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Le mot
du President

En tant que président de ELSA, I'honneur me revient de partager mes réflexions quant
au Livre Blanc :

- Quel beau travail d’équipe !

ELSA a des sa constitution toujours fonctionné comme une association collégiale, que
ce soit au niveau de ses membres ou de son conseil d’administration. C’est cet esprit
qui a permis de constituer 6 groupes de travail auxquels une trentaine de personnes
mentionnées en page 5 de cette publication (dans le temps 1/3 de nos membres) ont
participé pour discuter les articles du Livre 1 du Code du Travail, traitant des relations
individuelles et collectives du travail pour ensuite commenter et transmettre leurs ob-
servations écrites au conseil d’administration. Celui-ci s’est ensuite, en tant qu’organe
collégial, penché sur ces contributions, les a discutées et rediscutées pour ensuite les
refléter dans le document que tenez en mains. Je ne compterai pas le nombre des réu-
nions sur I’heure de midi et le soir apres une journée de travail bien remplie qui ont été
passées ensemble et qui ont permis de souder des liens entre nous tous et d’aboutir a
ce résultat qui peut se laisser voir : un document de synthese commentant et proposant
des modifications de texte pour le Livre 1 du Code du Travail.

- ELSA fidele a son objet !

Outre I'organisation des conférences et de nouer et de développer des contacts avec
d’autres associations similaires et/ou complémentaires, luxembourgeoises ou étrangéres
dans le cadre de la diffusion des connaissances du droit social, ELSA s’est donnée comme
objet de commenter des projets de loi par rapport a la Iégislation existante ou a venir et
de publier des articles et des ouvrages juridiques intéressants de droit social, le tout dans
le respect de sa neutralité politique, idéologique et religieuse. Le Livre Blanc s’inscrit
dans une méme approche mais en sens inverse. C'est ELSA qui suggere afin d’améliorer
la cohérence des dispositions |égales des modifications au Livre 1 du Code du Travail qui
pourront s’inscrire dans une réforme plus générale du droit du travail au Luxembourg afin
de refléter les nouveaux défis au niveau de I'organisation du travail, notamment dans un
contexte de digitalisation. Le Luxembourg est un petit pays qui ne peut se permettre de
rater les échéances qui nous sont imposées par nous-mémes dans le contexte de notre
modele économique et par les contraintes internationales, de sorte qu’il faut aussi adap-
ter notre Iégislation en matiere de droit du travail a cet égard.

En espérant que ce Livre Blanc pourra inciter une telle réforme et servir de document de
travail.
Vive ELSA !

Pierre Elvinger
Président ELSA
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1.2

Art. L.010-1

L'article L.010-1 du Code du travail est libellé comme suit :

Art. 1.010-1.
(Loi du 11 avril 2010)

« (1) Constituent des dispositions d’ordre public applicables a tous les salariés
exercant une activité sur le territoire du Grand-Duché de Luxembourg toutes
les dispositions 1égales, réglementaires, administratives, ainsi que celles résul-

tant de conventions collectives déclarées d’obligation générale ou d’une décision
d’arbitrage ayant un champ d’application similaire a celui des conventions collec-
tives d’obligation générale ou d’un accord en matiere de dialogue social interpro-
fessionnel déclaré d’obligation générale ayant trait :

(...)

11. aux conventions collectives de travail ; »

ELSA propose de supprimer dans l'article L.010-1 du Code du travail le point 11.

S'il est en effet vrai que les salariés qui exercent une activité sur le territoire du
Grand-Duché de Luxembourg, doivent bénéficier non seulement des dispositions
légales applicables dans les matieres énumérées dans cet article L.010-1, mais
également dans ces mémes matieres des dispositions des conventions collectives
déclarées d’obligation générale, il n’est en revanche pas cohérent de vouloir éga-
lement leur appliquer les dispositions lIégales « ayant trait : (...) aux conventions
collectives de travail ». En effet, ces dispositions |égales ayant trait aux conven-
tions collectives ne concernent pas le salarié au niveau individuel, mais sont des
regles qui déterminent de quelle facon les conventions collectives doivent étre
négociées et quel est I'objet de ces conventions collectives lorsqu’elles sont négo-
ciées au niveau collectif.



2.3

Art. L.121-4(2)

L'article L.121-4(2) du Code du travail est libellé comme suit :

Art. 1.121-4.

(2) Sans préjudice des dispositions de I'article L.122-2, le contrat de travail doit
comporter les mentions ci-apres :

(...)

5. la durée de travail journaliere ou hebdomadaire normale du salarié ;

6. ’horaire normal du travail ;

(...)

Larticle L.121-4(2) du Code du travail énumere les mentions que le contrat de
travail doit comporter. Aux termes des points 5. et 6. de I'article L.121-4(2) le
contrat de travail doit ainsi indiquer la durée de travail journaliere ou hebdoma-
daire normale du salarié (point 5.), ainsi que I’horaire normal du travail (point 6.).

Si cette exigence se justifie pour les salariés qui ne sont pas des cadres supé-
rieurs, elle est cependant en contradiction avec ’article L.211-3 du Code du tra-
vail qui dispose que les dispositions du Titre Premier du Livre II (Durée de travail)
ne sont pas applicables aux personnes occupant un poste de direction effective,
ainsi qu’aux cadres supérieurs dont la présence a l’entreprise est indispensable
pour en assurer le fonctionnement et la surveillance.

ELSA propose des lors d'ajouter un alinéa a la fin de I'article L.121-4(2) du Code du
travail libellé comme suit :

« Les mentions aux numéros 5. et 6. ne sont pas obligatoires pour les
contrats de travail conclus avec des cadres supérieurs.

Sont considérés comme cadres supérieurs, les salariés disposant d’un
salaire nettement plus éleveé que celui des salariés couverts par la conven-
tion collective ou barémisé par un autre biais, tenant compte du temps
nécessaire a I’laccomplissement des fonctions, si ce salaire est la contre-
partie de I’exercice d’un véritable pouvoir de direction effectif ou dont
la nature des taches comporte une autorité bien définie, une large indé-
pendance dans I’organisation du travail et une large liberté des horaires
du travail et notamment I’absence de contraintes dans les horaires. »

La définition du cadre supérieur est celle qui est actuellement prévue a I'article
L.162-8(3) du Code du travail. ELSA propose cependant de définir le cadre supé-
rieur déja a I'article L.121-4 du Code du travail, puisqu’il semble préférable de pré-
voir la définition d’une notion des sa premiere utilisation dans le Code du travail.
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2.4

2.5

2.6

2.7

2.8

En ce qui concerne l'article L.162-8(3), ELSA propose de ne plus reproduire la
définition du cadre supérieur, mais de se limiter a un renvoi a la définition donnée
a l'article L.121-4(2).

ELSA préconise la méme approche en ce qui concerne l'article L.211-27 du Code
du travail, a savoir de supprimer au paragraphe 5. de cet article le 2¢m alinéa.
ELSA propose partant de compléter le 1¢" alinéa du paragraphe 5. comme suit :

« Les conditions de salaire et des heures supplémentaires visées aux paragraphes
(1) a (4) ci-dessus ne s’appliquent pas aux cadres supérieurs, tels que définis a
I'article L.121-4(2) ».

Enfin, il y a également lieu de modifier, dans un souci de cohérence, le point 6. de
I'article L.211-3 du Code du travail. Cet article prévoit que les regles concernant
la durée de travail ne sont pas applicables aux cadres supérieurs, en ajoutant
cependant une condition supplémentaire, a savoir que « la présence a l’entreprise
de ces cadres supérieurs est indispensable pour en assurer le fonctionnement et
la surveillance ».

Cette condition supplémentaire n'est cependant notamment pas prévue en ce qui
concerne le droit a des majorations de salaire en cas de travail supplémentaire
(cf. article L.211-27 du Code du travail) (ni appliquée par la jurisprudence), de
sorte qu’il y a lieu, dans un souci de cohérence, d’aligner les régimes.

ELSA propose des lors de modifier le point 6. de I'article L.211-3 du Code du travail

comme suit :

« 6. aux cadres supérieurs tels que définis a I’article L.121-4(2). »

De plus, par la loi du 23 décembre 2016, a été introduite la notion de « durée de
travail mensuelle normale légale ou prévue par convention collective » (cf. article
L.211-7(4)).

Cette notion donne en effet du sens, notamment pour les organisations de travail
qui prévoient une période de référence, mais n’'a pas été définie par le |égislateur.
Il semble utile a ELSA de compléter le point 5. de I'article L.121-4(2) par une réfé-
rence a la durée de travail mensuelle, mais également d’introduire une définition
de cette notion. La durée mensuelle normale de travail pourrait notamment étre
définie comme étant la durée correspondant aux jours de travail ouvrés durant un
mois donné multipliés par la durée hebdomadaire normale de travail.

ELSA propose des lors de modifier I'article L.121-4(2) du Code du travail comme

suit :

« (2) Sans préjudice des dispositions de I'article L.122-2, le contrat de travail doit
comporter les mentions ci-apres :

(...)



5. la durée de travail journaliere, e4 hebdomadaire ou mensuelle normale du
salarié ;

6. I’horaire normal du travail ;

(...)

Les informations sur les éléments visées aux numéros 8 et 9 peuvent résulter
d’une référence aux dispositions Iégislatives, réglementaires, administratives ou
statutaires ou aux conventions collectives régissant les matiéres y visées.

Les mentions aux numéros 5. et 6. ne sont pas obligatoires pour les
contrats de travail conclus avec des cadres supérieurs.

Sont considérés comme cadres supérieurs, les salariés disposant d’un
salaire nettement plus élevé que celui des salariés couverts par la conven-
tion collective ou barémisé par un autre biais, tenant compte du temps
nécessaire a I’laccomplissement des fonctions, si ce salaire est la contre-
partie de I’exercice d’un véritable pouvoir de direction effectif ou dont
la nature des taches comporte une autorité bien définie, une large indé-
pendance dans I’organisation du travail et une large liberté des horaires
du travail et notamment I’absence de contraintes dans les horaires. »

11



3. Art.L.121-5

3.1 L'article L.121-5 du Code du travail est libellé comme suit :

Section 3. - Période d’essai
Art. L.121-5.

(1) Sans préjudice des dispositions de l’article L.122-8, alinéa 2, le contrat de
travail conclu pour une durée indéterminée peut prévoir une clause d’essai.

La clause d’essai doit, sous peine de nullité, étre constatée dans 1’écrit visé au
paragraphe (1) de I’article L.121-4, pour chaque salarié individuellement, au
plus tard au moment de 1’entrée en service de celui-ci.

Les dispositions de 1’alinéa qui précede ne s’appliquent pas lorsque la conven-
tion collective de travail applicable a I’établissement contient une disposition
établissant que le contrat de travail de tout salarié nouvellement embauché
est précédé d’une période d’essai conformément aux dispositions du présent
article.

A défaut d’écrit constatant que le contrat a été conclu a I’essai, il est réputé
conclu pour une durée indéterminée ; la preuve contraire n’est pas admissible.

(2) La période d’essai convenue entre parties ne peut étre inférieure a deux
semaines, ni supérieure a six mois.

Par dérogation aux dispositions de 1’alinéa qui précede, la période maximale
d’essai ne peut excéder : trois mois pour le salarié dont le niveau de forma-
tion professionnelle n’atteint pas celui du certificat d’aptitude technique et
professionnelle de I’enseignement secondaire technique ; douze mois pour le
salarié dont le salaire mensuel brut de début atteint un niveau déterminé par
voie de reglement grand-ducal.

La période d’essai n’excédant pas un mois doit étre exprimée en semaines en-
tieres ; la période d’essai dépassant un mois doit étre exprimée en mois entiers.

En cas de suspension de I’exécution du contrat pendant la période d’essai,
cette période est prolongée d'une durée égale a celle de la suspension, sans
qgue la prolongation de 1’essai ne puisse excéder un mois.

(3) La clause d’essai ne peut étre renouvelée.

(4) II ne peut étre mis fin unilatéralement au contrat a I’essai pendant la période
d’essai minimale de deux semaines, sauf pour motif grave conformément a
I’article L.124-10.

Sans préjudice des dispositions de 1'alinéa qui précede, il peut étre mis fin au

contrat a 1’essai dans les formes prévues aux articles L..124-3 et L..124-4 ; dans

ce cas, le contrat prend fin a I’expiration d’un délai de préavis qui ne peut étre

inférieur :

- a autant de jours que la durée de l’essai convenue au contrat compte de
semaines ;

I



3.2

3.3

- a quatre jours par mois d’essai convenu au contrat sans pouvoir étre infé-
rieur a quinze jours et sans devoir excéder un mois.

Sont applicables au cours de la période d’essai les dispositions de 1’article
L.121-6 et celles des articles 1..337-1 a L.337-6.

(5) Lorsqu’il n’est pas mis fin au contrat a I’essai dans les conditions visées au
paragraphe qui précede avant 1’expiration de la période d’essai convenue par
les parties, le contrat de travail est considéré comme étant conclu pour une
durée indéterminée a partir du jour de 1’entrée en service.

L'article L.121-5(2) dispose que la période d’essai n’excédant pas un mois doit
étre exprimée en semaines entieres, alors que la période d'essai dépassant un
mois doit étre exprimée en mois entiers. La conséquence de cette formulation est
gue le texte de loi ne prévoit pas la possibilité d’'une période d'essai d’'un mois.
En effet, pour toute période d’essai supérieure a 4 semaines, il faudra prévoir une
période d’essai de 2 mois minimum. Ceci se justifie cependant par le fait que pour
une période d’'essai d’'un mois aucune résiliation durant la période d’'essai ne serait
possible puisque le délai minimum de résiliation est de 15 jours, et que durant les
2 premieres semaines il ne peut étre mis fin unilatéralement a la période d’essai.

L'article L.121-5(2) prévoit ensuite qu’en cas de suspension de |'exécution du
contrat pendant la période d’essai, cette période est prolongée d’une durée égale
a celle de la suspension, sans que la prolongation de I’essai ne puisse excéder un
mois.

La notion de « suspension de I'exécution du contrat » n’est pas définie, et se pose
notamment la question si une suspension de I'exécution du contrat suite a des
congés qui ont été accordés au salarié est a considérer comme une suspension
qui permet de prolonger la période d’'essai. La méme question se pose également
dans I’hypothése ou le salarié a droit a des congés extraordinaires tels que prévus
al'article L.233-16 du Code du travail, ainsi qu’en cas de congés collectifs. En I'état
actuel de la jurisprudence (TT Esch-sur-Alzette, 14 décembre 2004, N° 2810/04)
ni les congés de récréation, ni les congés extraordinaires, ni les congés collectifs,
ne sont a considérer comme une suspension de I'exécution du contrat au sens
de l'article L.121-5(2) du Code du travail. Il semble a ELSA que la finalité de la
période d’'essai, et de cette disposition, est de permettre a I’'employeur de vérifier les
aptitudes du salarié, ainsi que de permettre au salarié de vérifier si I'entreprise est
une entreprise dans laquelle il a envie de continuer a travailler. C'est pour cette
raison que la regle, qui permet d’étendre la période d’essai en cas de suspension
de I'exécution du contrat, a été introduite. Pour la méme raison, il semble a ELSA
gue cette notion de suspension d’exécution du contrat doit couvrir toute hypo-
these dans laquelle le salarié n’a pu, pour une raison quelconque, prester son tra-
vail. ELSA propose deés lors de préciser que ce droit de prolongation de la période

A

d’'essai s’appliquera a chaque fois qu’il y aura une suspension de la prestation
effective du travail pendant la période d’'essai, pour quelque cause que ce soit.
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3.4

ELSA est de plus d’avis qu’il n’y a pas lieu de limiter la prolongation de la période
d’essai a un mois. En effet, le but de la période d’'essai est de donner aux parties
la possibilité d’examiner d’'une part si les compétences du salarié correspondent
aux besoins de I’'employeur, et d'autre part en ce qui concerne le salarié, d'appré-
cier si I'entreprise est une entreprise dans laquelle il désire continuer sa carriere
professionnelle. Ces appréciations ne sont pas possibles durant la période ou le
salarié est absent. De I'avis d’ELSA, il y a dés lors lieu de permettre aux parties de
prolonger, en cas de suspension de I'exécution du contrat, la période d’essai pour
une durée équivalente a la durée de suspension de I'exécution du contrat.

