
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effet immédiat, le salarié ne puisse demander les motifs,
puisque ceux-ci doivent étre fournis d'office dans la lettre
de résiliation. En cas de licenciement avec préavis, il a de
toute maniére le droit de demander les motifs. Et enfin,
|'action en réparation de la résiliation abusive du contrat
de travail lui est de toute maniere ouverte.

L'article L. 010-2 pourrait cependant avoir un impact pour
les salariés en période d'essai. Impliquerait-t-il que le sala-
rié licencié avec préavis durant l'essai, et qui allegue avoir
été victime de représailles parce qu'il a exercé ses droits,
peut exiger la communication des motifs de son licencie-
ment ? La jurisprudence devra trancher la question.

Comment est sanctionné un tel licenciement « interdit » ?
Le texte n'énonce aucune nullité, mais renvoie aux régles
sur le licenciement abusif. Méme s'il s'avére que le licencie-
ment était fondé sur des représailles, le salarié ne pourra
exiger sa réintégration dans I'entreprise. Il ne pourra pré-
tendre qu'a des dommages-intéréts en réparation de son
préjudice matériel et moral. Money wins.

En cas de modification d'une clause essentielle du contrat,
les conséquences sont en principe les mémes lorsque
I'employeur a respecté la procédure de l'article L. 121-7 :
le salarié peut décider de ne pas poursuivre la relation
de travail, décision qui équivaut a un licenciement, donne
lieu @ une motivation patronale et ouvre un recours en
dommages-intéréts pour licenciement abusif. Une nul-
lité est cependant encourue, selon l'article L. 121-7, si la
modification n'est pas notifiée dans les formes et délais
|égaux; cette nullité est cependant indépendante de la
question des représailles.

b) Sanction pour d'autres formes de représailles

Quelle est la sanction encourue a l'égard de repré-
sailles autres qu'un licenciement ou une modification du
contrat ? On peut imaginer le cas d'un harcelement par
|'employeur suite a une plainte, telle une mise au placard.
Un autre exemple serait la modification d'une clause non

t153

essentielle du contra ou l'attribution de tdches moins

valorisantes.

En vertu du principe « pas de nullité sans texte », la sanc-
tion encourue ne devrait pas consister dans la nullité. Il
faut donc se tourner vers les remeédes plus classiques, tels

148. Formulation inspirée de l'article 4(1) de la loi précitée du 16 mai 2023.

149. |l n'est pas précisé en quoi une « convention individuelle » se distingue du
«contrat ».

150. Art. L. 241-9 et L. 253-3 du Code du travail, en matiére d'égalité de traite-
ment. Ces textes reposent & leur tour sur des directives européennes qui
exigent explicitement une telle nullité dans « les contrats ou les conventions
collectives, dans les réglements intérieurs des entreprises... » (voir p. ex.
Art. 16 de la Directive 2000/78/CE du Conseil du 27 novembre 2000 por-
tant création d'un cadre général en faveur de I'égalité de traitement en

matiére d'emploi et de travail). La Directive de 2019 ne contient pas de telle
exigence explicite.

151. Il en serait naturellement de méme d'une clause (absurde) qui préciserait
explicitement que le salarié peut faire I'objet de représailles.

152. Projet de loi n° 8070, Commentaire des articles, p.28; les auteurs rap-
pellent que la modification d'une clause essentielle est un « équivalent au
licenciement ».

153. Il peut s'agir par exemple d'une clause de flexibilité sur le lieu de travail,
I'horaire ou la nature de la téche.
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des dommages-intéréts ou des injonctions de cessation
que le juge pourrait prononcer.

3) Appréciation critique de la protection contre les re-
présailles

D'expérience, les régles de protection contre les repré-
sailles s'avérent plutdt inefficaces en pratique. La premiére
raison en est qu'en pratique, la protection Iégale n'enleve
que rarement au salarié la peur de passer a |'action : ose-
ra-t-il faire valoir ses droits ? croit-il réellement pouvoir
agir ensuite contre d'éventuelles représailles dont il serait
victime ? Faire reconnaitre ses droits par les administra-
tions ou en justice est fastidieux et colteux pour les sala-
riés. Faire reconnaitre sa qualité de victime de représailles
pour avoir exercé ces droits I'est encore bien plus.

A cela s'ajoutent des raisons juridiques. L'article L 010-2
n'offre pas de véritable solution aux problémes proba-
toires auxquels le salarié risque de se heurter (titre a).
En outre, son agencement avec d'autres régimes de pro-
tection n'est pas clair (titre b).

a) L'obstacle probatoire

Sila Directive est construite dans la logique d'une défense
a présenter par l'employeur et d'une altération de la
« charge de la preuve »™, cette protection ne développe
pas d'effet efficace en droit luxembourgeois. De toute
maniére, tout licenciement avec effet immédiat ou avec
préavis doit étre motivé. Il n'appartient jamais a I'em-
ployeur de prouver que le licenciement n'est pas fondé
sur des représailles, mais de prouver des motifs réels et

suffisants™ & la base de sa décision de résilier le contrat.

Ce qui aurait réellement pu aider les salariés victimes de
représailles aurait été une modulation de la charge de la
preuve. Ainsi, sans aller forcément jusqu'd un renverse-
ment de la charge de la preuve, le salarié aurait pu bénéfi-
cier d'un allégement de la charge de la preuve, I'obligeant
simplement & fournir des indices qu'il a été victime de
représailles pour que I'employeur doive se justifier. Or, un
tel mécanisme - tel qu'il existe par exemple en matiére
¢ — n'a pas
été introduit. Le législateur luxembourgeois se montre

de discrimination et de harcélement sexue

réticent a ce type d'allégement de la charge de la preuve,

comme il I'a récemment montré dans la loi sur le harcéle-
ment moral.

Ainsi, la protection contre les représailles risque dans la
plupart des cas de se heurter a un obstacle probatoire.
Sauf cas exceptionnels, un employeur mal intentionné
ne motivera jamais un licenciement explicitement par le
fait que le salarié a exercé ses droits. Les autres formes
de représailles ne donnent pas lieu & une motivation
explicite. Il appartiendra donc au salarié de rapporter
la preuve d'un lieu entre la mesure dont il fait I'objet et
I'action en justice, la plainte ou le témoignage qu'il a fait.
Cet obstacle est souvent insurmontable.

b) Co-existence avec d'autres régimes de protection

Autre critique de l'article L. 010-2 : ce régime général vient
se super- ou juxtaposer avec d'autres régimes spécifiques
de protection contre les représailles™.

Tout d'abord, le travailleur pourra dans certains cas étre
protégé par les régles sur les lanceurs d'alerte lorsqu'il
subit des représailles pour avoir défendu ses droits ou les
droits de ses collégues. Cette protection ne couvre pas les
actions en justice, ni les plaintes pénales, mais elle s'ap-
plique a des «plaintes » (signalements) aupres d'auto-
rités telle que I'I'TM, la CNPD ou le Centre pour I'égalité
de traitement. Toute forme de représailles dans ce cadre
permet non seulement d'agir en nullité, mais fait encore
bénéficier le salarié d'une présomption que le traitement
défavorable est lié & sa plainte (signalement)™®. En outre,
une action pénale est ouverte a I'encontre de I'employeur.
Le salarié a donc tout intérét a se positionner en lanceur
d'alerte.