L’extension de la période d’essai est, selon les textes actuels, limitée a maximum
1 mois. Cette regle a été longtemps interprétée par les juridictions de facon a en
déduire que si un salarié était absent pour raison de maladie durant plus d'un
mois, I'employeur perdait en pratique le droit de mettre fin au contrat durant la
période d’essai, puisque le salarié bénéficie d’'une protection contre le licencie-
ment durant la maladie, mais que d’autre part I'’employeur ne peut pas étendre la
période d’essai au-dela d’un mois.

Dans un 2¢me temps, il y a eu un revirement jurisprudentiel dans le sens que les
juridictions du travail ont estimé que telle ne peut pas avoir été I'intention du
législateur. Ces mémes juridictions ont des lors autorisé les employeurs a mettre
fin au contrat a I'essai du salarié en maladie (en dépit de la protection dont il
devrait normalement bénéficier), sous condition que cette résiliation soit notifiée
le plus tard possible. Cette jurisprudence oblige des lors les employeurs a faire un
calcul a rebours, assez délicat, pour s’assurer gu'ils résilient le contrat de facon
a ce que la période de préavis se termine durant la période d’essai prolongée,
sans toutefois pouvoir le faire de facon trop prématurée. Cette derniere exigence
a été poussée a son paroxysme dans un arrét de la Cour d’Appel du 30 avril 2015
(N° 40842 du role). Dans cet arrét, la Cour a estimé que « I'employeur ne peut
licencier le salarié malgré sa maladie qu’au tout dernier moment, en vue d’empé-
cher que le contrat ne se transforme en contrat définitif » (ELSA souligne).

Dans le cas d’espece, la résiliation du contrat durant la période d’essai aurait
encore pu étre notifiée un samedi. L'employeur avait cependant déja notifié la
résiliation du contrat le vendredi, au motif que le salarié ne travaillait que du
lundi au vendredi et que les bureaux de la société étaient fermés le samedi et le
dimanche. La Cour a sanctionné cette facon de faire et a estimé que comme la
résiliation du contrat a I'essai était intervenue la veille du dernier jour possible, elle
devait étre considérée comme abusive. ELSA est d’avis que ces jurisprudences,
gui sont a approuver en ce qu’elles accordent a I'employeur le droit d’éviter qu'un
contrat a I'essai ne se transforme en contrat définitif en raison de la maladie de
son salarié, causent cependant des problemes pratiques inutiles et qu’il est dans
I'intérét de toutes les parties de simplifier cette regle. ELSA propose des lors de
prévoir qu’'en cas de maladie du salarié, ou dans le cas de toute autre hypothese
de suspension, I'employeur aura le droit de procéder a la résiliation du contrat a
I’essai a partir du premier jour de la période de prolongation de la période d’essai.



3.5

3.6

L'article L.121-5(3) dispose que la clause d’essai ne peut étre renouvelée.

Il est incontestable que cette disposition constitue une protection pour les salariés
afin d’éviter qu’ils restent dans une relation de travail précaire suite a des renou-
vellements répétés de la période d'essai. ELSA n’a aucune intention de revenir sur
cette regle. Elle s'interroge, cependant, si cette regle ne devrait pas étre assouplie
dans le sens de prévoir la possibilité de prolonger la période d’'essai, mais unique-
ment dans I'hypothese ou la période d’essai initiale n’a pas été prévue pour la
durée maximale Iégalement possible. Ceci aurait comme avantage d’éviter que les
employeurs prévoient des le départ comme durée de la période d’essai la durée
maximale possible. Un autre avantage sera que, dans I’hypothése ou, a la fin de la
période d’essai initialement convenue, I'employeur devait encore avoir quelques
réticences pour valider cette derniere, au lieu de se séparer de son salarié, les
parties peuvent décider d’'un commun accord de prolonger cette période d’essai
jusqu’a la durée maximale légalement possible, donnant par la-méme au salarié la
possibilité de bénéficier en fin de compte, et le cas échéant, d’un contrat définitif.

La jurisprudence décide, en se référant a la regle que la clause d’essai doit étre
convenue au plus tard au moment de I'entrée en service du salarié, qu'il n’est
pas possible, en cas de promotion du salarié durant la relation de travail, de pré-
voir une nouvelle période d’'essai. ELSA estime que ceci n’est pas dans l'intérét
des parties. En effet, cette regle peut constituer des freins a des promotions ou a
des changements de fonction. De plus, et surtout, en ce qui concerne le salarié,
si, en fin de compte, il ne sera pas a la hauteur des exigences liées a sa nouvelle
fonction, il risquera de faire I’objet d'un licenciement puisqu’une rétrogradation ne
sera possible que soit avec I'accord du salarié, soit en appliquant les regles assez
restrictives de I'article L.121-7 du Code du travail (cf. notamment Cour d’Appel,
5 décembre 2014, n°® 38929 du role). ELSA estime des lors qu’il serait, dans I'in-
térét tant de I'’employeur que du salarié, de pouvoir prévoir une nouvelle période
d’essai en cas de promotion du salarié. Si, durant cette période d’essai, les pres-
tations du salarié ne devaient pas étre a la hauteur des attentes de I'employeur,
ce dernier ne pourra évidemment pas résilier le contrat en appliquant les regles
relatives a la période d’essai, mais pourra uniguement, durant cette méme pé-
riode d’essai, décider de revenir sur la promotion et de réintégrer le salarié dans
sa fonction antérieure.

De plus, un droit de renoncer a la promotion ou a la nouvelle fonction serait par
la-méme également accordé au salarié, s’il devait aboutir a la conclusion que
cette nouvelle fonction ne lui convient pas. Il va sans dire que la décision du
salarié de retourner dans sa fonction initiale ne pourra pas constituer un motif de
licenciement ni étre considérée comme une résiliation du contrat de travail par le
salarié (cf. Cour d'Appel, 17 décembre 1998, n° 21028 du réle).

Une telle approche, a savoir de permettre un changement dans la relation de
travail avec une période d’essai, n’est pas innovatrice. En effet, la convention du
15 décembre 2015 relative au régime juridique du télétravail, déclarée d’obliga-
tion générale par un reglement grand-ducal du 15 mars 2016, prévoyait dans son
article 5 une période d’adaptation (qui s’est en fait inspiré des regles de la période
d’essai) durant laguelle chacune des parties pouvait décider de revenir sur sa
décision d’adopter le régime de télétravail.
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3.7

ELSA propose des lors de modifier I'article L.121-5 du Code du travail comme suit :

« Section 3. - Période d’essai
« Art. L.121-5

(1) Sans préjudice des dispositions de I'article L.122-8, alinéa 2, le contrat de tra-
vail conclu pour une durée indéterminée peut prévoir une clause d’essai.

La clause d’essai doit, sous peine de nullité, étre constatée dans I’écrit visé au
paragraphe (1) de l'article L.121-4, pour chaque salarié individuellement, au
plus tard au moment de I’'entrée en service de celui-ci.

Les dispositions de I'alinéa qui précede ne s’appliquent pas lorsque la conven-
tion collective de travail applicable a I’établissement contient une disposition
établissant que le contrat de travail de tout salarié nouvellement embauché
est précédé d’une période d’essai conformément aux dispositions du présent
article.

A défaut d’écrit constatant que le contrat a été conclu a l'essai, il est réputé
conclu pour une durée indéterminée ; la preuve contraire n’est pas admissible.

(2) La période d’essai convenue entre parties ne peut étre inférieure a deux
semaines, ni supérieure a six mois.

Par dérogation aux dispositions de I'alinéa qui précede, la période maximale
d’essai ne peut excéder : trois mois pour le salarié dont le niveau de formation
professionnelle n’atteint pas celui du certificat d’aptitude technique et profes-
sionnelle de I’enseignement secondaire technique ; douze mois pour le salarié
dont le salaire mensuel brut de début atteint un niveau déterminé par voie de
réglement grand-ducal.

La période d’essai n’excédant pas un mois doit étre exprimée en semaines
entieres ; la période d’essai dépassant un mois doit étre exprimée en mois
entiers.

En cas de suspension de la prestation effective du travail pendant la période
d’essai, pour quelque raison que ce soit, cette période est prolongée d’une

durée égale a celle de la suspension.,-sans-que-la-prolongation-de-l"essai

(3) La clause d’essai ne peut étre renouvelée. Néanmoins, dans I’hypothese
ou la clause d’essai a été conclue pour une durée inférieure a la
durée maximale prévue au paragraphe (2), les parties pourront d’un
commun accord prolonger la clause d’essai sans que la durée de la
période d’essai ainsi prolongée ne puisse cependant dépasser cette
durée maximale.

(4) Il ne peut étre mis fin unilatéralement au contrat a I’essai pendant la période
d’essai minimale de deux semaines, sauf pour motif grave conformément a
I’article L.124-10.

Sans préjudice des dispositions de I'alinéa qui précéde, il peut étre mis fin au
contrat a I’essai dans les formes prévues aux articles L.124-3 et L.124-4 ; dans



ce cas, le contrat prend fin a I’expiration d’un délai de préavis qui ne peut étre

inférieur :

- a autant de jours que la durée de I'essai convenue au contrat compte de
semaines ;

- a quatre jours par mois d’essai convenu au contrat sans pouvoir étre infé-
rieur a quinze jours et sans devoir excéder un mois.

En cas de résiliation avec préavis, le préavis prend effet le jour de la
notification de la résiliation. Le délai de préavis devra expirer au plus
tard le dernier jour de la période d’essai, le cas échéant prolongée.

Sans préjudice quant aux dispositions de I’alinéa suivant sont appli-
cables, au cours de la période d’essai, les dispositions de I’article
L.121-6 et celles des articles L.337-1 et L.337-6.

Durant la période de prolongation de la période d’essai telle que pré-
vue au paragraphe (2) du présent article, I'interdiction de licencier
prévue a I’article L.121-6 ne sera pas applicable et I’employeur pourra
mettre fin au contrat a I’essai, avec préavis ou avec effet immédiat et
dans les formes prévues a I’article L.124-3, a partir du premier jour de
la prolongation de la période d’essai.

(5) Lorsqu’il n’est pas mis fin au contrat a I’essai dans les conditions visées au
paragraphe qui précéde et lorsque le délai de préavis n’expire pas avant
I’expiration de la période d’essai convenue par les parties, le contrat de travail
est considéré comme étant conclu pour une durée indéterminée a partir du
jour de I'entrée en service.

(6) Dans I’hypothése d’un changement de fonction, les parties peuvent
convenir d’une période d’essai relative a cette fonction. Elle devra
étre constatée, sous peine de nullité, dans un avenant au plus tard
au moment de la prise d’effet de la nouvelle fonction, et devra étre
conforme aux dispositions des paragraphes (2) et (3) du présent
article. Il ne peut étre mis fin unilatéralement a cette période d’essai
pendant une période minimale de 2 semaines, sauf pour motif grave
conformément a I’article L.124-10.

Sans préjudice des dispositions de I’alinéa qui précéde, il peut étre mis
fin par chacune des parties a cette période a I’essai conformément au
paragraphe (4) du présent article. Lorsqu’il est mis fin a cette période
d’essai, telle que prévue au présent paragraphe, le salarié reprendra
la fonction qu’il occupait avant le début de la période d’essai dans les
conditions qui étaient applicables avant la prise d’effet de la nouvelle
fonction.

Le fait pour le salarié de mettre fin a I’essai ne peut constituer un
motif de licenciement ni étre considérée comme une résiliation du
contrat de travail par le salarié. »




4. Art.L.121-6

4.1 L’article L.121-6 du Code du travail est libellé comme suit :

Section 4. - Protection en cas d’incapacité de travail du salarié
Art. L.121-6.

(1) Le salarié incapable de travailler pour cause de maladie ou d’accident est
obligé, le jour méme de I’empéchement, d’en avertir personnellement ou par
personne interposée I’employeur ou le représentant de celui-ci.

Lavertissement visé a l’alinéa qui précede peut étre effectué oralement ou
par écrit.

(2) Le troisieme jour de son absence au plus tard, le salarié est obligé de sou-
mettre a ’employeur un certificat médical attestant son incapacité de travail
et sa durée prévisible.

(3) Lemployeur averti conformément au paragraphe (1) ou en possession du cer-
tificat médical visé au paragraphe (2) n’est pas autorisé, méme pour motif
grave, a notifier au salarié la résiliation de son contrat de travail, ou, le cas
échéant, la convocation a 1’entretien préalable visé a 1’article L.124-2 pour
une période de vingt-six semaines au plus a partir du jour de la survenance
de l'incapacité de travail.

(Loi du 13 mai 2008) (Loi du 7 aotut 2015) (Loi du 10 aotit 2018) « Le sala-
rié incapable de travailler a droit au maintien intégral de son salaire et des
autres avantages résultant de son contrat de travail jusqu’a la fin du mois de
calendrier au cours duquel se situe le soixante-dix-septieéme jour d’incapacité
de travail pendant une période de référence de dix-huit mois de calendrier
successifs. Un nouveau droit a la conservation du salaire n’est ouvert qu’au
début du mois suivant celui pour lequel cette limite n’est plus atteinte. Le
droit au maintien intégral du salaire et des autres avantages résultant du
contrat de travail cesse pour le salarié en cas de décision de refus émise
par la Caisse nationale de santé en vertu de l’article 47, alinéa 2 du Code
de la sécurité sociale, qui s’impose a 1’employeur. La période d’interdiction
de notification de la résiliation du contrat de travail ou de convocation a
I’entretien préalable visée a 1’alinéa qui précede cesse a 1’expiration du délai
de recours de quarante jours courant a partir de la notification de la déci-
sion de la Caisse nationale de santé a I’assuré. La Caisse nationale de santé
informe 1’employeur en cas de recours exercé par le salarié contre la déci-
sion, auquel cas la période d’interdiction de notification de la résiliation du
contrat de travail ou de convocation a I’entretien préalable visée a 1’alinéa qui
préceéde est maintenue. Le droit au maintien intégral du salaire et des autres
avantages résultant du contrat de travail est rétabli en cas de révision de la
décision de refus susvisée ayant mis fin au droit, I’employeur en étant informé
par la Caisse nationale de santé. »

(Loi du 8 avril 2018) « Pour le salarié tombé malade qui disposait de son
horaire de travail au moins jusqu’a la fin du mois de calendrier couvrant
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I'incapacité de travail on entend par maintien intégral de son salaire et des
autres avantages résultant de son contrat de travail au sens de I'alinéa qui
précede le salaire de base du mois concerné augmenté de toutes les primes et
suppléments courants ainsi que des majorations auxquelles le salarié aurait
eu droit s’il avait travaillé conformément a son horaire de travail prévu pour
la période d’incapacité de travail.

Pour le salarié tombé malade qui ne disposait pas de son horaire de travail au
moins jusqu’a la fin du mois de calendrier couvrant l'incapacité de travail on
entend par maintien intégral de son salaire et des autres avantages résultant
de son contrat de travail au sens de l’alinéa qui précede le versement d’une
indemnité journaliere égale au salaire journalier moyen des six mois précé-
dant immédiatement la survenance de la maladie.

Pour les salariés qui sont payés au rendement ou a la tache ou dont le salaire
est fixé en pourcentage, au chiffre d’affaires ou soumis a des variations pro-
noncées, la moyenne du salaire des douze mois précédents sert de base au
calcul de I'indemnité journaliere a verser.

Si le salarié exerce son activité professionnelle aupres de cet employeur
depuis moins de six respectivement douze mois, la période de référence pour
établir la moyenne est réduite a la période d’occupation effective.

Au cas ou les six respectivement douze mois précédant immédiatement la
survenance de la maladie comprennent des périodes de congé, de congé
maladie, de chomage partiel, de chomage di aux intempéries, ou de chémage
accidentel ou technique involontaire, celles-ci sont immunisées.

Le salaire journalier moyen est établi a partir du salaire mensuel brut du
salarié.

Il est obtenu en multipliant le salaire horaire brut, qui est calculé en divisant
le salaire mensuel brut par cent-soixante-treize heures respectivement par le
nombre d’heures de travail mensuels normal résultant de la convention col-
lective ou du contrat de travail applicable, par le nombre d’heures travaillées
par jour.

Si pendant la période de référence prévue pour le calcul de I'indemnité de
maladie ou pendant la durée de la maladie interviennent des majorations de
salaire définitives résultant de la loi, de la convention collective ou du contrat
individuel de travail, il doit, pour chaque mois, en étre tenu compte pour le
calcul de I'indemnité de maladie.

Pour le calcul de l'indemnité, il n’est pas tenu compte des avantages non
périodiques, des gratifications et primes de bilan, des frais accessoires occa-
sionnés par le travail ainsi que des heures supplémentaires. »

Les dispositions des alinéas 1 et 2 cessent d’étre applicables a I’égard de
I’employeur si la présentation du certificat médical n’est pas effectuée avant
I’expiration du troisiéme jour d’absence du salarié.

La résiliation du contrat effectuée en violation des dispositions du présent
paragraphe est abusive.




(4) Les dispositions du paragraphe (3) ne sont pas applicables :

- si I'incapacité de travail constitue la conséquence d’un crime ou d’un délit
auquel le salarié a participé volontairement ;

- si I'avertissement sinon la présentation du certificat d’incapacité de travail
sont effectués apres réception de la lettre de résiliation du contrat ou, le cas
échéant, aprées réception de la lettre de convocation a 1’entretien préalable,
sauf en cas d’hospitalisation urgente du salarié, auquel cas la présentation
du certificat d’incapacité de travail dans les huit jours de 1’hospitalisation
rend nulle et sans effets la lettre de notification de la résiliation du contrat,
ou, le cas échéant, la lettre de convocation a I’entretien préalable.

(5) Lemployeur peut résilier le contrat de travail du salarié (Loi du 7 aotit 2015)
« apres 'expiration des périodes visées au paragraphe (3), alinéas 1 et 2. »

Lemployeur qui ne résilie pas le contrat de travail du salarié aprées la période
visée au paragraphe (3), alinéa 1°¢, est obligé de compléter 'indemnité pé-
cuniaire de maladie ou l’allocation lui servie jusqu’a parfaire le montant de
son salaire net au plus tard jusqu’a l’expiration des douze mois qui suivent
celui de la survenance de l'incapacité de travail.

(6) Si le salarié peut réclamer a un tiers, en vertu d’une disposition 1égale, la
réparation du dommage résultant pour lui de la maladie ou de l’accident, ce
droit, pour autant qu’il concerne I'indemnisation pour pertes de salaire subies
pendant les périodes visées aux paragraphes (4) et (5), passe a ’employeur
jusqu’a concurrence du salaire et des indemnités par lui payées.

(Loi du 13 mai 2008) « Les dispositions de I’article 453 du Code de la sécurité
sociale concernant l'intervention des institutions d’assurance dans l’action
dirigée contre le tiers responsable sont applicables a I’égard de I’employeur. »

(Loi du 23 juillet 2015) « Les procédures en cas de reclassement profession-
nel externe, au sens du livre V, titre V, chapitre I°r relatif a ’emploi des sala-
riés incapables d’exercer leur dernier poste de travail, ne sauraient porter
préjudice a I’application du présent article. »

L'article L.121-6(1) prévoit que I'avertissement de I'’employeur doit se faire le jour-
méme de I'empéchement.

Cette méme disposition prévoit que I’'employeur doit avoir recu le certificat médi-
cal au plus tard le 3% jour d’absence.

ELSA propose d’ajouter que la communication du certificat médical peut soit se
faire en original, soit par une reproduction du certificat médical, et ceci afin de
s’aligner sur la jurisprudence qui permet une communication du certificat par tous
moyens de communication (original ou copie).

De plus, de nombreux salariés comprennent cette disposition Iégale comme leur
permettant d’'étre absents les deux premiers jours sans certificat médical, et que
ce n’est qu’a partir du moment ou I’'absence est de 3 jours ou plus, qu’ils seraient
obligés de soumettre un certificat médical. ELSA propose deés lors de préciser




4.3

4.4

gu’un certificat médical est exigé pour toute absence, quelle que soit sa durée,
sauf renonciation éventuelle de I'employeur.

Enfin, ELSA propose de modifier le texte de facon a prévoir que I'employeur doit
avoir recu le certificat médical ou sa reproduction au plus tard le 3¢ jour d’ab-
sence, sauf si ce 3*™¢ jour est un samedi, un dimanche ou un jour férié. Dans ces
hypotheses, le délai sera prolongé de facon a englober le 1¢ jour ouvrable qui
suit. En effet, les salariés qui tombent malades le vendredi sont obligés, s'ils ne se
rendent pas chez un médecin le premier jour de leur absence, a trouver un méde-
cin durant le weekend, puisque le 3¢ jour d’absence sera le dimanche.

Suite a la modification du paragraphe (3) de I'article L.121-6 par la loi du 7 aolt
2015, le droit au maintien du salaire cesse pour le salarié en cas de décision de
refus émise par la Caisse nationale de santé. Dans I’"hypothése ou le salarié exerce
un recours contre cette décision de la Caisse nationale de santé, cette derniere
doit en informer I'employeur, et « auquel cas la période d’interdiction de notifica-
tion de la résiliation du contrat de travail ou de convocation a I’entretien préalable
visée a I'alinéa qui précede est maintenue ».

Il existe une incertitude entre praticiens sur la durée de maintien de la protection
contre le licenciement. Est-ce que le |égislateur a voulu maintenir cette protection
jusqu’au moment ou le recours aura été vidé, ou est-ce qu’il voulait uniquement
prévoir que la protection est maintenue, mais dans la limite des 26 semaines ?
ELSA est d'avis que c’est la 2¢™e interprétation qui doit prévaloir, puisque le texte
renvoie a la période d’interdiction « visée a I'alinéa qui précéde », soit la période
de protection de 26 semaines « au plus » prévue au paragraphe (3) de cet article.
ELSA propose cependant de préciser ce point dans le texte.

Le paragraphe (3) de l'article L.121-6 interdit a I'employeur de convoquer un sa-
larié a I'entretien préalable ou de notifier son licenciement une fois qu’il aura été
averti de I'incapacité de travail par le salarié, ou aura recu le certificat de maladie
du salarié.

Le paragraphe (4) du méme article prévoit quant a lui que le salarié ne bénéficie
pas d’'une protection contre le licenciement si I'avertissement oral de I'incapacité
de travail, ou la présentation du certificat d’incapacité de travail, ont été effectués
apres réception de la lettre de convocation a I'entretien préalable, ou de la lettre
de licenciement.

Le paragraphe (3) se place du point de vue de I'’employeur, alors que le paragraphe
(4) se place du point de vue du salarié. Il n’en reste pas moins qu’il subsiste une
zone grise, a savoir I’"hypothése ou I’'employeur avait déja envoyé la convocation a
I’entretien préalable, respectivement la lettre de licenciement, avant d’étre averti
de la maladie du salarié (ou de recevoir son certificat de maladie), mais ou d’un
autre coOté le salarié ne recoit cette convocation a I’entretien préalable, respective-
ment la lettre de licenciement, qu’apres avoir averti son employeur ou envoyé son
certificat de maladie. En pratique, la jurisprudence vérifie que I'employeur a agi de
bonne foi, ce qui est cohérent avec le libellé du paragraphe (3) de cet article, qui
interdit uniquement a I'employeur qui a été « averti » de la maladie de son salarié
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4.5

4.6

4.7

de procéder a un licenciement. Afin de mettre fin a toute insécurité juridique, ELSA
propose d’aligner le libellé du paragraphe (4) sur celui du paragraphe (3), confor-
mément a la position retenue par la jurisprudence.

L'article L.124-10(4) du Code du travail dispose que lorsque I'employeur soup-
conne son salarié d’avoir commis une faute grave, il peut, afin de réaliser une
enguéte interne, suspendre avec effet immédiat ce salarié par le biais d’'une mise
a pied conservatoire. Suite a cette mise a pied conservatoire, I'employeur doit
prendre une décision dans les huit jours, I'article L.124-10(5) disposant que le
licenciement pour motif grave doit étre notifié au plus tot le jour qui suit la mise
a pied et au plus tard huit jours apres cette mise a pied. La jurisprudence quant
a elle décide que ce délai de huit jours est suspendu en cas de maladie, I'em-
ployeur n’ayant pas le droit de licencier le salarié durant sa maladie. En effet, la
jurisprudence estime gue contrairement a ce qui est prévu en cas de convocation
a I’entretien préalable, la procédure de licenciement n’est pas encore enclenchée.
ELSA s’interroge sur la pertinence de cette solution et propose que dans I’hypo-
thése ou le salarié informe son employeur de son incapacité de travail suite a une
mise a pied conservatoire, le salarié ne bénéficie pas de la protection prévue a
I"article L.121-6 du Code du travail. ELSA estime en effet qu'’il faut éviter qu’une
fois qu’'une mise a pied a été notifiée, le salarié puisse retarder le processus en
se portant malade. ELSA est d’avis qu’il n’y a pas de raison valable qui justifie-
rait une différence de régime entre d'une part le salarié qui a été convoqué a un
entretien préalable et d’autre part le salarié qui a fait I'objet d’'une mise a pied
conservatoire.

Le paragraphe (5) prévoit I'obligation pour I'employeur qui n’a pas résilié le contrat
d’un salarié absent apres expiration de la période de protection de 26 semaines,
de compléter I'indemnité pécuniaire de maladie jusqu’a parfaire le montant de son
salaire net. Il semble cependant a ELSA que rien ne justifie que I'employeur doive
garantir un salaire net, la jurisprudence décidant de facon constante que le mon-
tant des impots a payer est une obligation propre au salarié, et que I'employeur
ne doit pas supporter les conséguences qui peuvent découler d’'un changement de
cette charge fiscale. Dans la méme optigue, il semble que I'obligation de parfaire
le salaire devrait dés lors exister par rapport au montant brut du salaire (et non
par rapport au montant net).

ELSA propose des lors de modifier le libellé de I'article L.121-6 du Code du travail
comme suit :

« Art. L.121-6.

(1) Le salarié incapable de travailler pour cause de maladie ou d’accident est obligé,
le jour méme de I'empéchement, d’en avertir personnellement ou par personne
interposée I'employeur ou le représentant de celui-ci.

L'avertissement visé a I’alinéa qui précede peut étre effectué oralement ou par
écrit.



(2) Sauf renonciation expresse de la part de I’employeur pour les absences
inférieures a 3 jours, toute incapacité de travail devra étre justifiée
par un certificat médical.

Le troisieme jour de son absence au plus tard, le salarié est obligé de
soumettre a I’employeur un certificat médical, ou une copie de ce certi-
ficat médical, attestant son incapacité de travail et sa durée prévisible.

Si ce délai expire un samedi, un dimanche ou un jour férié légal, il est
prolongé de facon a englober le premier jour ouvrable qui suit.

(3) Lemployeur averti conformément au paragraphe (1) ou en possession du certi-
ficat médical visé au paragraphe (2) n’est pas autorisé, méme pour motif grave,
a notifier au salarié la résiliation de son contrat de travail, ou, le cas échéant, la
convocation a I’entretien préalable visé a I’article L.124-2 pour une période de
vingt-six semaines au plus a partir du jour de la survenance de l'incapacité de
travail.

(Loi du 13 mai 2008)

« Le salarié incapable de travailler a droit au maintien intégral de son salaire et
des autres avantages résultant de son contrat de travail jusqu’a la fin du mois
de calendrier au cours duquel se situe le soixante-dix-septieme jour d’incapa-
cité de travail pendant une période de référence de douze mois de calendrier
successifs. Un nouveau droit a la conservation du salaire n’est ouvert qu’au
début du mois suivant celui pour lequel cette limite n’est plus atteinte. » (Loi
du 7 aolt 2015) « Le droit au maintien intégral du salaire et des autres avan-
tages résultant du contrat de travail cesse pour le salarié en cas de décision
de refus émise par la Caisse nationale de santé en vertu de I’article 47, alinéa
2 du Code de la sécurité sociale, qui s’impose a I'employeur. La période de 26
semaines d’interdiction de notification de la résiliation du contrat de travail
ou de convocation a l’'entretien préalable visée a I’alinéa qui précede cesse
a I'expiration du délai de recours de quarante jours courant a partir de la no-
tification de la décision de la Caisse nationale de santé a I'assuré. La Caisse
nationale de santé informe I'employeur en cas de recours exercé par le salarié
contre la décision, auquel cas la période de 26 semaines au plus d’interdic-
tion de notification de la résiliation du contrat de travail ou de convocation a
I’entretien préalable visée a I’alinéa qui précéde est maintenue. Le droit au
maintien intégral du salaire et des autres avantages résultant du contrat de
travail est rétabli en cas de révision de la décision de refus susvisée ayant mis
fin au droit, I'’employeur en étant informé par la Caisse nationale de santé ».

(Loi du 8 avril 2018)

« Pour le salarié tombé malade qui disposait de son horaire de travail au moins
jusqu’a la fin du mois de calendrier couvrant l'incapacité de travail on entend
par maintien intégral de son salaire et des autres avantages résultant de son
contrat de travail au sens de I'alinéa qui précede le salaire de base du mois
concerné augmenté de toutes les primes et suppléments courants ainsi que
des majorations auxquelles le salarié aurait eu droit s’il avait travaillé confor-
mément a son horaire de travail prévu pour la période d’incapacité de travail.
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Pour le salarié tombé malade qui ne disposait pas de son horaire de travail au
moins jusqu’a la fin du mois de calendrier couvrant I'incapacité de travail on
entend par maintien intégral de son salaire et des autres avantages résultant
de son contrat de travail au sens de I’alinéa qui précede le versement d’une
indemnité journaliére égale au salaire journalier moyen des six mois précédant
immédiatement la survenance de la maladie.

Pour les salariés qui sont payés au rendement ou a la tache ou dont le salaire
est fixé en pourcentage, au chiffre d’affaires ou soumis a des variations pro-
noncées, la moyenne du salaire des douze mois précédents sert de base au
calcul de I'indemnité journaliére a verser.

Si le salarié exerce son activité professionnelle auprés de cet employeur de-
puis moins de six respectivement douze mois, la période de référence pour
établir la moyenne est réduite a la période d’occupation effective.

Au cas ou les six respectivement douze mois précédant immédiatement la
survenance de la maladie comprennent des périodes de congé, de congé ma-
ladie, de chémage partiel, de chémage di aux intempéries, ou de chbmage
accidentel ou technique involontaire, celles-ci sont immunisées.

Le salaire journalier moyen est établi a partir du salaire mensuel brut du salarié.

Il est obtenu en multipliant le salaire horaire brut, qui est calculé en divisant
le salaire mensuel brut par cent-soixante-treize heures respectivement par le
nombre d’heures de travail mensuels normal résultant de la convention col-
lective ou du contrat de travail applicable, par le nombre d’heures travaillées
par jour.

Si pendant la période de référence prévue pour le calcul de I'indemnité de
maladie ou pendant la durée de la maladie interviennent des majorations de
salaire définitives résultant de la loi, de la convention collective ou du contrat
individuel de travail, il doit, pour chaque mois, en étre tenu compte pour le
calcul de I'indemnité de maladie.