Ensuite, le Code du travail prévoit d'ores et déja les

régimes de protection suivants :

— article L. 236-1, protection contre les représailles des
salariés ayant formulé une demande de formule souple
de travail ;

— article L. 241-8, protection contre les représailles en lien
avec I'égalité de traitement (sexe) ;

— article L. 245-5, protection contre les représailles en lien
avec un harcélement sexuel ;

— article L. 245-4, protection contre les représailles en lien
avec un harcélement moral ;

154. Article 18 de la Directive (texte et intitulé).

155. Graves ou sérieux, selon qu'il s'agit d'un licenciement avec effet immédiat
ou avec préavis.

156. Ou encore en matiére de représailles en cas de dénonciation de faits de
corruption, Art. L. 271-2.

157. Le Conseil d'Etat avait d'ailleurs relevé que dans la nouvelle teneur propo-
sée pour l'article L.010-2, « le salarié ne dispose plus de la possibilité d'in-
tenter une action devant le juge des référés pour voir constater la nullité
du licenciement et d'ordonner son maintien [..] » et qu'aucune explication
y relative n'est fournie »; Projet de loi n°® 8070, Avis du Conseil d'Etat du
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24 octobre 2023, p. 2 ; dans le cadre d'un amendement, les auteurs du projet
expliquent que le délai de 15 jours pour demander cette nullité n'est pas en
adéquation avec le délai d'un mois endéans lequel I'employeur doit notifier
les motifs du licenciement. lls ont jugé que par rapport & l'action en nul-
lité, une action en réparation de la résiliation abusive du contrat de travail
« est donc plus appropriée » pour se conformer & la directive ; Projet de loi
n°® 8070, Amendements parlementaires du 14 mars 2024, p. 7 ; ibid., Rapport
de la Commission du travail, 5 juin 2024, p. 7.
158. Art. 26 et 27 de la loi précitée du 16 mai 2023.



— article L. 241-8, protection contre les représailles en lien
avec le principe de non-discrimination (religion, opi-
nions, orientation sexuelle...) ;

— article L. 271-1, protection contre les représailles en
cas de dénonciation de faits de corruption, trafic
d'influence etc.

La maniere dont ces dispositions spécifiques s'agencent
avec le nouvel article L.010-2 (qui couvre tout le Code du
travail, donc également ces cas spécifiques) n'est pas
claire. Probablement le salarié a-t-il le choix de la dispo-
sition protectrice sur laquelle il entend fonder son action.

Mais surtout, ces régles spécifiques prévoient la nullité
de toute forme de représailles, et notamment d'un licen-
ciement. Elles mettent en place une procédure accélérée
permettant au salarié de faire constater cette nullité et
son maintien dans I'entreprise.

La question se pose dés lors pourquoi le législateur a opté
pour deux régimes différents. Pourquoi celui qui est vic-
time de représailles parce qu'il a témoigné en faveur d'un
colléegue de travail harcelé peut-il agir en nullité de son
licenciement, mais non le salarié qui témoigne pour un col-
legue rémunéré en-dessous du salaire minimum ? Cette
différenciation semble difficilement justifiable, y compris
face au principe constitutionnel d'égalité devant la loi.

Quant au fond, le nouvel article L. 010-2 n'apporte rien de
concret, puisque pour tout licenciement avec préavis et
toute modification avec préavis, le salarié peut deman-
der les motifs par écrit et introduire une action en licen-
ciement abusif. En outre, méme sans cet article, il est
évident qu'aucune sanction ne se justifie a I'égard d'un
salarié qui, de bonne foi, cherche & défendre ses droits
issus du Code du travail.

Le nouvel article L. 010-2 du Code du travail ne vaut au

final pas le papier sur lequel il est écrit™.

V. CHANGEMENT AU FOND POUR CERTAINES CLAUSES

La Directive et la Loi ne se limitent pas seulement a aug-
menter les formalités & respecter par les entreprises,
mais ont également un impact sur le fond de certaines
clauses, notamment les clauses d'essai (titre A) et les
clauses d'exclusivité (titre B).
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A. Clauses d'essai
Selon le socle européen des droits sociaux, «toute
période d'essai devrait avoir une durée raisonnable »™°.
La Directive concrétise ce principe : « Les périodes d'essai
permettent aux parties a la relation de travail de vérifier
que les travailleurs et les postes pour lesquels ils ont été
engagés sont compatibles, et de fournir aux travailleurs
un accompagnement. Toute arrivée sur le marché du tra-
vail ou toute transition vers un nouveau poste ne devrait
pas s'accompagner d'une longue période d'insécurité »™",
« Il devrait étre possible de prévoir, a titre exceptionnel,
que les périodes d'essai soient supérieures a six mois
lorsque cela est justifié par la nature de I'activité, comme
I'exercice d'une fonction managériale, de direction ou d'un

poste dans le service public »2,

La problématique ne se pose que pour les contrats de tra-
vail. Pour les contrat d'apprentissage, la période d'essai
est fixée légalement & trois mois (L. 111-3 (1)). La période
d'essai des missions intérimaires a toujours été stricte-
ment encadrée et ne peut dépasser, en fonction de la
durée de la mission, trois, cing ou huit jours (L. 131-7 (2)).
Pour les contrats d'éléves et d'étudiants, il n'est pas prévu
qu'ils puissent contenir une période d'essai.

Pour les contrats de travail, le Code du travail autorisait
jusqu'ici des clauses d'essai allant jusqu'da six mois, avec
toutefois un maximum & trois mois pour les non-diplédmés
et un maximum de douze mois a partir d'un certain seuil
de rémunération.

La Loi transpose la Directive en adaptant la période
d'essai dans les contrats & durée déterminée (titre 2),
mais dans notre analyse, la Directive impactera aussi les

clauses d'essai dans les contrats a durée indéterminée
(titre 1).

A défaut de dispositions transitoires claires, ces nouvelles
limitations de la période d'essai pourraient impacter les
contrats en cours et créer ainsi de I'insécurité juridique.

Nous rappelons aussi nos interrogations antérieures sur
I'impact des nouvelles dispositions en matiére de fixation
par écrit de la période d'essai Jusqu'ici, celle-ci devait étre

163

convenue avant I'entrée en fonctions™?. Désormais, il sem-

blerait que I'employeur puisse encore fournir l'information

159. Le but était probablement simplement de se mettre & l'abri de tout
reproche de transposition incompléte de la Directive.

160. Principe 5 point d du socle européen de droits sociaux.

161. 27° Considérant de la Directive.

162. 28° Considérant de la Directive. Le texte ajoute «lorsque cela est dans
I'intérét du travailleur, comme dans le cadre de mesures spécifiques visant
& favoriser un emploi stable notamment pour les jeunes travailleurs ». Au
Luxembourg, il n'a jamais été considéré qu'une période d'essai plus longue

pourrait étre plus favorable au salarié. La jurisprudence a toujours sanc-
tionné une telle argumentation.

163. Selon l'article L.121-5 (1) du Code du travail, elle doit, sous peine de nul-
lité, étre constatée dans le contrat de travail écrit au plus tard au moment
de l'entrée en service du salarié. La jurisprudence en a déduit l'invalidité
de clauses d'essai fixées ultérieurement, notamment si le salarié a com-
mencé & travailler avant que le contrat ne soit signé.
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relative a la durée de |'essai dans les sept jours du début
du travail.