Pour le calcul de I'indemnité, il n’est pas tenu compte des avantages non pé-
riodiques, des gratifications et primes de bilan, des frais accessoires occasion-
nés par le travail ainsi que des heures supplémentaires. »

Les dispositions des alinéas 1 et 2 cessent d’étre applicables a I’égard de I’'em-
ployeur si la présentation du certificat médical n’est pas effectuée avant I'ex-
piration du troisieme jour d’absence du salarié.

La résiliation du contrat effectuée en violation des dispositions du présent pa-
ragraphe est abusive.

(4) Les dispositions du paragraphe (3) ne sont pas applicables :

- si I'incapacité de travail constitue la conséquence d’un crime ou d’un délit
auquel le salarié a participé volontairement ;
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travail- sent-effectués-apresréception-delalettre-de sila lettre de ré-
siliation du contrat ou, le cas échéant, apresréception-de-la lettre de

convocation a I’entretien préalable, ou la mise a pied conservatoire




au sens de l'article L.124-10, ont été notifiées avant la réception
de I'avertissement, ou du certificat d’incapacité de travail, sauf en
cas d’hospitalisation urgente du salarié, auquel cas la présentation
réception du certificat d’incapacité de travail dans les huit jours de
I’hospitalisation rend nulle et sans effets la procédure de licencie-

ment la lettre de notification de la résiliation du contrat, ou, le cas
S . < 1, . .
échéant,lalettre-de-convocation-alentretien-préalable.

(5) L'employeur peut résilier le contrat de travail du salarié (Loi du 7 aolt 2015)
« apreés |'expiration des périodes visées au paragraphe (3), alinéas 1 et 2 ».

L'employeur qui ne résilie pas le contrat de travail du salarié apres la période
visée au paragraphe (3), alinéa 1¢, est obligé de compléter I'indemnité pé-
cuniaire de maladie ou I’allocation lui servie jusqu’a parfaire le montant de son
salaire brut au plus tard jusqu’a I'expiration des douze mois qui suivent celui
de la survenance de l'incapacité de travail.

(6) Si le salarié peut réclamer a un tiers, en vertu d’une disposition Iégale, la
réparation du dommage résultant pour lui de la maladie ou de l’accident, ce
droit, pour autant qu’il concerne I'indemnisation pour pertes de salaire subies
pendant les périodes visées aux paragraphes (4) et (5), passe a I'employeur
jusqu’a concurrence du salaire et des indemnités par lui payées.

(Loi du 13 mai 2008)

« Les dispositions de I'article 453 du Code de la sécurité sociale concernant
I'intervention des institutions d’assurance dans |’action dirigée contre le tiers
responsable sont applicables a I'’égard de I'employeur. »

Les procédures en cas de reclassement « professionnel » externe, au sens du
livre V, titre V, chapitre 1¢ relatif a 'emploi des salariés incapables d’exercer
leur dernier poste de travail, ne sauraient porter préjudice a I’'application du
présent article. »
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5.2

5.3

Art. L.121-7

L'article L.121-7 du Code du travail est libellé comme suit :

Section 5.- Reévision du contrat de travail
Art. L.121-7.

Toute modification en défaveur du salarié portant sur une clause essentielle du
contrat de travail doit, sous peine de nullité, étre notifiée au salarié dans les
formes et délais visés aux articles L..124-2 et L..124-3 et indiquer la date a laquelle
elle sort ses effets. Dans ce cas, le salarié peut demander a I’employeur les motifs
de la modification et I’employeur est tenu d’énoncer ces motifs dans les formes et
délais prévus a l’article L.124-5.

La modification immédiate pour motif grave doit étre notifiée au salarié, sous
peine de nullité, dans les formes et délais prévus aux articles 1..124-2 et L..124-10.

La résiliation du contrat de travail découlant du refus du salarié d’accepter la
modification lui notifiée constitue un licenciement susceptible du recours judi-
ciaire visé a l'article L.124-11.

(...) (abrogé par la loi du 23 juillet 2015)

Larticle L.121-7 dispose que la résiliation du contrat de travail découlant du refus
du salarié d’accepter la modification substantielle constitue un licenciement sus-
ceptible du recours judiciaire visé a l'article L.124-11.

Depuis un arrét de la Cour de Cassation du 18 juin 2009 (arrét n°® 38/09, n° 2645 du
registre) et un arrét de la Cour Constitutionnelle du 8 juillet 2016 (affaire n° 00124
du registre) qui a été rendu dans le cadre d’une démission pour faute grave dans
le chef de I'employeur, mais dont la solution peut étre transposée a la situation
d’une démission suite a une modification substantielle des conditions d’emploi), il
n’'est plus contesté que dans I’hypothése ou la modification substantielle refusée
par le salarié n'est pas basée sur des motifs valables, le salarié n'a pas seulement
droit a des dommages et intéréts, mais également droit a I'indemnité de départ
légale. Cette question ayant été débattue durant des années, et des juridictions
ayant dans un premier temps refusé d’accorder I'indemnité de départ I1égale au
salarié dans ces circonstances, ELSA propose de clarifier ce point dans le texte de
I"article.

La jurisprudence actuelle considere ensuite que le refus du salarié d’accepter
la modification, qui se traduit par une démission, a un effet rétroactif au jour
de la notification de la modification unilatérale (cf. par exemple Cour d’Appel,
3 octobre 2013, n° 38026 du réle). Une des conséquences en est que le salarié est
obligé de protester contre la modification, respectivement les motifs communiqués
suite a sa demande pour justifier la modification unilatérale, dans un délai de
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5.5

3 mois, soit, en fonction de I'ancienneté du salarié avant que cette modification
n’entre en vigueur, faute de quoi le salarié encourra la forclusion quand il agira
ultérieurement en justice. Cette solution ne semble pas logigue a ELSA, puisque par
essence le salarié dispose de toute la durée du préavis avec lequel la modification
unilatérale a été notifiée, pour décider s’il acceptera ou non cette modification.
ELSA propose dés lors de préciser que le délai prévu a l'article L.124-11(2) ne
prend effet qu’a partir de la date du refus de la modification par le salarié ou de
sa démission.

Une question qui se pose est celle de savoir si la démission du salarié qui refuse une
modification substantielle motivée par des raisons de nécessité de fonctionnement
de I'entreprise, de I'établissement ou du service, et qui par une fiction de la loi
est assimilée a un licenciement, doit étre prise en considération pour calculer les
seuils déclenchant la procédure de licenciement collectif et donc de I'obligation
de négocier un plan social. ELSA estime que tel n’est pas le cas, puisque (i)
I'initiative de la rupture du contrat n’émane pas de I'employeur, et (ii) au moment
de notifier la modification substantielle I’'employeur ignore si celle-ci sera refusée
par le salarié. ELSA propose des lors de préciser que cette démission n’est pas
a prendre en considération pour le calcul des seuils déclenchant I'obligation de
négocier un plan social. Elle pourra cependant étre prise en considération en tant
gue résiliation assimilée a un licenciement au sens du paragraphe (2) de I'article
L.166-1. Si par contre, au jour du refus de la modification, un plan social est en
vigueur, ou une procédure a été engagée pour négocier un plan social, le salarié
bénéficiera des stipulations de ce plan social.

L'article L.121-7 ne permet pas a I'’employeur de dispenser son salarié durant le
préavis avec lequel il notifie la modification substantielle.

De facon générale, le Code du travail ne permet expressis verbis une dispense
de travail que lorsque le salarié est en préavis apres avoir été licencié (ou en cas
de mise a pied). Or, ELSA considere que permettre a I'employeur de dispenser
son salarié durant le préavis avec lequel la modification a été notifiée, permettra
d’éviter des tensions au sein de I'entreprise. En effet, de cette facon, le salarié aura
le temps d’analyser s'il veut accepter cette modification qui est en sa défaveur,
voire, pourra commencer une recherche d’emploi, tout en continuant a percevoir
sa rémunération.

D’un autre c6té, une telle dispense peut aussi étre considérée comme une « double
peine » par le salarié qui, d’'une part, vient d’étre informé d’une modification de son
contrat de travail en sa défaveur, mais qui, en plus, est invité par son employeur
de ne plus prester son travail durant le préavis applicable. Cette situation peut
étre particulierement délicate si, apres le préavis que I'employeur a di respecter
lors de la notification de la modification unilatérale, le salarié décide d'accepter
cette modification. Dans cette hypothése, il devra reprendre son travail apres
avoir été dispensé de travail durant de nombreuses semaines, voire mois, ce qui
peut compliquer le retour du salarié. ELSA ne proposera pas une modification de
texte, mais invite les autorités politiques a débattre de I'opportunité d’'une telle
possibilité de dispense.
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5.6

5.7

Dans I’hypothése ou une modification unilatérale a été imposée au salarié sans
respecter les conditions et formes de I'article L.121-7, le salarié peut agir en nullité
de la modification. Cette action n’est, d’'une part, pas soumise a la condition de
démission du salarié et, d’autre part, n'est pas soumise a un délai contraignant.
La conséquence en est qu'un employeur risque de devoir faire face a une action
en nullité de la modification des mois apres que la modification est entrée en
vigueur, ce qui n’est dans l'intérét d’aucune des parties. ELSA propose des lors
de prévoir que le salarié qui veut agir en nullité de la modification devra agir en
nullité dans le délai d’un mois commencant a courir a partir de la prise d’effet de
la modification.

ELSA propose des lors de modifier le libellé de I'article L.121-7 du Code du travail
comme suit :

Art. L.121-7.

« Toute modification en défaveur du salarié portant sur une clause essentielle
du contrat de travail doit, sous peine de nullité, étre notifiée au salarié dans les
formes et délais visés aux articles L.124-2 et L.124-3 et indiquer la date a laquelle
elle sort ses effets. Dans ce cas, le salarié peut demander a I'employeur les motifs
de la modification et I'’employeur est tenu d’énoncer ces motifs dans les formes et
délais prévus a l'article L.124-5.

La modification immédiate pour motif grave doit étre notifiée au salarié, sous
peine de nullité, dans les formes et délais prévus aux articles L.124-2 et L.124-10.

La résiliation du contrat de travail découlant du refus du salarié d’accepter la mo-
dification lui notifiée constitue un licenciement susceptible du recours judiciaire
visé a l'article L.124-11, et donne le cas échéant droit a I’'indemnité de dé-
part légale telle que prévue a I’article L.124-7.

Les délais prévus au paragraphe (2) de I’article L.124-11 courent a partir
de la date de prise d’effet de la modification.

Dans I’hypothese ou la modification n’a pas été notifiée au salarié dans
les formes et délais visés aux articles L.124-2 et L.124-3, le salarié dis-
pose d’un délai d’un mois a partir de la prise d’effet de la modification
pour agir en nullité.

La résiliation du contrat de travail découlant du refus du salarié d’accep-
ter la modification qui lui a été notifiée par I’employeur pour des raisons
non inhérentes a la personne du salarié n’est pas a prendre en consi-
dération pour le calcul des seuils prévus au paragraphe (1) de I’article
L.166-1, mais constitue une cessation du contrat de travail intervenue a
I'initiative de I’employeur au sens du paragraphe (2) de I’article L.166-1.
Si, a la date de résiliation du contrat de travail découlant du refus du sa-
larié d’accepter la modification précitée, un plan social est en vigueur ou
en cours de négociation, le salarié bénéficiera des termes du plan social
conclu le cas échéant.

(... ) (Abrogé par la loi du 23 juillet 2015). »
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6.2

6.3

Art. L.121-8

L'article L.121-8 du Code du travail est libellé comme suit :

Section 6.- Suspension du contrat de travail

Art. 1.121-8.

Sans préjudice des dispositions des articles L..125-1, paragraphe (1), et L.125-2,
I’employeur n’est pas autorisé a notifier au salarié la résiliation de son contrat de
travail pendant la période se situant entre le jour de la saisine de la commission
mixte par le Controle médical de la sécurité sociale en application de 1’article
L.552-2 et le jour de la notification de la décision de la commission mixte. En
cas de recours introduit par le salarié contre la décision de reclassement (Loi du
23 juillet 2015) « professionnel » interne conformément a l’article L.552-3, le
contrat de travail est suspendu jusqu’au jour ou le recours est définitivement
vidé.

Cette disposition a été introduite a un moment ou ni la saisine de la commission
mixte par le médecin du travail, ni la nullité du licenciement, n'étaient encore
prévues au Livre V du Code du travail. Au demeurant, le libellé actuel de I'article
L.121-8 n’est plus tout a fait correct, puisqu’il ne vise que la situation d’une saisine
de la commission mixte par le Controle médical de la sécurité sociale, alors que
I'article L.551-2(2) est applicable quelque ce soit I’entité qui a saisi la commission
mixte. De plus, I'article L.121-8 du Code du travail prévoit « uniquement » que le
licenciement n’est pas autorisé a partir de la saisine de la commission mixte, et ce
jusqu’a la notification de la décision de la commission mixte a I'employeur, alors
qgue l'article L.551-2(2) prévoit quant a lui que le licenciement est nul et que cette
protection s’applique durant une période de 12 mois a partir de la notification de
la décision de la commission mixte a I'employeur.

Afin de mettre fin a cette incohérence, et puisque la situation est déja réglée par
I"article L.551-2(2) du Code du travail, ELSA propose de supprimer l'article L.121-8
du Code du travail. La Section 6 pourra étre gardée en « réserve » pour un chan-

gement législatif ultérieur éventuel (et ceci pour éviter des renumérotations).




7.2

7.3

Art. L.121-9

L'article L.121-9 du Code du travail est libellé comme suit :

Section 7.- Responsabilité quant aux risques de I’entreprise

Art. 1.121-9.

Lemployeur supporte les risques engendrés par l’activité de 1’entreprise. Le
salarié supporte les dégats causés par ses actes volontaires ou par sa négligence
grave.

Le principe selon lequel I'employeur doit supporter les risques engendrés par I'ac-
tivité de I'entreprise, et des lors les dégats causés, a I'exception des dégats cau-
sés par un salarié de facon volontaire ou suite a une négligence grave, est, dans
la jurisprudence récente, également appliqué a certains avantages en nature.
Ainsi, il existe toute une série de décisions (cf. notamment a titre d’exemples :
Cour d’Appel, 26 octobre 2017, n° 43524 et 43699 du réle ; Tribunal du Travail de
Luxembourg, 8 janvier 2018, répertoire fiscal n° 69/2018), qui en relation avec des
voitures de leasing qui avaient été mises a disposition du salarié en tant qu’avan-
tage en nature (et non pas pour des déplacements professionnels), ont décidé
que, si a la fin de la relation de travail, le véhicule était restitué avec des dom-
mages, I'employeur ne pouvait faire supporter ces dommages (respectivement
les colts de réparation) par le salarié uniguement s'il prouvait que ces dommages
étaient la conséguence d’un acte volontaire du salarié ou d’une négligence grave
du salarié. ELSA estime que cette solution n’est pas conforme a I'esprit de cet ar-
ticle puisqu’'un dommage causé a un véhicule qui a été mis a disposition du salarié
a titre d'avantage en nature, ne reléve pas des risques engendrés par |'activité de
I’entreprise.

ELSA propose des lors de reformuler I'article L.121-9 du Code du travail comme
suit :

« Section 7. - Responsabilité quant aux risques de I’entreprise
Art. L.121-9.

L'employeur supporte les risques engendrés par I’activité de I'entreprise. Le sa-
larié supporte les dégats causés par ses actes volontaires ou par sa négligence
grave. Néanmoins dans I’hypothése ol un bien est mis a disposition du
salarié en tant qu’avantage en nature, le salarié supporte, en toutes cir-
constances, les dégats causés a ce bien dans le cadre d’une utilisation
privée de ce dernier. »




Art. L.122-1(2)

L'article L.122-1(2) du Code du travail est libellé comme suit :

Art.L.122-1.