1) Clause d'essai dans un CDI

La Directive pose le principe général que la période d'essai
ne doit pas excéder six mois™*
tionnel que les Etats peuvent prévoir des périodes d'essai

plus longues, lorsque la nature de I'emploi le justifie ou

. Ce n'est qu'a titre excep-

lorsque cela est dans I'intérét du travailleur™®.

Curieusement, la nouvelle Loi n'introduit aucun change-
ment sur ce point et les travaux parlementaires ne laissent
apparaftre aucune interrogation quant a savoir si le droit
luxembourgeois reste conforme au droit européen.

Rappelons que la durée maximale normale de la période
d'essai est de six mois (L. 121-5 (2)). Elle peut par contre
étre portée jusqu'a 12 mois « pour le salarié dont le salaire
mensuel brut de début atteint un niveau déterminé
par voie de réglement grand-ducal ». Ce seuil est fixé &
21.622 francs a |“indice 100", soit 536 euros a I'indice 100

ou 5.062,14 euros, a l'indice de 944,43.

Or, le salaire mensuel brut moyen au Luxembourg est
de 6659 euros dans la commune plus riche du pays
(Niederanven) et de 3.167 euros dans la commune la
moins bien classée (Wiltz)"¥. Le salaire médian brut est
de 4.843 euros™®. Peut-on raisonnablement soutenir dans
ce cas que gagner un salaire mensuel brut au-dela de
5.000 euros est « exceptionnel ». Par ailleurs, est-ce qu'un
salaire élevé en soi est un motif « exceptionnel » au sens
de la Directive ? Est-ce qu'il traduit nécessairement une
fonction managériale ou une autre raison qui justifie une
prolongation de |'essai au-dela de six mois ?

A notre avis, beaucoup de salariés sous période d'essai
supérieure A six mois pourraient remettre en cause leur
essai en justice. Il se poserait toutefois la question de
|'effet direct de la Directive.

2) Clause d'essai dans un CDD
Jusqu'ici, la clause d'essai d'un CDD était soumise au

méme régime que pour un CDI. La conséquence en était
que l'essai pouvait couvrir l'intégralité, voire la majorité

de la durée du contrat. Désormais, la loi assurera « que la
durée de la période d'essai qui est prévue dans un contrat
a durée déterminée soit proportionnée a la durée de ce
contrat »".

D'aprées le nouvel article L. 122-11 (1) al. 3, la période d'essai
éventuellement convenue ne peut étre ni inférieure & deux
semaines, ni supérieure & « un quart »”° de la durée fixée
au contrat de travail & durée déterminée, respectivement
de la durée minimale pour laquelle ce contrat est conclu.

D'apparence simple, cette nouvelle limitation cache toute-
fois certaines difficultés d'application pratique comme en
témoignent les illustrations suivantes :

— Pouruncontrat a durée déterminée de 18 mois, la période
d'essai sera donc limitée a 18/4 = 4,5 mois. Or, les régles
de I'article L. 121-5 resteront applicables. Dés lors : (a) Si
le salarié n'a pas au moins le niveau dit « CATP » (DAP),
la limite sera de 3 mois; (b) La période d'essai dépas-
sant un mois doit étre exprimée en mois entiers ; pour un
salarié dipléomé, le maximum sera donc de 4 mois.

— Pour un contrat conclu par exemple pour couvrir I'ab-
sence d'un salarié malade jusqu'au retour de celui-ci,
mais avec une durée minimale de 2 mois, la durée maxi-
male de la période d'essai sera de 0,5 mois. Puisqu'elle
doit étre exprimée « en semaines entieres », le maxi-
mum sera probablement de 2 semaines.

— Pour les contrats d' une durée (totale ou minimale)
inférieure @ 2 mois, la période d'essai devrait étre
inférieure & 2 semaines, ce qui est cependant interdit.
A notre avis, c'est le minimum de 2 semaines qui peut
dans ce cas étre convenu.

— Un contrat conclu avec un enseignant-chercheur de
I'Université peut, par exception, durer jusqu'a 60 mois. La
limite de la période d'essai serait donc de 60 / 4 = 15 mois.
Néanmoins, les limites ordinaires de 6 respectivement
12 mois semblent rester d'application et représentent un
plafond & ne pas dépasser.

B. Clauses d’exclusivité et cumul d'emplois

Les clauses d'exclusivité sont des dispositions contrac-
tuelles par lesquelles un travailleur s'engage & ne pas exer-
cer d'activité professionnelle paralléle. Elles permettent
a I'employeur de protéger ses intéréts économiques et
son savoir-faire en évitant toute concurrence déloyale.
Cependant, ces clauses peuvent poser des problémes en

164. Art. 8 (1) de la Directive, cf. art. 1110 du Code civil frangais: « Le contrat
d'adhésion est celui qui comporte un ensemble de clauses non négociables,
déterminées & l'avance par l'une des parties. »

165. Art. 8 (3) de la Directive.

166. Art. 5 du réglement grand-ducal du 11juillet 1989 portant application des
dispositions des articles 5, 8, 34 et 41 de la loi du 24 mai 1989 sur le contrat
de travail.

167. STATEC, Statnews n° 30 du 19 juin 2023, Salaires par commune au Luxembourg.

LEGITECH | RPDS - 2024/22-23

168. Salaire annuel médian de 58.126, le salaire moyen étant de 75.919 ; STATEC,
Regards 09/24 - Salaires au Luxembourg,

169. Projet de loi n°8070, Commentaire des articles, p.42. En effet, pour
les CDD, la période d'essai doit étre proportionnée & la durée prévue du
contrat, Art. 8 (2) de la Directive.

170. Le législateur luxembourgeois a choisi la proportion du quart pour tenir
compte de la situation d'une période d'essai de six mois au maximum
lorsque le contrat & durée déterminée est conclu pour la durée maximum, &
savoir 24 mois ; Projet de loi n® 8070, Commentaire des articles, p. 42.



limitant la liberté de travail du salarié, voire en créant une
situation de dépendance économique.

La Directive oblige les Etats membres & veiller & ce qu'un
employeur n'interdise pas & un travailleur d'exercer un
emploi auprés d'autres employeurs, en dehors de 'horaire
de travail établi avec cet employeur, et qu'il ne le soumette
pas & un traitement défavorable pour cette raison™".

La nouvelle loi introduit par conséquent une interdiction
de principe des clauses d'exclusivité (titre 1), tout en pré-
voyant toutefois des exceptions assez larges (titre 2).

1) Principe d'interdiction des clauses d'exclusivité

Le Code du travail ne réglait pas explicitement les clauses
d'exclusivité interdisant ou limitant un cumul d'emplois, de
sorte qu'il appartenait & la jurisprudence d'en déterminer
la validité et les limites. La limitation des clauses d'exclu-
sivité a pour but de protéger la liberté du travail, objectif
& valeur constitutionnelle™. Les quelques décisions en la
matiére semblaient tolérer ces clauses pour le principe, et
plus particulierement en ce gu'elles interdisent I'exercice
d'un emploi rémunéré dans un méme secteur durant la

relation de travail”®

. Ainsi par exemple, il avait été décidé
qu'a l'égard d'un salarié a temps plein, la clause obligeant
ce dernier a obtenir I'accord de I'employeur pour traiter
des affaires dans la méme branche, est proportionnée et
ne viole pas la liberté de travail du salarié”“. Par contre,
une clause d'exclusivité a été jugée illicite, si elle porte
atteinte au principe de la liberté du travail, par exemple si
elle est insérée dans un contrat de travail & temps partiel
et empéche des lors un salarié de compléter son temps
de travail et donc sa rémunération en acceptant un autre
emploi rémunéré auprés d'un autre employeur™>.