(2) Sont notamment considérés comme tache précise et non durable au sens des
dispositions du paragraphe (1) :

1. le remplacement d’un salarié temporairement absent ou dont le contrat
de travail est suspendu pour des motifs autres qu'un conflit collectif de
travail ou le manque de travail résultant de causes économiques ou d’in-
tempéries, ainsi que le remplacement d’un salarié sous contrat a durée
indéterminée dont le poste est devenu vacant, dans l’attente de 1’entrée
en service effective du salarié appelé a remplacer celui dont le contrat a
pris fin ;

2. l’emploi a caractere saisonnier défini par reglement grand-ducal ;

3. les emplois pour lesquels dans certains secteurs d’activité il est d’'usage
constant de ne pas recourir au contrat a durée indéterminée en raison de la
nature de l'activité exercée ou du caractere par nature temporaire de ces
emplois, la liste de ces secteurs et emplois étant établie par reglement
grand-ducal ;

4. l’exécution d’une tache occasionnelle et ponctuelle définie et ne rentrant
pas dans le cadre de ’activité courante de 1’entreprise ;

5. l’exécution d’une tache précise et non durable en cas de survenance d’un
accroissement temporaire et exceptionnel de 'activité de 1’entreprise ou
en cas de démarrage ou d’extension de I’entreprise ;

6. l’exécution de travaux urgents rendue nécessaire pour prévenir des ac-
cidents, pour réparer des insuffisances de matériel, pour organiser des
mesures de sauvetage des installations ou des batiments de 1’entreprise
de maniere a éviter tout préjudice a ’entreprise et a son personnel ;

7. l’emploi d’'un chomeur inscrit a « I’Agence pour le développement de I’em-
ploi» 1, soit dans le cadre d’'une mesure d’insertion ou de réinsertion dansla
vie active, soit appartenant a une catégorie de chomeurs déclarés éligibles
pour I’embauche moyennant contrat a durée déterminée, définie par un
reglementgrand-ducalaprendresuravisduConseild’Etatetdel’assentiment
de la Conférence des Présidents de la Chambre des députés. Les criteres
déterminant les catégories de chomeurs éligibles tiennent notamment
compte de 1’'age, de la formation et de la durée d’inscription du chomeur
ainsi que du contexte social dans lequel il évolue ;

8. l’emploi destiné a favoriser I’embauche de certaines catégories de deman-
deurs d’emploi ;

9. l’emploi pour lequel I’employeur s’engage a assurer un complément de
formation professionnelle au salarié.
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8.2

8.3

8.4

Les emplois visés sous 8 et 9 doivent faire 1’objet d’un agrément préalable
par le ministre ayant le Travail dans ses attributions.

Un reglement grand-ducal pris sur avis du Conseil d’Etat et de I'assen-
timent de la Conférence des Présidents de la Chambre des députés peut
compléter I’énumération du paragraphe qui précede ; il en est de méme

des conventions collectives de travail.

(Loi du 22 décembre 2006) « Le remplacement d’'un salarié absent en
raison d’un congé de maternité, d'un congé parental ou d’un congé pour
raisons familiales ne doit pas nécessairement se faire sur le poste méme
occupé par le salarié absent, mais peut s’opérer sur un autre poste libéré
dans I'entreprise ou 1’établissement concernés du fait de réorganisations
ou mutations internes ayant eu lieu suite a I’absence en question. »

Le dernier alinéa de l'article L.122-1(2) (lequel permet que le remplacement du
salarié absent puisse s’opérer sur un autre poste que celui du salarié absent) est
limité aux absences pour cause de congé de maternité, de congé parental et de
congé pour raisons familiales.

Pour des raisons de flexibilité, ELSA propose de généraliser la possibilité prévue a
cet alinéa a toutes absences, de quelque nature qu’elles soient.

ELSA propose également d’'insérer cet alinéa sous le point 1 de I'article L.122-1(2)
puisque cette possibilité de remplacement « indirect » n’existe que dans I'hy-
pothese d'un contrat de travail a durée déterminée conclu dans les hypotheses
visées au point 1.

ELSA est également d’avis qu’il conviendrait d’ajouter aux cas d’ouverture du
contrat de travail a durée déterminée, la possibilité de recourir a ce type de contrat
pour les salariés ayant atteint I’age Iégal de la retraite. Se pose en effet régulie-
rement la question de la continuation du travail apres I'age Iégal de la retraite,
le contrat de travail cessant de plein droit au titre de I'article L.125-3 a I'age de
65 ans.

ELSA propose de modifier |I'article L.122-1(2) du Code du travail comme suit :

« (2) Sont notamment considérés comme tache précise et non durable au sens
des dispositions du paragraphe (1) :

1. le remplacement d’un salarié temporairement absent ou dont le contrat de tra-
vail est suspendu pour des motifs autres qu’un conflit collectif de travail ou le
manque de travail résultant de causes économiques ou d’intempéries, ainsi que
le remplacement d’un salarié sous contrat a durée indéterminée dont le poste est
devenu vacant, dans |’attente de I’entrée en service effective du salarié appelé
a remplacer celui dont le contrat a pris fin ; Le remplacement d’un salarié
absent ne doit pas nécessairement se faire sur le poste méme occupé
par le salarié absent, mais peut s’opérer sur un autre poste libéré dans




I’entreprise ou I’établissement concerné du fait de réorganisations ou
mutations internes ayant eu lieu suite a I’labsence en question ;

2. l'emploi a caractére saisonnier défini par reglement grand-ducal ;

3. lesemplois pourlesquels dans certains secteurs d’activité il est d’usage constant
de ne pas recourir au contrat a durée indéterminée en raison de la nature de
I’activité exercée ou du caractére par nature temporaire de ces emplois, la liste
de ces secteurs et emplois étant établie par reglement grand-ducal ;

4. I’'exécution d’une tache occasionnelle et ponctuelle définie et ne rentrant pas
dans le cadre de I’activité courante de I’'entreprise ;

5. I’exécution d’une tache précise et non durable en cas de survenance d’un ac-
croissement temporaire et exceptionnel de I’activité de I’entreprise ou en cas
de démarrage ou d’extension de |’entreprise ;

6. [l'exécution de travaux urgents rendue nécessaire pour prévenir des acci-
dents, pour réparer des insuffisances de matériel, pour organiser des mesures
de sauvetage des installations ou des batiments de I’entreprise de maniére a
éviter tout préjudice a I’entreprise et a son personnel ;

7. I'emploi d’'un chémeur inscrit a « I’Agence pour le développement de I'em-
ploi » 2, soit dans le cadre d’une mesure d’insertion ou de réinsertion dans la
vie active, soit appartenant a une catégorie de chémeurs déclarés éligibles
pour I'embauche moyennant contrat a durée déterminée, définie par un re-
glement grand-ducal a prendre sur avis du Conseil d’Etat et de I’'assentiment
de la Conférence des Présidents de la Chambre des députés. Les critéeres dé-
terminant les catégories de chOmeurs éligibles tiennent notamment compte
de I’'4ge, de la formation et de la durée d’inscription du chémeur ainsi que du
contexte social dans lequel il évolue ;

8. I’'emploi destiné a favoriser I'’embauche de certaines catégories de deman-
deurs d’emploi ;

9. I'emploi pour lequel I'employeur s’engage a assurer un complément de forma-
tion professionnelle au salarié.

Les emplois visés sous 8 et 9 doivent faire I’'objet d’'un agrément préalable par le
ministre ayant le Travail dans ses attributions

10. I'emploi d’une personne ayant atteint I’age de 65 ans a condition
qu’elle ait droit a une pension de vieillesse.

Un reglement grand-ducal pris sur avis du Conseil d’Etat et de I’assentiment de la
Conférence des Présidents de la Chambre des députés peut compléter I'énumération
du paragraphe qui précede ; il en est de méme des conventions collectives de travail.
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9. Art. L.122-1(3)

9.1 L’article L.122-1(3) du Code du travail est libellé comme suit :

Art. L.122-1.

(3) Par dérogation aux paragraphes (1) et (2) qui précedent, peuvent étre des
contrats de travail a durée déterminée :

1. les contrats de travail conclus avec le personnel enseignant-chercheur de
I’Université du Luxembourg ;

2. (abrogé parla loi du 7 décembre 2016)

(Loi du 19 aotit 2008) « 3. les contrats de travail conclus entre 1’Université du
Luxembourg, les centres de recherche publics créés sur base de la loi modifiée
du 9 mars 1987 ayant pour objet :

1) l'organisation de la recherche et du développement technologique dans le
secteur public ;

2) le transfert de technologie et la coopération scientifique et technique entre
les entreprises et le secteur public, respectivement le Centre d’Etudes de
Populations, de Pauvreté et de Politiques Socio-Economiques, d’une part, et
des chercheurs, d’autre part ;

Aux fins du présent chapitre on entend par chercheur un spécialiste travaillant
a la conception ou a la création de connaissances, de produits, de procédés, de
méthodes et de systemes nouveaux et a la gestion des projets concernés ;

4. les contrats de formation-recherche conclus par un chercheur en formation
et un établissement d’accueil tels que définis a 1’article 3 de la loi modifiée
du 31 mai 1999 portant création d’un fonds national de la recherche dans le
secteur public ;

5. les contrats de travail conclus entre un employeur et un étudiant inscrit :

a. soit dans une formation au brevet de technicien supérieur dispensée
dans le cadre de la loi modifiée du 4 septembre 1990 portant réforme de
I’enseignement secondaire technique et de la formation professionnelle
continue ;

b. soit dans une des formations visées a 1’article 6, points (2), (3) et (6) de la
loi du 12 aoflit 2003 portant création de I'Université du Luxembourg ;

c. soit dans une formation menant au grade de bachelor ou de master dis-
pensée par un établissement d’enseignement supérieur autorisé en vertu
de la loi du 14 aolt 1976 déterminant les conditions de création d’établis-
sements privés d’enseignement supérieur ;

ainsi que les contrats conclus entre un employeur et un éleve de I’enseignement
secondaire et secondaire technique d’un établissement scolaire luxembourgeois
sans préjudice de l'article L..342-1.
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(Loi du 8 avril 2018) « Pour les contrats visés ci-dessus, la durée hebdomadaire
ne peut pas dépasser quinze heures en moyenne, sur une période d’un mois ou

de quatre semaines.

La limitation de la durée maximale de quinze heures par semaine prévue a l’ali-
néa qui précede ne s’applique pas aux activités salariées exercées durant les
vacances scolaires. »

9.2 ELSA s’interroge sur la Iégalité des cas d'ouverture du contrat de travail a durée
déterminée repris sous l'article L.122-1(3). Cette disposition instaure en effet une
discrimination entre employeurs et ce sans raison objective apparente.

Cette interrogation quant a la Iégitimité des cas d’ouverture se pose notamment
eu égard a I'arrét rendu en date du 26 février 2015 par la Cour de Justice de I’'Union
Européenne (CJUE) dans I'Affaire C-238/14 opposant la Commission européenne
au Luxembourg sur I'utilisation successive de contrats de travail a durée détermi-
née (cet arrét portant cependant uniquement sur la durée et le renouvellement
des contrats de travail a durée déterminée) en relation avec les intermittents du
spectacle.

La CJUE a conclu dans son arrét que le droit luxembourgeois ne contenait aucune
raison objective justifiant une telle utilisation successive de contrats de travail a
durée déterminée.

Par conséquent, la Cour a jugé que le Luxembourg avait manqué a son obligation
de prévenir une utilisation abusive des contrats de travail a durée déterminée
pour les intermittents du spectacle.

Dans son arrét, la CJUE rappelle notamment qu’afin de prévenir I'utilisation abu-
sive de contrats de travail a durée déterminée successifs, I'accord-cadre sur le
travail & durée déterminée! impose aux Etats membres, quand il n’existe pas des
mesures légales équivalentes visant a prévenir les abus, d’indiquer les raisons ob-
jectives justifiant le renouvellement des contrats ou bien de déterminer la durée
maximale totale des contrats ou le nombre de renouvellements de ceux-ci.

Dans ce contexte, le droit luxembourgeois prévoit que la durée des contrats de
travail a durée déterminée ne peut, pour un méme salarié, excéder 24 mois,
renouvellements compris. Or, rappelle la Cour, une autre disposition du droit
luxembourgeois prévoit cependant que les contrats de travail a durée déterminée
conclus par les intermittents du spectacle peuvent étre renouvelés plus de deux
fois, méme pour une durée totale dépassant 24 mois, sans pour autant étre consi-
dérés comme des contrats a durée indéterminée.

Pour justifier cette différence de traitement, le Luxembourg avance comme
justification le fait que les intermittents du spectacle participeraient a des projets

1 Accord-cadre sur le travail a durée déterminée conclu le 18 mars 1999 qui figure a I'annexe de la direc-
tive 1999/70/CE du Conseil du 28 juin 1999 concernant I'accord cadre CES, UNICE et CEEP sur le travail a
durée déterminée.
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9.3

individuels et limités dans le temps, si bien que les besoins provisoires des em-
ployeurs en matiere de recrutement constituent une « raison objective » justifiant
un tel renouvellement.

De son c6té, la Commission européenne considere en revanche que le droit luxem-
bourgeois ne prévoit aucune raison objective permettant de prévenir une utilisa-
tion abusive de contrats de travail a durée déterminée successifs conclus avec les
intermittents du spectacle. En maintenant des dérogations aux mesures visant a
prévenir une utilisation abusive de contrats a durée déterminée successifs accor-
dées aux intermittents du spectacle, la Commission estime que le Luxembourg a
violé I'article 5 de I'accord-cadre en cause.

Dans son arrét du 26 février 2015, la CJUE a suivi I'argumentation de la Commis-
sion européenne et a considéré que le renouvellement de contrats de travail a
durée déterminée successifs conclus avec les intermittents du spectacle n’était
pas justifié, dans le droit luxembourgeois, par une « raison objective ». La Cour
constate en effet que le Luxembourg n’a pas expligué en quoi la réglementation
nationale exigerait que les intermittents du spectacle exercent des activités de
nature temporaire. Ainsi, les employeurs peuvent conclure des contrats de travail
a durée déterminée successifs avec des intermittents du spectacle pour satisfaire
non seulement des besoins temporaires, mais également des besoins permanents
et durables en matiere de personnel, estime la CJUE.

La Cour conclut que, méme a supposer que le droit luxembourgeois poursuive
I'objectif invoqué par le Luxembourg (a savoir procurer une certaine flexibilité
ainsi que des avantages sociaux aux intermittents du spectacle en offrant aux em-
ployeurs la possibilité de recruter ces travailleurs de facon récurrente sur la base
de contrats de travail a durée déterminée), un tel objectif ne permet pas de dé-
montrer I'existence de circonstances précises et concretes caractérisant I'activité
des intermittents du spectacle et, partant, justifiant dans ce contexte particulier,
I"'utilisation de contrats de travail a durée déterminée successifs.

Le raisonnement de la CJUE dans cette affaire pourrait, de I'avis d’ELSA, étre éten-
du aux dispositions relatives aux enseignants-chercheurs de I'Université et au per-
sonnel des Centres de Recherches.

ELSA est, des lors, d'avis qu'une réflexion est a mener par le Gouvernement luxem-
bourgeois afin d'adresser cette problématique.

L'article L.122-1(3) 3. devrait en tout état de cause étre amendé afin de refléter
les changements |égislatifs opérés et le changement de dénomination du « Centre
d’Etudes de Populations, de Pauvreté et de Politiques Socio Economiques ».



9.4

ELSA propose de modifier I'article L.122-1(3) 3 du Code du travail comme suit :

« 3. les contrats de travail conclus entre I'Université du Luxembourg et les centres
de recherche publics créés par la loi du 3 décembre 2014 sur base de la loi
modifiée du 9 mars 1987 ayant pour objet : I’'organisation des centres de
recherches publics.