« Un employeur ne devrait pas interdire a un travail-
leur d'exercer un emploi auprés d'autres employeurs en
dehors de I'horaire de travail établi avec cet employeur, ni
le désavantager pour |'avoir fait. »"7®

Selon le nouvel article L. 121-4 (8), sera nulle et de nul effet
toute clause de nature ainterdire a un salarié d'exercer, en
dehors de I'horaire normal de travail convenu au contrat
de travail une autre relation de travail auprés d'un ou de
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plusieurs employeurs. Il en est de méme pour toute clause
ou tout acte qui aurait pour objet de soumettre le salarié
a un traitement défavorable pour ce motif. Il s'agit d'un
« principe général de prohibition »"” de ce type de clause.

L'interdiction des clauses d'exclusivité vaut aussi pour
les apprentis (L. 111-3 (3)). |l nous semble toutefois qu'en
pratique, il est plutdt rare de cumuler apprentissage et
emploi paralléle™®. Cette interdiction n'est toutefois pas
prévue pour les étudiants et les intérimaires.

L'interdiction ne couvre pas certaines autres clauses :

a) Ne sont pas visées les clauses interdisant le cumul entre
I'emploi salarié et un travail indépendant. L'ancienne
jurisprudence devrait donc continuer a s'appliquer a ce
type de clause.

b) Le nouveau texte ne semble pas non plus s'opposer &
une obligation d'informer I'employeur de toute activité
professionnelle accessoire ou complémentaire.

Sont cependant couvertes les clauses qui exigent un
accord préalable, puisque I'exigence d'un accord vaut a la
base interdiction.

Si l'article L. 121-4 (8) ne vise que le contrat de travail,
I'interdiction s'applique cependant & notre avis par rico-
chet tant pour les normes inférieures (p. ex. un reglement
interne) que pour les normes hiérarchiquement supé-
rieures (p.ex. une convention collective). Les clauses géné-
rales contenues dans certaines conventions collectives et
qui soumettent toute activité extérieure & une informa-
tion préalable de I'employeur qui doit décider s'il I'autorise
ou non, risquent ainsi d'&tre invalidées™.

2) Exceptions pour les clauses d'exclusivité

Le Code du travail prévoit que l'interdiction susmention-
née « ne s'applique pas lorsque le cumul d'emploi est
incompatible pour des motifs objectifs, tel que la sécurité
et la santé au travail, la protection de la confidentialité
des affaires, I'intégrité de la fonction publique ou la pré-
vention de conflit d'intéréts ».

Cette disposition ne fait en fait que reprendre le texte
de la Directive™®, et ne constitue ainsi qu'une transposi-
tion imparfaite. En effet il aurait appartenu en principe

171. Art. 9 (1) de la Directive.

172. Art. 38 de la Constitution : « L'Etat garantit le droit au travail et veille &
assurer |'exercice de ce droit ».

173. Voy. p.ex. CSJ, 31octobre 2019, CAL-2018-00698 (Référence LexNow /
ID 20191112455). Une clause d'exclusivité est en principe licite, mais elle ne
peut porter sur |'exercice d'une activité de bénévolat pour autrui. Ne consti-
tue pas une activité bénévole une activité dont la personne tire un avantage
financier, telle notamment la gratuité d'une prestation.

174. CSJ, 8%, 1% avril 2021, CAL-2019-00360 (Référence LexNow / ID L2D6DB79E).

175. CSJ, 3¢, 30 mars 2017, 43156 (Référence LexNow / ID 25631).

176. 29° Considérant de la Directive.

177. Projet de loi n°® 8070, Commentaire des articles, p. 39.

178. Voy. en ce sens : Projet de loi n°® 8070, Avis commun de la Chambre de com-
merce et de la Chambre des métiers du 6 mars 2023, p. 4: « les conditions
de validité de la clause d'exclusivité dans un contrat d'apprentissage ne sont
guére applicables aux contrats d'apprentissage et devraient dés lors étre
supprimées du projet de loi, pour des raisons de cohérence juridique ».

179. Voy. p. ex. l'article 11 de la Convention collective des salariés des entreprises
d'assurance 2021-2023: « Les salariés ne peuvent avoir d'emploi en dehors
de celui dans I'entreprise d'assurance sans en informer préalablement la
direction qui appréciera, aprés consultation de la délégation du person-
nel, si cette activité est ou non compatible avec la profession de salarié
d'assurance ».

180. Art. 9 (2) de la Directive.
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aux Etats membres de fixer des motifs objectifs, et non
a chaque employeur individuel de les déterminer et aux
juges de l'apprécier au cas par cas. D'aprés les auteurs du
projet de loi, I'exception est formulée de maniére générale
afin d'apprécier au cas par cas si les motifs invoqués sont
ou non justifiés, tout en tenant compte de I'énumération

81 Ils ont en quelque

des motifs donnés a titre d'exemple
sorte fui leur responsabilité de faire ce choix et I'ont délé-

gué aux employeurs et a la justice.

La question se pose tout d'abord a quel stade la justifi-
cation doit avoir lieu. Est-ce que la clause au contrat doit
d'ores et déja mentionner les raisons objectives ? Ou bien
suffit-il que I'employeur justifie la validité de la clause
lorsqu'elle est remise en cause en justice ? La premiere
solution serait plus protectrice des droits des salariés
et obligerait les employeurs a réfléchir concretement si
I'exclusivité répond a une nécessité absolue. La seconde
solution éviterait de devoir mettre d jour tous les contrats
existants pour sauver les clauses d'exclusivité.

1) La sécurité et la santé au travail. |l s'agit probablement
du cas qui sera le plus fréquemment invoqué pour jus-
tifier une clause d'exclusivité. Pour les salariés a temps
plein, la question se pose par principe s'il est compa-
tible avec les regles de sécurité et de santé d'exercer
des fonctions salariées qui, cumulativement, dépassent
les limites journalieres et hebdomadaires de travail. La
question peut étre sujette d débat, mais en principe, il
faut admettre que les limites maximales de la durée de
travail ne s'appliquent pas employeur par employeur,
mais tous employeurs confondus™. Le résultat serait
que pour tout salarié a temps plein, une clause d'exclu-
sivité est valable. Le principe d'interdiction serait donc
retourné dans son contraire. Ce ne serait que pour les
travailleurs & temps partiel qu'il faudrait trouver une
justification objective (ceci refléte finalement la jurispru-
dence actuelle qui semble remettre en question la vali-
dité des clauses d'exclusivité dans les contrats a temps
partiel™).

2)La protection de la confidentialité des affaires. Cette
exception ne peut a notre sens jouer que si les deux
emplois sont liés et s'exercent dans le méme sec-
teur, de sorte qu'il y a un risque de contrariété. Or,
en se basant sur le principe de bonne foi inhérent &
tout contrat, la jurisprudence admet de longue date

que — méme en l'absence de clause explicite - le sala-
rié ne peut cumuler des emplois auprés d'employeurs
concurrents.

Une clause d'exclusivité peut s'avérer essentielle pour
protéger la confidentialité des affaires en empéchant
les salariés d'utiliser ou de divulguer des informations
sensibles a des concurrents. Elle contribue a réduire le
risque de fuite de données stratégiques, telles que les
plans de développement ou les secrets commerciaux.
Cette mesure permet également de maintenir un
avantage concurrentiel en s'assurant que les innova-
tions et les procédés internes ne soient pas partagés
ou exploités par d'autres entreprises.

3)La prévention de conflits d'intéréts. Cette exception
est proche de la précédente et vise essentiellement le
cas dans lequel le salarié serait actif dans deux entre-
prises du méme secteur.
La clause d'exclusivité aide ainsi a prévenir les conflits
d'intéréts en évitant que le salarié se trouve dans une
situation oU ses obligations envers un autre employeur
pourraient interférer avec ses devoirs actuels. Par
exemple, un employé travaillant pour deux entreprises
concurrentes pourrait étre tenté de favoriser I'une
au détriment de l'autre, ce qui nuirait a la loyauté et
a l'intégrité nécessaires dans une relation de travail
saine.

4)L'intégrité de la fonction publique. Ce volet est réglé
depuis longtemps dans le statut des fonctionnaires,
qui adopte une approche restrictive pour toute activité
accessoire'™. Pour le surplus, il est difficile de voir pour-
quoi un employeur sous contrat de droit privé devrait se
soucier ou aurait pour mission de protéger lI'intégrité de
la fonction publique™s. C'est & I'Etat et aux communes
de veiller que leurs fonctionnaires se comportent de
fagon integre. Par dilleurs, le nouvel article L. 121-4 (8)
ne permet que d'interdire une «relation de travail »
avec un autre « employeur » ; il ne couvre donc pas une
clause contractuelle qui interdirait au salarié d'accep-
ter en parallele un poste dans la fonction publique.
« Fonction publique » ne doit par ailleurs pas étre
confondu avec « service public ». Qu'une administration
ou un établissement public veille interdire a ses salariés
sous contrat de travail d'avoir d'autres activités peut
étre légitime — mais tomberait dans ce cas plutdt sous
I'exception des conflits d'intérét.

181. Projet de loi n® 8070, Commentaire des articles, p. 39 ; ibid., Rapport de la
Commission du travail, 5 juin 2024, p. 25.

182. Communication interprétative relative & la directive 2003/88/CE du
Parlement européen et du Conseil du 4 novembre 2003 concernant certains
aspects de I'aménagement du temps de travail : « La directive sur le temps
de travail fixe des prescriptions minimales pour les "travailleurs”. Toutefois,
elle n'indique pas explicitement si les dispositions fixent des limites absolues
en cas de contrats de travail simultanés avec un ou plusieurs employeur(s)
ou si elles s'appliquent séparément a chaque relation d'emploi. La Cour n'a
pas encore eu & se prononcer sur ce point. Comme indiqué dans de précé-
dents rapports (44), la Commission estime qu'a la lumiére de I'objectif de
la directive qui est d'améliorer la santé et la sécurité des travailleurs, les
limites en matiére de temps de travail hebdomadaire moyen ainsi que de
repos journalier et hebdomadaire devraient s'appliquer dans la mesure du
possible par travailleur ».

LEGITECH | RPDS - 2024/22-23

183. Voy. p.ex. CSJ, 8°, 1% avril 2021, CAL-2019-00360 (Référence LexNow /
ID L2D6DB79E) : « En effet, contrairement & ce qui était le cas dans les
affaires citées par le salarié (Cass. soc. 11juillet 2000, n° 98-40.143 [Référence
LexNow / ID L2D6A98EE] et Cass. soc. 16 septembre 2009, n°07-45.346
[Référence LexNow / ID L2E7AB393]), le salarié travaille en I'espéce & temps
plein (et non & temps partiel) et il ne s'est pas engagé & consacrer I'exclusivité
de son activité & un employeur, mais uniquement & obtenir son accord écrit au
cas ou il voudrait traiter des affaires dans la méme branche que lui. La clause
énoncée & l'article 5 précité est justifiée par l'intérét légitime de I'employeur de
ne pas voir son salarié lui nuire en travaillant pendant la période contractuelle
pour une entreprise concurrente et elle est proportionnée au but recherché ».

184. Art. 14 (1) de la loi modifiée du 16 avril 1979 fixant le statut général des
fonctionnaires de I'Etat; art. 16 (1) de la loi du 24 décembre 1985 fixant le
statut général des fonctionnaires communaux.

185. |l s'agit d'un exemple de plus d'une transposition littérale et irréfléchie de la
Directive.



Au final, le texte n'apporte donc que peu de précisions
utiles, et il est a craindre qu'au lieu de la réduire, il aug-
mente méme l'insécurité juridique quant a la validité des
clauses d'exclusivité.

VI. NOUVEAUX DROITS CONFERES AUX TRAVAILLEURS

La nouvelle Loi introduit un droit de passer vers une forme
d'emplois plus sUre et prévisible (titre A). Elle se prononce
également sur la gratuité des formations obligatoires
(titre B).

A. Droit de passer vers une /brm e d'emploi plus sire
et plus preévisible

La Directive oblige les Etats membres & prévoir des tran-
sitions vers une autre forme d'emploi, & savoir « Une
forme d'emploi comportant des conditions de travail plus
prévisibles et plus sUres ».

Notre législation contenait d'ores et déja certains droits
en ce sens™ :

— Les salariés qui ont manifesté le souhait soit d'occuper
ou de reprendre un emploi & temps partiel, soit d'occu-
per ou de reprendre un emploi a temps complet, sont
informés en priorité des emplois & temps partiel ou
a temps complet disponibles et correspondant a leur
qualification ou expérience professionnelles (L. 123-3).

— Lorsque I'employeur recrute sous CDI, il doit en infor-
mer au moment de la vacance de poste les travailleurs
sous CDD (L. 122-10 al. 2)

— Le télétravailleur peut & tout moment demander un

passage ou retour a un travail suivant la formule de
travail classique™’.

- Les salariés ayant un enfant & charge n'ayant pas
encore atteint I'ége de neuf ans ou qui apporte des
soins ou une aide personnel & un membre de famille,
peuvent demander une « formule souple de travail »
(aménagement du régime de travail, travail a distance,
horaires flexibles, réduction du temps de travail), I'em-
ployeur devant examiner la demande et fournir en cas
de refus une réponse motivée (L. 236-1)"8,

La nouvelle loi compléte ce dispositif. Les auteurs du pro-
jet de loi ont identifié deux cas qu'ils ont jugés pertinents,
a savoir le passage du CDD vers le CDlI, ainsi que des tran-
sitions entre temps partiel et temps plein™ (L. 122-10bis
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et L. 123-3bis). D'autres formes de transition ne sont pas
couvertes'.

Ces nouvelles dispositions n'introduisent ni un «droit
au CDI », ni un « droit au temps partiel » ou au « temps
plein » mais simplement un droit de demander le passage
vers ces formes de travail (ce que tout salarié peut de
toute maniére faire), et un droit a une réponse motivée
(ce qui est nouveau).