1) l'organisation de la recherche et du développement technologique
dans le secteur public ;

2) le transfert de technologie et la coopération scientifique et tech-
nique entre les entreprises et le secteur public, respectivement le
Centre d’Etudes de Populations, de Pauvreté et de Politiques Socio-
Economiques, d’une part, et des chercheurs, d’autre part ;

Aux fins du présent chapitre on entend par chercheur un spécialiste travaillant
a la conception ou a la création de connaissances, de produits, de procédés, de
méthodes et de systémes nouveaux et a la gestion des projets concernés ; »
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10.

10.1

10.2

10.3

10.4

Art. L.122-2(1)

L'article L.122-2(1) du Code du travail est libellé comme suit :

Art. L.122-2.

(1) Sans préjudice des dispositions de l'article L.121-4, le contrat de travail
conclu pour une durée déterminée doit comporter, outre la définition de son
objet, les indications ci-apres :

1. lorsqu’il est conclu pour une durée précise, la date d’échéance du terme ;

2. lorsqu’il ne comporte pas de date d’échéance du terme, la durée minimale
pour laquelle il est conclu ;

lorsqu’il est conclu pour le remplacement d’un salarié absent, le nom du
salarié absent (Loi du 22 décembre 2006) « au cas ou il s’agit d'un rem-
placement indirect d’un salarié absent pour cause de congé parental, le
contrat indiquera le nom de ce salarié, méme si le remplacement s’effec-
tue sur un autre poste ; »

la durée de la période d’essai éventuellement prévue ;

le cas échéant, la clause de renouvellement visée a I’article L.122-5, para-
graphe (1).

Au vu des développements jurisprudentiels relatifs a la précision que doit revé-
tir I'objet du contrat de travail a durée déterminée, ELSA propose d’inclure, en
tant qu’exigence formelle spécifique, le caractére précis et détaillé de I'objet du
contrat. Cet ajout devrait permettre aux parties concernées d’étre attentives, lors
de la conclusion du contrat, a bien étayer I'objet de celui-ci, avec tous les détails
requis et ainsi éviter une requalification de la relation de travail.

Pour plus de lisibilité et de cohérence (le recours a I'expression « date d’échéance
du terme » étant jugé inopportun, le cumul de deux notions différentes « date »
et « terme » pouvant créer de la confusion), ELSA propose également de ne plus
utiliser la notion de terme pour la remplacer par celle de date.

Par souci de cohérence avec les modifications apportées a l'article L.122-1(2)
point 1, ELSA propose des lors de modifier I'article L.122-2(1) du Code du travail
comme suit :

« (1) Sans préjudice des dispositions de I’article L.121-4, le contrat de travail conclu

pour une durée déterminée doit comporter, outre-la-définition-de-son-objet, les
indieations mentions ci-apres :



Lobjet du contrat, a savoir la raison pour laquelle il est recouru au
contrat de travail a durée déterminée conformément a I'un des cas
d’ouverture prévus a l’article L.122-1. L'objet doit étre précis et dé-
taillé.

la date d’échéance, lorsqu’il est conclu pour une durée précise fa—date
d’échéance-du-terme ;

la durée minimale pour laquelle il est conclu, lorsqu’il ne comporte pas

de date d’échéance du-terme;la-durée-minimale-pour-laquelle-il-est
conclu ;

lorsqu’il est conclu pour le remplacement d’un salarié absent, le nom du sala-

rié absent.(Loi-du22-décembre-2006)«-au-cas-ot-il-s’agit-d'unrempla-
.y , P ‘

contratindiquerate nom-de-ce-salarié, méme si le remplacement s’effec-

tue sur un autre poste conformément a I’article L.122-1(2) point 1. ; »
la durée de la période d’essai éventuellement prévue ;

le cas échéant, la clause de renouvellement visée a l'article L.122-5, para-
graphe (1). »
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11. Art. L.122-3

11.1 L'article L.122-3 du Code du travail est libellé comme suit :

Art. L.122-3.

« (1) »' Le contrat conclu pour une durée déterminée doit comporter un terme
fixé avec précision des sa conclusion.

Il peut toutefois ne pas comporter un terme fixé avec précision, lorsqu’il est
conclu dans les cas suivants :

1. pour remplacer un salarié absent ou dont le contrat de travail est suspendu, pour
un motif autre qu’un conflit collectif de travail, ou pour remplacer un salarié dont
le poste est devenu vacant avant I’entrée en service de son successeur ;

2. pour des emplois a caractére saisonnier ;

3. pour les emplois pour lesquels il est d’usage constant de ne pas recourir au
contrat a durée indéterminée en raison de la nature de l'activité exercée ou
du caractére par nature temporaire de cet emploi.

Lorsque dans ces cas le contrat ne comporte pas de terme précis, il doit étre
conclu pour une durée minimale et il a pour terme la fin de I’empéchement du
salarié absent ou la réalisation de 1’objet pour lequel il est conclu.

(Loi du 22 décembre 2006) « (2) Le contrat ayant pour objet le remplacement
d’un salarié absent pour congé parental peut débuter au plus tot trois mois avant
la date du début du congé parental et prendre fin au plus tard trois mois apres la
fin du congé parental du salarié remplaceé.

(3) Le contrat ayant pour objet le remplacement d’un salarié absent pour congé
parental consécutif a un congé de maternité peut débuter au plus tot trois
mois avant la date du début du congé de maternité et prendre fin au plus tard
trois mois apres la fin du congé parental du salarié remplacé. »

Pour les raisons déja exposées ci-avant, ELSA propose de remplacer la référence a
la notion de terme par celle de « date ».

Par souci de cohérence et afin d’éviter toute difficulté d’'interprétation, ELSA pro-
pose également de ne pas reprendre au point 3 de I'article L.122-3(1) les mentions
suivantes :

« 3. pour les emplois pour lesquels il est d’usage constant de ne pas recourir au
contrat a durée indéterminée en raison de la nature de I'activité exercée ou du
caractére par nature temporaire de cet emploi. »

et de faire un renvoi au cas d’ouverture prévu a I'article L.122-1(2) 3.

ELSA considere également que les périodes de transition, telles qu’elles sont ac-
tuellement prévues pour le congé parental a I'article L.122-3(2) et (3), devraient




11.5

étre généralisées a toutes les périodes d'absences. Quelle que soit la raison et la
durée de I'absence, une période d’adaptation peut en effet s’avérer nécessaire.
Restreindre cette possibilité au congé parental uniguement n'est, de I'avis d’ELSA,
pas justifié par des raisons objectives. Afin d’encadrer cette possibilité d’avoir re-
cours a des périodes de transition, lesquelles peuvent étre justifiées tant pour la
période précédant immédiatement le début du contrat de travail que pour celle
suivant immédiatement la fin de celui-ci, ELSA propose de limiter ces périodes de
transition a une fraction de la durée du contrat de travail a durée déterminée.

ELSA propose des lors de modifier I'article L.122-3(1), (2), et (3) du Code du travail
comme suit :

« (1) Le contrat conclu pour une durée déterminée doit en principe comporter
une date d’échéance terme fixée avec précision des sa conclusion.

Il peut toutefois ne pas comporter une date d’échéance précise termefixé
avec-précision, lorsqu’il est conclu dans les cas suivants :

1. pourremplacer un salarié absent ou dont le contrat de travail est suspendu, pour
un motif autre qu’un conflit collectif de travail, ou pour remplacer un salarié dont
le poste est devenu vacant avant I’entrée en service de son successeur ;

2. pour des emplois a caractére saisonnier ;

pour les emplois pour-lesquels-il-est-dusage-constant-de ne-pasrecot-

. trat-a-durée-indét . . e : e Pactivite

exercée-ou-du-caractere-parnature-temporaire-de-cet-emploi visés a
I’article L.122-1(2) 3.

Lorsque dans ces cas le contrat ne comporte pas de date d’échéance terme

préecis, il doit étre conclu pour une durée minimale. Le contrat prend alors fin

avec le retour du et-il-a-pour-terme-la-fin-de I'empéchement-du salarié

absent ou avec la réalisation de I'objet pour lequel il a été est conclu.
(Loi du 22 décembre 2006)

(2) Le contrat ayant pour objet le remplacement d’un salarié absent peut étre
conclu pour la durée d’absence majorée de périodes de transition se
situant immédiatement avant et/ou apres la période d’absence. La
ou les périodes de transition ne peuvent excéder au total 1/3 de Ia
durée telle que prévue au contrat, hors renouvellement, ou, lorsque
le contrat ne comporte pas de date d’échéance précise, de la durée

minimale pour laquelle il a été conclu. peur-congé-parental-peut-dé-

z z
7
O e u g DcrtT €ricc

(1). Numérotation des paragraphes introduite par la Loi du 22 décembre 2006
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12.

12.1

12.2

Art. L.122-4

L'article L.122-4 du Code du travail est libellé comme suit :

Art. 1.122-4.

(1) A I'exception du contrat a caractére saisonnier, la durée du contrat conclu
pour une durée déterminée sur la base de l’article L.122-1 ne peut, pour un
méme salarié, excéder vingt-quatre mois, renouvellements compris.

(2) Le contrat a caractere saisonnier ne peut étre conclu pour une durée supé-
rieure a dix mois pour une méme période de douze mois successifs, renouvel-
lements compris.

(3) Le ministre ayant le Travail dans ses attributions peut exceptionnellement
autoriser le relevement de la période maximale visée au paragraphe (1)
dans l'intérét de salariés exercant des activités dont le contenu requiert des
connaissances hautement spécialisées et une expérience professionnelle
confirmée dans la spécialisation ainsi que pour les emplois visés a 1’article
L.122-1, paragraphe (2) sous 7, 8 et 9.

(Loi du 17 février 2009) « (4) Par dérogation au paragraphe (1) qui précede,
peuvent avoir une durée totale maximale de soixante mois, renouvellements com-
pris, les contrats conclus conformément a l’article 1..122-1, paragraphe (3) sous
1,3 et4d.»

(Loi du 19 aoiit 2008) « Ces contrats peuvent étre conclus successivement entre
un méme employeur et un méme chercheur pour une durée totale maximale de
soixante mois, renouvellements compris. »

Par souci de lisibilité, ELSA propose de modifier I'article L.122-4 du Code du travail
comme suit :

« (1) Atexception-du-contrat-acaractére-saisonnier,—La durée du contrat

conclu pour une durée déterminée sur la base de I'article L.122-1 ne peut, pour un
méme salarié, excéder vingt-quatre mois, renouvellements compris.

(2) Par dérogation au paragraphe (1) qui précéde :

1. Le contrat de travail a caractere saisonnier ne peut étre conclu pour une
durée supérieure a dix mois pour une méme période de douze mois suc-
cessifs, renouvellements compris.

2. Les contrats conclus entre un méme employeur et un méme cher-
cheur conformément a l'article L.122-1, paragraphe (3) sous 1, 3
et 4 Par-dérogation-au-paragraphe{1)-qui-précéde, peuvent avoir
une durée totale maximale de soixante mois, renouvellements
compris. ;les—contrats—conclus-confoermément-alarticle L:122-1;
paragraphe(3)-sous1, 3 et4.




(3) Le ministre ayant le Travail dans ses attributions peut exceptionnellement au-
toriser le relévement de la période maximale visée au paragraphe (1) dans I'in-
térét de salariés exercant des activités dont le contenu requiert des connais-
sances hautement spécialisées et une expérience professionnelle confirmée
dans la spécialisation ainsi que pour les emplois visés a I'article L.122-1, para-

graphe (2) sous 7, 8 et 9. »
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Art. L.122-5

L'article L.122-5 du Code du travail est libellé comme suit :

Art. L.122-5.

(1) Le contrat conclu pour une durée déterminée peut étre renouvelé deux fois
pour une durée déterminée.

Le principe du renouvellement et/ou les conditions du renouvellement doivent
faire I’objet d’une clause du contrat de travail initial ou d’un avenant ultérieur
a ce contrat.

A défaut d’écrit conforme a cette disposition, le contrat de travail renouvelé
est présumé conclu pour une durée indéterminée, la preuve contraire n’étant
pas admissible.

(2) Sans préjudice des dispositions de I’article L.122-4, paragraphe (2), le contrat
de travail a caractére saisonnier peut comporter une clause de reconduction
pour la saison suivante.

Le contrat conclu pour la durée déterminée d’une saison constitue un contrat
a durée déterminée méme s’il est renouvelé pour les saisons suivantes. Il
n’en est pas ainsi toutefois en cas de clause de reconduction, auquel cas la
répétition des relations contractuelles pendant plus de deux saisons entre un
employeur et un méme salarié transforme I’ensemble de ces relations en une
relation a durée globale indéterminée.

(3) Par dérogation aux dispositions du présent article, peuvent étre renouvelés
plus de deux fois, méme pour une durée totale dépassant vingt-quatre mois,
sans étre considérés comme contrats de travail a durée indéterminée, les
contrats de travail a durée déterminée conclus :

1. avec le personnel enseignant-chercheur de 1'Université du Luxembourg ;
2. (abrogé par la loi du 7 décembre 2016)

(Loi du 19 aotit 2008) « 3. sur base du point 5. du paragraphe (3) de l'article
L.122-1 sans pouvoir dépasser cing ans ; »

(Loi du 22 décembre 2006) « 4. entre I’Etat ou la commune, d'une part, et
le chargé de direction d’une classe de I’éducation préscolaire ou de I’ensei-
gnement primaire, le chargé d’éducation des lycées, 1’agent socio-éducatif
d’une administration ou service dépendant du département de lI’éducation
nationale, le chargé de cours du Service de la Formation des adultes, le
chargé de cours du Service de la formation professionnelle et le chargé de
cours du Centre de Langues Luxembourg, le chargé de cours des instituts et
services de I’Education différenciée et le chargé de cours du Centre de logo-
pédie d’autre part, peuvent étre renouvelés plus de deux fois, méme pour une
durée totale excédant vingt-quatre mois ; »

e



5. entre les communes, les syndicats de communes ou les organismes privés,
mentionnés a l'article 5 de la loi du 28 avril 1998 portant a) harmonisation
de l'enseignement musical dans le secteur communal ; b) modification de
I'article 5 de la loi du 24 mai 1989 sur le contrat de travail ; ¢) modification de
la loi modifiée du 22 juin 1963 fixant le régime des traitements des fonction-
naires de I’Etat, d’une part, et un chargé de cours de ’enseignement musical,
d’autre part ;

6. entre 1I’Archevéché, d’'une part, et un chargé de cours de religion, d’autre
part, en vue d’assurer les remplacements temporaires prévus aux articles 7
et 8.B de la Convention approuvée a l’article 1° de la loi du 10 juillet 1998
portant approbation de la Convention du 31 octobre 1997 entre le Gouverne-
ment, d'une part, et I’Archevéché, d’autre part, concernant I’organisation de
I’enseignement religieux dans 1’enseignement primaire ;

7. entre une fédération ou un club sportif, d’'une part, et un entraineur ou un
sportif, d’autre part.

(Loi du 7 décembre 2016) (4) « Par dérogation aux dispositions du présent
article, peuvent étre renouvelés plus de deux fois, les contrats de travail a durée
déterminée conclus par les intermittents du spectacle, tels que définis a I’article
3 de la loi du 19 décembre 2014 relative

1. aux mesures sociales au bénéfice des artistes professionnels indépendants et
des intermittents du spectacle

2. ala promotion de la création artistique. »

ELSA renvoie a ses commentaires généraux quant a la question de la Iégalité de
la différence de traitement opérée entre les acteurs économiques (entreprises
privées et Université, centres de recherches, etc.). A nouveau, ELSA invite le Gou-
vernement luxembourgeois a réfléchir sur la différence de traitement opérée entre
les opérateurs au regard de la durée et du renouvellement des contrats de travail
a durée déterminée.