Aprés avoir concrétement analysé ce qui peut étre
demandé (titre 1), nous nous pencherons sur les conditions
encadrant la demande du salarié (titre 2) et la réponse de
I'employeur (titre 3).

1) Objet de la demande

Les demandes qui peuvent étre formulées sont les

suivantes :

— Un salarié sous CDD peut demander de passer en CDI ;

— Un salarié & temps partiel peut demander de passer a
temps plein;

— Un salarié a temps plein peut demander de passer a
temps partiel. Il faut supposer que le salarié est censé
formuler une demande concréte quant au nombre
d'heures par semaine qu'il veut travailler, sinon ce sera
difficile pour I'employeur d'y répondre.

Ce qui n'est pas couvert par le texte est le cas d'un salarié
a temps partiel qui aimerait changer vers le haut ou vers
le bas le nombre d'heures travaillées par semaine sans
basculer vers un temps plein.

2) Modalités et conditions de la demande

L'exercice de ces droits suppose tout d'abord une ancien-
neté d'au moins six mois auprés du méme employeur et la
période d'essai doit étre venue a expiration.

Quant a la forme de la demande du salarié, le projet de loi
initial exigeait un écrit. Sur opposition du Conseil d'Etat,
qui craignait une transposition incorrecte de la Directive,
cette mention a été supprimée. Le salarié peut donc
formuler sa demande de fagon orale, ce qui le poserait
cependant devant des difficultés de preuve.

186. A noter que les informations obligatoires des salariés & temps partiel / & temps
complet ne sont pas soumises & ces conditions d'ancienneté. Lemployeur devra
donc les informer, sans qu'ils n'aient droit & une réponse écrite.

187. Art. 13 de la Convention du 20 octobre 2020 relative au régime juridique
du télétravail conclue entre I'Union des Entreprises Luxembourgeoises
(UEL), d'une part et les syndicats LCGB et OGBL, d'autre part. Ce droit est
reconnu tant au télétravailleur qu'a I'employeur.

188. Ce droit vient d'étre introduit en 2023 (Loi du 15 aolt 2023 portant modi-
fication du Code du travail) en transposition de la Directive (UE) 2019/1158

du Parlement européen et du Conseil du 20 juin 2019 concernant I'équilibre
entre vie professionnelle et vie privée des parents et des aidants et abro-
geant la directive 2010/18/UE du Conseil.

189. On peut cependant s'interroger si un temps plein est une forme d'emploi
avec des conditions de travail « plus prévisibles et plus sOres » qu'un temps
partiel, et inversement.

190. Par exemple celle de l'intérimaire vers un emploi fixe ou celle de salarié d'une
entité publique vers le statut de fonctionnaire.
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Le fait que les demandes orales soient admises pour-
rait cependant créer des problemes. Lorsque le salarié
explique lors d'une pause-café & son supérieur hiérar-
chique qu'il voudrait bien travailler un peu moins, est-ce
déja une demande a laquelle I'employeur doit répondre
sous peine de sanction? A notre avis, les entreprises
peuvent encadrer la forme de la demande, par exemple
dans le réglement intérieur' et il est préférable de don-
ner un cadre plus formel.

La Directive permet de «limiter la fréquence des
demandes »'", et le Luxembourg a choisi de limiter ce droit
a une demande tous les douze mois. Le but de cette limita-
tion est de ne pas imposer une charge trop lourde pour les
employeurs en cas de multitude de demandes de la part des

salariés'®

. Puisque, sauf exception, les CDD ne peuvent pas
excéder une durée de 24 mois, le salarié qui souhaite passer
en CDI peut donc tout au plus demander deux fois ce chan-
gement. Des salariés ayant un CDD d'une durée inférieure

& six mois ne pourront jamais formuler de telle demande.

Si ces conditions ne sont pas respectées, |'employeur
n'est pas obligé de répondre et il n'encourt ni sanction
civile ni sanction pénale s'il ne le fait pas. Si la demande a
été faite dans les formes, le salarié a droit & une réponse
motivée.

3) Réponse de I'employeur

Si le salarié a formulé une demande valable et recevable,
|'employeur doit lui répondre, et ce dans le délai d'un mois
a compter de la demande :

- soit en procédant « & la modification du contrat d'un
commun accord des parties ». |l est quelque peu contra-
dictoire d'« obliger » I'employeur a faire quelque chose
«d'un commun accord ». Néanmoins, on peut suppo-
ser que la demande du salarié vaut offre de modifier
le contrat, que I'employeur peut ainsi accepter. Pour
le temps partiel, il reste cependant un certain nombre
de modalités pratiques qui devront encore étre conve-
nues au-dela de la simple fixation du nombre d'heures
par semaine.

— soit en énongant avec précision et par écrit les motifs
de son refus d'accéder a la demande du salarié.

Pour ce qui concerne le temps partiel ou temps plein,
I'employeur devra apprécier en fonction des besoins de

son service si la modification est possible. Le refus d'un
temps plein peut par exemple étre justifié par I'absence
de travail suffisant & attribuer. Le refus d'un temps par-
tiel pourrait étre motivé par la nature du travail ou la dif-
ficulté de recruter des personnes a temps partiel pouvant
assumer la charge restante.

Pour le passage d'un CDD vers un CDI, on se retrouve ici
encore face & une transposition peu réussie de la Directive,
qui ne tient pas compte de la situation en droit luxem-
bourgeois. Contrairement a de nombreux autres pays,
le droit luxembourgeois ne permet pas de conclure des
contrats & durée déterminée sans motifs, par exemple
pour une premiere embauche. Le recours au CDD est tres
limité et doit correspondre a une tache précise et non
durable (L. 122-1 (1)). Tout contrat a durée déterminée
doit indiquer les raisons qui justifient le recours & cette
forme de contrat, par exemple le nom du salarié malade
a remplacer ou les raisons détaillées d'un surcroit excep-
tionnel d'activité.

Dés lors, dans la plupart des cas', si I'employeur ne fait
qu'envisager la conversion du CDD en CDI, cela prouverait
que le CDD ne se justifie pas, puisqu'il ne correspond pas
& une tdche non durable, mais a une téche faisant partie
de l'activité permanente de l'entreprise. Le passage en
CDI devrait donc s'accompagner d'un changement des
téches et missions.

Il est difficile de comprendre quelle information complé-
mentaire I'employeur devrait donner a la demande de
son salarié autre que de simplement répéter les motifs
déja contenus dans le contrat. Si la loi a été respectée, le
contrat indique en effet d'ores et déja avec précision les
motifs justifiant le recours au CDD - et donc également
les motifs justifiant le refus de convertir le contrat en CDI.

Plusinquiétant, ce nouveau texte interdit-il & un employeur
de proposer a une personne sous CDD de maintenir la
relation de travail sous CDI, mais a des conditions diffé-
rentes, voire moins favorables ? Le texte vise un « main-
tien de tous les... droits et obligations »'* (L. 122-10bis).
D'apres les travaux parlementaires, il ne doit y avoir de
perte des avantages concédés, et tous les droits et obli-

196

gations doivent étre maintenus™®. On peut imaginer une

personne qui a été embauchée & un certain poste parce

191. La jurisprudence admet par exemple que des demandes de congés ou
des demandes de remboursement de frais puissent étre encadrées par
I'employeur.

192. Art. 12 (1) de la Directive.

193. Projet de loi n° 8070, Commentaire des articles, p. 42.

194. Dans la plupart des hypothéses, le CDD n'est autorisé que parce que la
mission est par nature temporaire, tel un surcroit temporaire d'activité,
un salarié malade, etc. Ce n'est que dans quelques hypothéses que l'em-
ployeur a réellement un choix; tel est par exemple le cas du « démarrage
ou de l'extension de l'entreprise » - la loi offre la possibilité de recruter dans
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un premier temps par CDD, mais rien n'interdit & I'employeur de recruter
également en CDI. Une conversion du CDD en CDI est dés lors possible
sans redéfinition de la tache et de la raison de la présence du salarié dans
I'entreprise.

195. Cela ne vise que certes que la demande du salarié, mais il serait cohérent de
I'étendre & l'obligation patronale. L'employeur est-il obligé de maintenir ces
conditions ? Ou doit-il étendre sa motivation écrite aux conditions de travail
s'il peut proposer un CDI, mais pas aux mémes conditions ?

196. Projet de loi n° 8070, Commentaire des articles, p. 41.



qu'il y avait un besoin temporaire, mais que suite a la
démission d'un salarié sur un autre poste, I'employeur
veuille proposer ce poste au salarié dont le CDD viendra
prochainement & échéance. Devra-t-il forcément propo-
ser le méme salaire et les mémes conditions, méme si le
poste est différent ? Ou ferait-il mieux de ne pas prendre
de risque et préférer le recrutement externe ? Au final,
cette exigence pourrait donc se retourner contre les sala-
riés sous CDD, I'employeur préférant proposer le poste &
des candidats externes.

Au niveau des sanctions, I'employeur qui ne répond pas de
maniére motivée a une demande du salarié encourt une
amende sur le plan pénal. On peut s'interroger si cette
amende est seulement encourue en |'absence de toute
réponse ou également si la réponse est jugée imprécise ou
non fondée. Sur le plan civil, aucune conséquence concréte
n'est prévue. Il ne nous semble pas que le salarié puisse
exiger la transformation de son contrat si I'employeur
n'a pas répondu dans le délai ou si ses motifs de refus
sont insuffisants. Tout au plus le salarié pourrait deman-
der des dommages-intéréts pour ne pas avoir obtenu de
réponse a sa demande légitime.

Evidemment, en vertu des régles de protection contre les
représailles que nous venons de décrire, le salarié ne doit
subir aucun traitement négatif du fait d'avoir formulé
une demande de changer de mode de travail.

B. Principe de gratuite des /brnmti(ms obligatoires

Les auteurs avaient encore souhaité que «les Etats
membres devraient prendre les mesures nécessaires pour
protéger les travailleurs contre les pratiques abusives en
matiére de formation »™”. Aucune mesure spécifique n'a
cependant été mise en place par la loi. Nous n'avons par
ailleurs pas non plus connaissance d'une majeure problé-
matique d'abus en termes de formation.

De fagon plus concréte, la Directive s'intéresse aux for-
mations obligatoires. Pour les auteurs du texte européen,
il était «important de veiller & ce que cette formation
soit fournie de maniére égale et non discriminatoire &
tous les travailleurs, y compris aux travailleurs exer-
¢cant une forme d'emploi atypique »'8. Ainsi, la Directive
prévoit que les Etats membres doivent veiller & ce que,
lorsque I'employeur est tenu de fournir une formation
a un travailleur pour I'exécution du travail pour lequel il
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s'est engagé, cette formation soit fournie gratuitement
au travailleur, soit considérée comme du temps de travail
et soit organisée — dans la mesure du possible — pendant

les heures de travail.

La loi ne transpose ce principe que pour les salariés, a
I'exclusion des apprentis, éleves et étudiants. Ainsi |'article
L.121-4 (9) énonce : « Lorsque I'employeur est tenu, en vertu
de dispositions légales, réglementaires, administratives
ou statutaires, de conventions collectives, de dispositions
issues de conventions collectives ou d'accords en matiére
de dialogue social interprofessionnel déclarées d'obligation
générale, de fournir une formation au salarié pour I'exécu-
tion du travail pour lequel il est engagé, cette formation doit
étre dispensée gratuitement au salarié pendant ses heures
de travail, les heures consacrées a cette formation devant
&tre considérées comme du temps de travail effectif. »

Sur le plan formel, on peut se demander si cette regle
trouve réellement sa place dans I'article L. 121-4 du Code
du travail qui concerne le contenu du contrat de travail.

Sur le fond, les auteurs ont voulu consacrer « principe
général de gratuité des formations que I'employeur est
tenu de faire suivre au salarié »*°°, La violation de cette
regle est assortie d'une sanction pénale. L'amende est
donc encouru par exemple lorsque la formation n'a pas
lieu pendant le temps de travail ou lorsque I'employeur
exige une contrepartie.

Quelles formations pourraient étre visées ? En matiére de
sécurité et de santé, ce principe de gratuité est inscrit de
longue tant en droit européen®’ que dans notre Code du
travail (L. 312-2). La nouvelle loi I'ajoute de fagon expli-
cite & l'article L. 312-4 (2) alinéa 3 pour les formations en
matiére de premiers secours, de lutte contre l'incendie et
d'évacuation®®,

D'autres formations pourraient concerner par exemple
des formations a des logiciels spécialisés ou & de nou-
velles technologies utilisées dans I'entreprises, des for-
mations sur un équipement spécifique ou encore des
formations d'apprentissage ou de perfectionnement
d'une langue requise. Mais ce type de formation est rare-
ment obligatoire en vertu de normes supérieures.

Devraient étre incluses toutes les formations que doivent
suivre les salariés pour obtenir, conserver ou renouveler

197. 37° Considérant de la Directive.

198. 37° Considérant de la Directive.

199. Art. 13 de la Directive.

200.Projet de loi n° 8070, Commentaire des articles, p. 39 ; ibid., Rapport de la
Commission du travail, 5 juin 2024, p. 26.

201. Art. 12 (4) de la Directive 89/391/CEE du Conseil, du 12 juin 1989, concer-
nant la mise en ceuvre de mesures visant & promouvoir I'amélioration de

la sécurité et de la santé des travailleurs au travail : « La formation prévue
aux paragraphes 1 et 3 ne peut étre mise a la charge des travailleurs ou de
représentants des travailleurs. La formation prévue au paragraphe 1 doit se
passer durant le temps de travail. »

202. Matiéres englobées dans la directive précitée du 12 juin 1989, Art.8. On
consacre donc ici un principe obligatoire depuis 35 ans.
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leur qualification professionnelle®.

On peut songer
par exemple la formation et I'agrément requis dans le
domaine des assurances, ou les Cours complémentaires
que doit passer tout avocat. Or, les entreprises d'assu-
rance ou cabinets d'avocats recrutent souvent des per-
sonnes n'ayant pas encore ces formations. Doivent-elles
désormais assumer les frais et libérer leurs salariés ? Une
solution pourrait consister dans la rédaction habile du
contrat et de la nature du travail ; I'accés aux fonctions
nécessitant la formation ne doit étre qu'une option future
et non la tache actuellement convenue au contrat.