ELSA s’interroge également sur les regles prévues a l'article L.122-5(2). En effet,
pourquoi opérer une distinction et prévoir des conséquences différentes selon que
le contrat saisonnier prévoit ou non une clause de reconduction ? Le simple fait de
ne pas inscrire de possibilité de reconduction permet d’échapper a la qualification
de contrat a durée indéterminée alors que le mentionner apporte simplement plus
de clarté et de transparence dans la relation employeur-salarié. Pour cette raison,
ELSA propose de supprimer, purement et simplement, cette distinction.

ELSA propose donc de modifier I'article L.122-5 du Code du travail comme suit :

« (1) Le contrat conclu pour une durée déterminée peut étre renouvelé deux fois
pour une durée déterminée.
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Le principe du renouvellement et/ou les conditions du renouvellement doivent
faire I’'objet d’une clause du contrat de travail initial ou d’un avenant ultérieur a
ce contrat.

A défaut d’écrit conforme a cette disposition, le contrat de travail renouvelé est
présumé conclu pour une durée indéterminée, la preuve contraire n’étant pas
admissible.

(2) Par dérogation au paragraphe (1), le contrat de travail a caractere
saisonnier constitue un contrat a durée déterminée, méme s’il est

renouvelé pour les saisons suivantes. Sans-préjudice-des-dispositions
de-Varticle ’:-122'41 paragt ap“e ‘2’1 le-contrat-de travail-acaractére

(3) Par dérogation au paragraphe (1) dispositions-du-présentarticle, peuvent

étre renouvelés plus de deux fois, méme pour une durée totale dépassant
vingt-quatre mois, sans étre considérés comme contrats de travail a durée
indéterminée, les contrats de travail a durée déterminée conclus :

1.
2.

avec le personnel enseignant-chercheur de I’'Université du Luxembourg ;

sur base du point 5. du paragraphe (3) de I'article L.122-1 sans pouvoir
dépasser cinq ans ;

entre I’Etat ou la commune, d’une part, et le chargé de direction d’une classe
de I’éducation préscolaire ou de I’'enseignement primaire, le chargé d’édu-
cation des lycées, I'agent socio-éducatif d’une administration ou service
dépendant du département de I’'éducation nationale, le chargé de cours
du Service de la Formation des adultes, le chargé de cours du Service de
la formation professionnelle et le chargé de cours du Centre de Langues
Luxembourg, le chargé de cours des instituts et services de I’Education
différenciée et le chargé de cours du Centre de logopédie d’autre part,
peuvent étre renouvelés plus de deux fois, méme pour une durée totale
excédant vingt-quatre mois ;
entre les communes, les syndicats de communes ou les organismes privés,
mentionnés a I'article 5 de la loi du 28 avril 1998 portant
a) harmonisation de I'enseignement musical dans le secteur communal ;
b) modification de I'article 5 de la loi du 24 mai 1989 sur le contrat de
travail ;
¢) modification de la loi modifiée du 22 juin 1963 fixant le régime des
traitements des fonctionnaires de I’Etat, d’une part, et un chargé de
cours de I’enseignement musical, d’autre part ;



5. entre I’Archevéché, d’une part, et un chargé de cours de religion, d’autre
part, en vue d’assurer les remplacements temporaires prévus aux articles 7
et 8 .B de la Convention approuvée a I’article 1¢" de la loi du 10 juillet 1998
portant approbation de la Convention du 31 octobre 1997 entre le Gouver-
nement, d’une part, et I’Archevéché, d’autre part, concernant I’organisation
de I’enseignement religieux dans I’'enseignement primaire ;

6. entre une fédération ou un club sportif, d’'une part, et un entraineur ou un
sportif, d’autre part.

(4) Par dérogation au paragraphe 1x-dispositions-du-présentarticle, peuvent

étre renouvelés plus de deux fois, sans pouvoir excéder une durée totale
de 24 mois, les contrats de travail a durée déterminée conclus par les inter-
mittents du spectacle, tels que définis a I'article 3 de la loi du 19 décembre
2014 relative

1. aux mesures sociales au bénéfice des artistes professionnels indépendants
et des intermittents du spectacle

2. ala promotion de la création artistique. »
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14.

14.1

14.2

Art. L.122-6

L'article L.122-6 du Code du travail est libellé comme suit :

Art. 1.122-6.

Si la relation de travail se poursuit apres I’échéance du terme du contrat a durée
déterminée, celui-ci devient un contrat a durée indéterminée.

Par souci de lisibilité et de cohérence avec les modifications suggérées aux articles
précédents, ELSA propose de modifier I'article L.122-6 du Code du travail comme
suit :

« Le contrat a durée déterminée devient un contrat a durée indéterminée
siSi la relation de travail se poursuit :

1. apres la date d’échéance lorsque le contrat comporte une date

d’échéance précise apresl-échéance-duterme-ducontratadurée-dé-
: inée,celui-ci-devient trat-o-duréeindét inde.

2. apres le retour du salarié absent, le cas échéant apres la date prévue
a l'article L.122-3(2) ou apres la réalisation de I’objet pour lequel il
a été conclu, lorsque le contrat a été conclu sans date d’échéance
précise. »




15.

15.1

Art. L.122-9

L'article L.122-9 du Code du travail est libellé comme suit :

Art. 1.122-9

Tout contrat conclu en violation des dispositions des articles L.122-1, L.122-3,
L.122-4, 1..122-5 et L..122-7 est réputé a durée indéterminée.

15.2

ELSA propose d’ajouter a la liste des dispositions visées a l'article L.122-9, les
regles de forme imposées pour le recours au contrat a durée déterminée (article
L.122-2).

L'article L.122-9 du Code du travail devrait des lors étre rédigé comme suit :

« Tout contrat conclu en violation des dispositions des articles L.122-1, L.122-2(1),
L.122-3,L.122-4, L.122-5 et L.122-7 est réputé a durée indéterminée. »




16.

16.1

16.2

16.3

Art. L.122-11

L'article L.122-11 du Code du travail est libellé comme suit :

Art. 1.122-11.

(1) Le contrat de travail conclu pour une durée déterminée peut prévoir une
clause d’essai conforme aux dispositions de I’article L.121-5.

Lorsque le contrat ne comporte pas de terme précis, la période d’essai est
calculée par rapport a la durée minimale du contrat.

(2) La période d’essai est prise en compte pour le calcul de la durée maximale du

contrat visée a l’article L..122-4.

(3) II peut étre mis fin au contrat comportant une clause d’essai dans les formes
et sous les conditions prévues a l’article L.121-5.

(4) Lorsqu’il n’est pas mis fin au contrat a 1’essai dans les conditions visées au
paragraphe qui préceéde avant 1’expiration de la période d’essai convenue par
les parties, le contrat de travail est considéré comme étant conclu pour la
durée convenue au contrat a partir du jour de I’entrée en service.

Afin d’éviter des abus dans l'utilisation de la période d’essai et notamment un
contournement des regles concernant le principe de non-résiliation du contrat a
durée déterminée sauf faute grave (hypotheses ou la période d’essai a la méme
durée que le contrat de travail a durée déterminée), ELSA estime qu’il convien-
drait de mieux encadrer la durée de la période d’'essai.

Une solution pourrait consister a prévoir que la période d’essai ne peut pas dépas-
ser un certain pourcentage de la durée du contrat lorsque le contrat comporte une
date d'échéance précise. Lorsque le contrat ne comporte pas d’échéance précise,
ELSA propose de prévoir que la durée de la période d’essai ne peut pas excéder
une certaine durée et d’ajouter qu’en tout état de cause la période d’essai ne peut
pas dépasser la durée minimale du contrat.

ELSA propose donc de modifier I'article L.122-11 du Code du travail comme suit :

« (1) Le contrat de travail conclu pour une durée déterminée peut prévoir une
clause d’essai conforme aux dispositions de I'article L.121-5.

(2) La période d’essai est fixée de la maniére suivante :

1. [X] % de la durée du contrat, lorsque le contrat comporte une date
d’échéance précise

2. [X] [semaines][mois], lEorsque le contrat ne comporte pas de date
d’échéance précise. La période d’essai ne peut pas dépasser la



durée minimale du contrat, terme—précis,la—période-d’essai-est

(23) La période d’essai est prise en compte pour le calcul de la durée maximale
du contrat visée a I’article L.122-4.

(34) Il peut étre mis fin au contrat comportant une clause d’essai dans les formes
et sous les conditions prévues a l'article L.121-5.

(45) Lorsqu’il n'est pas mis fin au contrat a I’essai dans les conditions visées au
paragraphe qui précede avant I'expiration de la période d’essai convenue
par les parties, le contrat de travail est considéré comme étant conclu pour
la durée convenue au contrat a partir du jour de I’entrée en service. »
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17.

17.1

17.2

17.3

Art. L.122-13

L'article L.122-13 du Code du travail est libellé comme suit :

Art. 1.122-13.

Hormis le cas visé a l’article 1..124-10, le contrat de travail a durée déterminée
ne peut étre résilié avant 1’échéance du terme.

Linobservation par I’employeur des dispositions de l’alinéa qui précede ouvre
droit pour le salarié a des dommages et intéréts d’'un montant égal aux salaires
qu’il aurait percues jusqu’au terme du contrat sans que ce montant puisse
excéder le salaire correspondant a la durée du délai de préavis qui aurait di étre
observé si le contrat avait été conclu sans terme.

Sont applicables en cas de rupture du contrat a durée déterminée par 1’employeur
les dispositions de 'article L.124-12, paragraphes (2) et (3) et celles de l'article
L.124-2 dans les cas ou la loi rend obligatoire 1’entretien préalable.

Linobservation par le salarié des dispositions de 1’alinéa 1°¢* ouvre droit pour I’em-
ployeur a des dommages et intéréts correspondant au préjudice réellement subi,
sans que ce montant puisse excéder le salaire correspondant a la durée du délai
de préavis qui aurait dii étre observé par le salarié si le contrat avait été conclu
sans terme.

ELSA est d’avis que les regles régissant la cessation du contrat a durée déterminée
devraient étre revues. Les regles actuelles incitent en effet les employeurs a licen-
cier avec effet immédiat les salariés sous contrat a durée déterminée, puisque le
risque pris lors d’une telle résiliation jugée abusive est limité a des dommages et
intéréts correspondant au maximum a 2 mois de salaires.

Le salarié est également doublement défavorisé en ce qu’il ne pourra pas bénéfi-
cier automatiguement des indemnités de chémage.

ELSA propose des lors de sanctionner plus lourdement les résiliations anticipées
abusives de contrats a durée déterminée.

ELSA propose donc de modifier I'article L.122-13 du Code du travail comme suit :

« Hormis le cas visé a l'article L.124-10, le contrat de travail a durée déterminée
ne peut étre résilié avant la date d’I*échéance du-terme.

L'inobservation par I'’employeur ou par le salarié des dispositions de I’alinéa qui
précéde ouvre droit pour I'autre partie le-salarié a des dommages et intéréts

’ Ve ’e - - ’




correspondant au préjudice réellement subi, sans que ce montant ne puisse
excéder, pour le salarié, un montant égal aux salaires que le salarié aurait percus
jusqu’a la date d’échéance du contrat.

Sont applicables en cas de rupture du contrat a durée déterminée par I'employeur
les dispositions de I'article L.124-12, paragraphes (2) et (3) et celles de I’article
L.124-2 dans les cas ou la loi rend obligatoire I’entretien préalable. »




18. Art. L.123-1

18.1 L’article L.123-1 du Code du travail est libellé comme suit :

Art. L.123-1.

(1) Est considéré comme salarié a temps partiel le salarié qui convient avec un
employeur, dans le cadre d’une activité réguliere, un horaire de travail dont
la durée hebdomadaire est inférieure a la durée normale de travail applicable
dans I'établissement en vertu de la loi ou de la convention collective de travail
sur cette méme période.

(Loi du 23 décembre 2016)

(2) « Les salariés peuvent toutefois étre occupés au-dela des limites journalieres
et hebdomadaires fixées dans leur contrat de travail, a condition que la durée
hebdomadaire moyenne de travail, calculée sur une période de référence légale
prévue a l'article L.211-6, ne dépasse pas la durée de travail hebdomadaire
normale fixée au contrat de travail. Est applicable I'article L.211-9. »

(3) Sauf disposition contraire du contrat de travail, la durée de travail journaliere
et hebdomadaire effective du salarié a temps partiel résultant de 1’application
des dispositions du paragraphe (2) ne peut excéder de plus de vingt pour cent
la durée de travail journaliere et hebdomadaire normale fixée au contrat de
travail.

Lapplication des dispositions qui précedent ne peut avoir pour effet de porter
la durée de travail effective du salarié a temps partiel au-dela de la durée de
travail normale fixée par la loi ou une disposition conventionnelle pour un sa-
larié a temps plein du méme établissement ou de la méme entreprise.

(4) Le plan d’organisation du travail établit avec précision les regles applicables
aux salariés a temps partiel, notamment au regard des dispositions du para-
graphe (3).

Est applicable I'article L.211-7.

Eu égard a I’évolution des pratiques et aux besoins croissants de flexibilité dans
I'organisation du travail, tant dans le chef des salariés que dans celui des em-
ployeurs, ELSA est d’'avis qu’il conviendrait de permettre plus de flexibilité dans
I’encadrement du temps partiel pour les employeurs qui n’ont pas mis en place un
plan d’organisation du travail ou un reglement sur le fonctionnement d’un horaire
de travail mobile au sens des dispositions des articles 211-6 et suivants. Pour ces
employeurs, ELSA est d'avis qu’une solution pourrait étre d’encadrer le temps par-

tiel en faisant référence a une durée hebdomadaire ou mensuelle moyenne. ELSA
donne cependant lieu a considérer que dans I’hypothése ou la durée mensuelle
moyenne de travail serait retenue, il conviendrait de définir la notion de « durée
de travail mensuelle Iégale ». ELSA renvoie sur ce point a ses commentaires for-
mulés sous l'article L.121-4.




18.3

18.4

18.5

18.6

ELSA est également d’avis que I'organisation du travail a temps partiel devrait
étre flexibilisée (par exemple, offrir la possibilité de travailler a plein temps durant
une ou deux semaines, et ensuite sous un autre régime durant les semaines sui-
vantes).

Pour plus de clarté, de sécurité juridigue et de cohérence avec les articles L.211-6
et suivants ainsi qu’'avec les modifications introduites par la loi du 23 juillet 2015
portant réforme du dialogue social dans les entreprises, ELSA propose également
de remplacer dans cet article le terme « établissement » par le terme « entre-
prise ».

ELSA propose enfin d’exclure expressément les cadres supérieurs des sections
1, 3 et 4 du présent chapitre alors que les dispositions sur la durée du temps de
travail ne s’appliquent pas aux cadres supérieurs.

ELSA propose des lors de modifier le titre de la section 1 du chapitre 3 et de modi-
fier I'article L.123-1(1) du Code du travail comme suit :

« Section 1 : Définition et champ d’application
(1) Est considéré comme salarié a temps partiel :

1. Dans les entreprises (ou parties d’entreprise) qui font application
des articles L.211-6 a 211-9, le salarié qui convient avec un employeur,
dans le cadre d’une activité réguliére, un horaire de travail dont la durée
hebdomadaire moyenne est inférieure a la durée normale de travail appli-
cable dans I'entreprise ou partie d’entreprise établissement en vertu
de la loi ou de la convention collective de travail sur cette méme période.

2. Dans les entreprises (ou parties d’entreprise) qui ne font pas ap-
plication des articles L.211-6 a 211-9, le salarié qui convient avec
un employeur, dans le cadre d’une activité réguliere, un horaire de
travail dont la durée [hebdomadaire][mensuelle] moyenne est in-
férieure a la durée [hebdomadaire][mensuelle] normale de travail
applicable dans I’entreprise sur cette méme période.