Le texte parait ainsi particulierement restrictif. Il limite
inutilement I'autonomie des partenaires sociaux®®4. |l
risque aussi de désavantager les salariés non-expérimen-
tés ou non-diplémé par rapport aux autres. Une entre-
prise ne peut plus donner sa chance aux candidats qui ont
encore besoin d'une formation en convenant que celle-ci
se fera en partie sur le temps libre du candidat ou donnera
lieu & un remboursement (méme partiel ou dégressif) en
cas de démission durant les premiéres années. Méme si
I'entreprise voudrait faire une telle offre, elle ne le pourra
plus — et risquera donc de privilégier les candidats n‘ayant
pas ou plus besoin de formation.

Certes, le Luxembourg n'avait pas beaucoup de marge de
manceuvre puisqu'il fallait transposer la Directive. Pour le
moins la régle selon laquelle la formation doit avoir lieu
« dans la mesure du possible » pendant les heures de tra-
vail aurait pu étre reprise. Mais le droit luxembourgeois
est désormais intransigeant sur ce point et ne permet pas
d'exception.

Ne tombent toutefois pas sous la nouvelle restriction
|égale toutes les formations autres que celles qui sont en
lien avec I'exécution du travail, par exemple celles requises
si le salarié voulait changer de poste ou bénéficier d'une
promotion. Ici encore, tout dépendra de la rédaction
habile du contrat et de ses avenants.

L R X 4
De fagon générale, cette nouvelle loi nous parait d'une

utilité discutable. Elle donne l'impression d'une trans-
position sans réflexion approfondie d'une Directive

européenne, vécue comme un exercice de style forcé.
Ce nouveau texte souléve plus de questions qu'il n'ap-
porte de réponses. Il est donc source de conflits et
d'incertitudes. Or, les incertitudes en droit du travail
ceuvrent souvent en défaveur des salariés, offrant aux
employeurs — qui sont en général du c6té de la défense -
des moyens juridiques a exploiter. La loi était censée
transposer une Directive dont le but était de garantir
les droits des salariés en leur fournissant une informa-
tion claire sur leurs droits. Mais si la loi elle-méme n'est
pas claire, ce but est compromis deés le départ.

Le patronat avait dénoncé de maniére générale «le
manque de lisibilité dans le travail de transposition de
la Directive en droit national, d0 notamment a la trans-
position quasi systématique des nouvelles dispositions
dans tous les différents types de contrats sans tenir
compte de la spécificité de chacun d'eux »**. Il souli-
gnait « des incohérences potentielles et des redondances
inutiles, qui constituent autant d'obstacles a la bonne

application du droit »%,

La Chambre des salariés de son c6té critiquait I'ab-
sence de dialogue avec les partenaires sociaux dans le
cadre de la préparation de la loi de transposition?®’. ||
faut reconnaftre que salariat et patronat ont formulé de
nombreuses remarques et critiques pertinentes, et n‘ont
quasiment pas obtenu de considération.

L'exposé des motifs se limite pour I'essentiel a décrire le
contenu de la Directive sans expliquer les choix concrets
qui ont été faits sur les points pour lesquels la Directive
laisse une marge de manceuvre aux Etats. Les com-
mentaires des articles semblent s'intéresser davan-
tage au calcul des délais durant les années bissextiles,
plutdt qu'au fond et a I'application pratique du texte.
Les commentaires sont répétitifs et se limitent le plus
souvent a paraphraser le contenu de la loi. Dans ces
conditions, il est difficile de connaitre les intentions du
« législateur », ce qui rend l'interprétation et I'applica-
tion du texte encore plus difficile. Rien de transparent
ou de prévisible de ce c6té...

Lorsque la directive de 1991 a été transposée, les auteurs
étaient encore guidés par la volonté de créer un « tout

203. Le projet de loi initiale voulait prévoit une exception a l'article L. 121-4 (9)
formulée comme suit: « Ne sont pas visées par l'alinéa 1%, les formations
professionnelles que doivent suivre les salariés pour obtenir, conserver ou
renouveler leur qualification professionnelle & moins que I'employeur ne soit
tenu de les assurer en vertu d'une disposition légale, réglementaire, admi-
nistrative, ou d'une disposition issue d'une convention collective déclarée
d'obligation générale ou d'un accord en matiére de dialogue social inter-
professionnel déclaré d'obligation générale ». Celle-ci ne figure cependant
plus dans la version finale.

204. Dans une convention collective ou un accord national, employeurs et syndicats
pourraient tomber d'accord que certaines formations seraient organisées en
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dehors du temps de travail. Puisque les partenaires sociaux n‘ont cependant
pas la possibilité de déroger dans un sens défavorable au Code du travail, un
tel accord se heurterait & l'article L. 121-4 (9).

205. Projet de loi n°® 8070, Avis commun de la Chambre de commerce et de la
Chambre des métiers du 6 mars 2023, p. 3.

206. Projet de loi n°® 8070, Avis commun de la Chambre de commerce et de la
Chambre des métiers du 6 mars 2023, p. 4.

207. Projet de loi n° 8070, Avis de la Chambre des salariés du 20 octobre 2022,
p.8: « En outre, elle regrette vivement qu'aucune discussion n'ait eu lieu
avec les partenaires sociaux quant & la mise en ceuvre de cette directive au
Luxembourg ».



cohérent » qui soit «juridiquement correct» et effi-
cace®®, De nos jours le seul but semble étre d'éviter une
action en manquement d'Etat, au mieux pour transposi-
tion tardive et au pire pour transposition incompléte ou
non-conforme. La transposition se fait en copiant-col-
lant les textes européens, en les démultipliant et en les
introduisant de force dans notre législation. Le tout au
détriment de la réflexion, de la cohérence et en accep-
tant une inflation législative®®®. Le Code du travail était

Revue Pratique de Droit Social — DOCTRINE | 31

censé étre un texte de référence, tant soit peu accessible
et lisible pour ceux qu'il concerne, mais il I'est de moins
en moins.

En somme, ce texte vient malheureusement encore
davantage perturber le Code du travail qui est déja a la
base un patchwork de textes émanant d'époques tres
différentes et qui subit les impacts successifs des textes

européens et des initiatives nationales.

208. Projet de loi n° 3928, Exposé des motifs, p.4: « Pour que le systéme pré-
conisé par le Gouvernement constitue un tout cohérent et soit juridique-
ment correct, ainsi que pour assurer une protection efficace au salarié, le
projet de loi prévoit que la modification écrite des éléments contenus au
contrat de travail doit faire I'objet d'une modification écrite, par exemple
moyennant un avenant au contrat de travail, & signer et & remettre aux
parties avant la prise d'effet de la modification. En ce qui concerne les
éléments contenus dans l'information remise au salarié avant son départ

pour I'étranger, leur modification doit étre communiquée par écrit au salarié
avant leur prise d'effet. Le Gouvernement n'estime pas opportun de prévoir
un délai d'un mois endéans lequel les modifications doivent seulement étre
communiquées par écrit ».

209. A coups d'interventions isolées, la pratique s'est aussi perdue d'énoncer cer-
tains principes de fagon groupée, au lieu de les reprendre et de les copier
& différents endroits du Code - ce qui & la longue ne peut conduire qu'a la
catastrophe.
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