(2) Dans les entreprises (ou parties d’entreprises) qui font application
des articles L.211-6 a 211-9, Ikes salariés peuvent toutefois étre occupés
au-dela des limites journaliéres et hebdomadaires fixées dans leur contrat de
travail, a condition que la durée hebdomadaire moyenne de travail, calculée
sur une période de référence légale prévue a l'article L.211-6, ne dépasse pas
la durée de travail hebdomadaire normale fixée au contrat de travail.

Est applicable I'article L.211-9.

(3) Sauf disposition contraire du contrat de travail, la durée de travail journaliere
et hebdomadaire effective du salarié a temps partiel résultant de I'application
des dispositions du paragraphe (2) ne peut excéder de plus de vingt pour cent
la durée de travail journaliére et hebdomadaire normale fixée au contrat de
travail.
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(4)

(54)

(6)

Dans les entreprises (ou parties d’entreprises) visées au point (1).2,
les salariés peuvent toutefois étre occupés au-dela de la durée [heb-
domadaire][mensuelle] fixée dans le contrat de travail a condition
que la durée [hebdomadaire][mensuelle] moyenne de travail calcu-
lée sur la période de référence conventionnelle ne dépasse pas la
durée [hebdomadaire][mensuelle] fixée dans le contrat de travail.

L'application des dispositions qui précedent ne peut avoir pour effet de por-
ter la durée de travail effective du salarié a temps partiel au-dela de la durée
de travail normale fixée par la loi ou une disposition conventionnelle pour un
salarié a temps plein du méme établissement ou de la méme entreprise.

Le plan d’organisation du travail établit avec précision les regles applicables
aux salariés a temps partiel, notamment au regard des dispositions du para-
graphe (3).

Est applicable I'article L.211-7. »

Les dispositions des sections 1,3 et 4 du présent chapitre ne sont
pas applicables aux cadres supérieurs tels que définis a I’article
L.121-4(2). »



19.

19.1

19.2

19.3

Art. L.123-2

L'article L.123-2 du Code du travail est libellé comme suit :

Art. 123-2.
(Loi du 23 juillet 2015) « Le chef d’entreprise est obligé de consulter préalable-

ment la délégation du personnel s’il en existe, lorsqu’il envisage la création de
postes de travail a temps partiel dans 1’entreprise. »

ELSA propose de clarifier le texte afin d’éviter que si un seul poste a temps partiel
est créé au sein de I'entreprise, I'employeur n'échappe pas a son obligation de
consultation préalable de la délégation du personnel.

ELSA propose dées lors de modifier I'article L.123-2 du Code du travail comme suit :

« Lorsqu’il envisage la création d’un ou de plusieurs postes de travail a
temps partiel dans I’entreprise, Ele chef d’entreprise est obligé de consulter
préalablement la délégation du personnel s’il en existe;lorsqu’il-envisageila
création-de postes-detravail-a temps-partiel-dansl-entreprise. »




20.

20.1

20.2

20.3

Art. L.123-3

L'article L.123-3 du Code du travail est libellé comme suit :

Art. L.123-2.

Les salariés de 1’établissement qui ont manifesté le souhait soit d’occuper ou de
reprendre un emploi a temps partiel, soit d’occuper ou de reprendre un emploi a

temps complet, sont informés en priorité des emplois a temps partiel ou a temps
complet disponibles dans I’établissement et correspondant a leur qualification ou
expérience professionnelles.

ELSA propose de remplacer le terme « établissement » par le terme « entreprise ».

ELSA renvoie sur ce point a ses commentaires faits sous le point 18.3. sur |'article
L.123-1.

ELSA propose donc de modifier I'article L.123-3 du Code du travail comme suit :

« Les salariés de I'entrepriseétablissement qui ont manifesté le souhait soit
d’occuper ou de reprendre un emploi a temps partiel, soit d’occuper ou de re-
prendre un emploi a temps complet, sont informés en priorité des emplois a temps
partiel ou a temps complet disponibles dans |I’entrepriseétablissement et cor-
respondant a leur qualification ou expérience professionnelles. »




21. Art. L.123-4

21.1 L’article L.123-4 du Code du travail est libellé comme suit :

21.2

Art. 1L..123-4.

Sans préjudice des dispositions de I’article 1..121-4, le contrat de travail du sala-

rié a temps partiel doit mentionner :

1.
2.

la durée hebdomadaire du travail convenue entre parties ;

les modalités de la répartition de la durée de travail entre les jours de la

semaine ; une modification éventuelle de cette répartition ne peut avoir lieu
que d’'un commun accord des parties du contrat ;

le cas échéant les limites, conditions et modalités dans lesquelles peuvent étre
effectuées par le salarié a temps partiel des heures supplémentaires confor-
mément aux articles 1..211-19 a L.211-24 ; une modification de ces limites,
conditions et modalités ne peut avoir lieu que d’'un commun accord des par-
ties au contrat ;

les limites et les modalités s’appliquant a la mise en oeuvre des dispositions
du paragraphe (2) de 'article L.123-1.

Pour tenir compte des modifications proposées a I'article L.123-1, ELSA propose de
modifier I'article L.123-4 du Code du travail comme suit :

« Sans préjudice des dispositions de I'article L.121-4, le contrat de travail du sala-
rié a temps partiel doit mentionner :

(1) Dans les entreprises (ou parties d’entreprises) qui font application

des articles L.211-6 a 211-9,
1. la durée hebdomadaire du travail convenue entre parties ;

2. les modalités de la répartition de la durée de travail entre les jours de la
semaine ; une modification éventuelle de cette répartition ne peut avoir
lieu que d’'un commun accord des parties du contrat ;

3. le cas échéant les limites, conditions et modalités dans lesquelles peuvent
étre effectuées par le salarié a temps partiel des heures supplémentaires
conformément aux articles L.211-19 a L.211-24 ; une modification de ces
limites, conditions et modalités ne peut avoir lieu que d’un commun accord
des parties au contrat ;

4. les limites et les modalités s’appliquant a la mise en ceuvre des disposi-
tions du paragraphe (2) de I'article L.123-1.
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(2) Dans les entreprises (ou parties d’entreprises) qui ne font pas
application des articles L.211-6 a 211-9,

1.

la durée [hebdomadaire][mensuelle] moyenne de travail conve-
nue entre parties ;

les modalités de la répartition de la durée de travail [hebdo-
madaire][mensuelle] entre les semaines et les jours de chaque
semaine ; une modification éventuelle de cette répartition ne
peut avoir lieu que d’un commun accord des parties du contrat ;

le cas échéant, les limites, conditions et modalités dans les-
quelles peuvent étre effectuées par le salarié a temps partiel
des heures supplémentaires conformément aux articles L.211-19
aL.211-24 ; une modification de ces limites, conditions et mo-
dalités ne peut avoir lieu que d’un commun accord des parties
au contrat ; »



22.

22.1

22.2

Art. L.123-5

L'article L.123-5 du Code du travail est libellé comme suit :

Art. 1.123-5.

Est a considérer comme temps de travail supplémentaire au sens de 1’article
L.123-4, sous 3, le temps de travail effectué par le salarié a temps partiel au-dela
des limites résultant de I’application des paragraphes (2) et (3) de I'article L.123-1.

Les heures supplémentaires ne peuvent étre prestées que d’'un commun accord
entre I'’employeur et le salarié, dans les limites et selon les conditions et modali-
tés fixées par le contrat de travail conformément a 1’article L..123-4, sous 3.

La prestation d’heures supplémentaires au sens des dispositions qui précedent
par le salarié a temps partiel ne peuvent avoir pour effet de porter sa durée
de travail effective au-dela de la durée de travail normale fixée par la loi ou la
convention collective pour un salarié a temps plein du méme établissement ou de
la méme entreprise.

Les heures de travail supplémentaires prestées par le salarié a temps partiel en
application de l'alinéa 1 ouvrent droit aux majorations de salaire prévues par la
loi en matiere d’heures supplémentaires.

Pour tenir compte des modifications proposées a I'article L.123-4, ELSA propose de
modifier I'article L.123-5 du Code du travail comme suit :

« Est a considérer comme temps de travail supplémentaire au sens de |'article
L.123-4, sous 3, le temps de travail effectué par le salarié a temps partiel au-dela
des limites résultant de I’'application de I’article L.123-1 paragraphes (1) a (4)

Sauf commun accord des parties, IEkes heures supplémentaires ne peuvent
étre prestées que d*un-commun-accord-entre’'employeur-etle-salarié;-dans
les limites et selon les conditions et modalités fixées par le contrat de travail
conformément a l'article L.123-4 (1) et (2), sous 3.

La prestation d’heures supplémentaires au sens des dispositions qui précédent
par le salarié a temps partiel ne peuvent avoir pour effet de porter sa durée de tra-
vail effective au-dela de la durée de travail normale fixée par la loi ou la conven-
tion collective pour un salarié a temps plein da-méme-établissement-ou-de la
méme entreprise ou partie d’entreprise.

Les heures de travail supplémentaires prestées par le salarié a temps partiel en
application de I’alinéa 1 ouvrent droit aux majorations de salaire prévues a I’ar-

ticle L.211-27 “par-latoi-en-matiére-d"heures supplémentaires »




23.

23.1

23.2

23.3

Art. L.123-6

L'article L.123-6 du Code du travail est libellé comme suit :

Art. L.123-6.

Les salariés occupés a temps partiel bénéficient des droits reconnus aux salariés
a temps complet par la loi et les conventions collectives de travail applicables a

I’établissement, sous réserve, en ce qui concerne les droits conventionnels, de
modalités particulieéres prévues pour leur exercice par la convention collective
de travail applicable.

La formulation reprise dans cet article pour exprimer le principe d’égalité de trai-
tement est différente de celle utilisée dans les chapitres concernant les travail-
leurs sous contrats de travail a durée déterminée et les salariés intérimaires. Par
souci de cohérence, ELSA est d'avis qu'il conviendrait d’aligner les rédactions de
ces clauses. Si on lit strictement I'article L.123-6 dans sa formulation actuelle, un
traitement inégalitaire pourrait étre fait au travers de reglements internes puisque
seule la convention collective est visée.

ELSA propose donc de modifier I'article L.123-6 du Code du travail comme suit :

« Sauf disposition Iégale contraire, les dispositions Iégales et convention-
nelles applicables aux salariés a temps complet sont également appli-
cables auxkes salariés occupés a temps partlel bénéficient-des-droitsrecon-




24.

24.1

24.2

Remarque préliminaire concernant les termes
utilisés dans le Livre I, Titre 1l, Chapitre IV
(articles L.124-1 a L.124-13 du Code du travail)

ELSA se pose la question s’il n'y a pas lieu de définir, de maniere uniforme du
moins pour ce Chapitre IV, les termes de « notification » et de « réception ».

Pendant de longues années, il y a en effet eu des jurisprudences divergentes sur le
terme de « notification » et s'il fallait appliquer aux envois recommandés de résilia-
tion du contrat de travail la théorie dite de I’émission - théorie selon laquelle le
délai de préavis prendra effet en fonction de la date d’envoi de la lettre de rési-
liation - ou celle dite de la réception - théorie selon laquelle le délai de préavis
prendra effet en fonction de la date de réception, par le destinataire, de la lettre
de résiliation.

La jurisprudence récente ayant unanimement appliqué, en matiere de lettre de
résiliation du contrat, la théorie de I'émission, ELSA propose de consacrer cette
théorie en définissant le terme de notification en ce sens.

Dans I’hypothese, par contre, ou un délai court contre le destinataire de la lettre
(p.ex. en cas de demande de motifs), la jurisprudence unanime décide que le délai
ne commence a courir qu’a partir de la réception, par le destinataire de la lettre,
cette réception étant réalisée par la remise effective de la lettre et, a défaut, par
le fait que le destinataire de la lettre est avisé de I'existence de la lettre.

Afin de consacrer également cette approche, ELSA propose de définir également
le terme de « réception ».

ELSA propose des lors de prévoir un nouvel article a insérer au sein de ce Chapitre
IV, article qui pourrait étre libellé comme suit :

« Aux fins du présent chapitre on entend par :

- « notification » la remise de la lettre a la poste ou la remise de celle-ci
en mains propres du destinataire contre accusé de réception ;

- « réception » la remise effective de la lettre au destinataire ou, a
défaut, le fait que le destinataire de Ila lettre est avisé de Ila lettre. »
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25. Art. L.124-2(1)

25.1 L’article L.124-2(1) alinéa 1¢ du Code du travail est libellé comme suit :

Art. 1.124-2.

(Loi du 23 juillet 2015) (1) « Lorsque l’employeur qui occupe cent cinquante
salariés au moins envisage de licencier un salarié, il doit, avant toute décision,
convoquer l'intéressé par lettre recommandée ou par écrit diment certifié par
un récépissé en lui indiquant 1’objet de la convocation ainsi que la date, I’heure
et le lieu de I'’entretien. Copie de la lettre de convocation doit étre adressée a la
délégation du personnel. »

La lettre ou I’écrit de convocation a 1’entretien préalable doivent informer le sa-
larié qu’il a le droit de se faire assister lors de ’entretien préalable par un salarié
de son choix appartenant au personnel de l’entreprise ou par un représentant
d’une organisation syndicale représentative sur le plan national représentée au
sein de la délégation du personnel de 1’établissement.

Le jour de I'entretien préalable peut étre fixé au plus t6t au deuxieme jour ou-
vrable travaillé qui suit celui de I’envoi de la lettre recommandée ou de la remise
contre récépissé de 1’écrit visés a 1’alinéa 1°" du présent paragraphe.

(2) Au cours de I’entretien, I’employeur ou son représentant est tenu d’indiquer
le ou les motifs de la décision envisagée et de recueillir les explications du
salarié ainsi que les observations de la personne qui l’assiste.

Lemployeur ou son représentant a le droit de se faire assister lors de 1’entre-
tien par un membre du personnel ou par un représentant d’'une organisation
professionnelle patronale, a condition d’en informer le salarié dans la lettre
de convocation a I’entretien préalable.

(3) Le licenciement avec préavis ou pour motif grave du salarié doit étre notifié
au plus tot le jour qui suit celui de I’entretien préalable et au plus tard 8 jours
apres cet entretien.

Si le salarié diiment convoqué ne se présente pas, le licenciement peut étre
notifié au plus tét le jour qui suit celui fixé pour ’entretien préalable et au
plus tard huit jours apres le jour fixé pour I’entretien.

(4) Le licenciement notifié sans observation de la procédure prévue au présent
article est irrégulier pour vice de forme.

La jurisprudence actuelle se réfere dans le contexte de I’entretien préalable, et
pour déterminer si I'employeur est soumis a la procédure de |’entretien préalable,
a la notion de I'unité économique et sociale. C'est ainsi qu’il a été décidé que des

sociétés juridiquement distinctes peuvent constituer, en matiere de droit du tra-
vail, une unité économique et sociale, considérée comme une seule entreprise.
La jurisprudence en déduit qu’en présence d'une unité économique et sociale, la




25.3

25.4

vérification du seuil des 150 salariés ne doit pas seulement se faire au niveau de
I’entité juridique isolée mais au niveau de I'unité économique et sociale. Ceci aura
pour effet qu'un employeur qui, en tant que tel, n'occupe pas 150 salariés, devra
guand méme respecter la procédure de I'entretien préalable si I'unité économique
et sociale dont il fait partie, occupe au moins 150 salariés.

Cette jurisprudence est a l'origine d’une insécurité juridique pour I'employeur
faisant partie d'un groupe en ce que cet employeur ignore si le groupe doit étre
considéré comme une unité économique et sociale au sens de la cette jurispru-
dence. Le probleme s’accentue encore davantage sion est en présence d’'un groupe
international.

Dans un souci de lever cette insécurité juridique, ELSA propose de prévoir dans le
texte que la procédure de I'entretien préalable au licenciement s’applique égale-
ment lorsque I'’employeur fait partie d’'une entité économique et sociale au sens
de l'article L.161-2 du Code du travail occupant, quant a elle, au moins 150 sala-
riés. Il conviendra aussi de préciser que |'appréciation du nombre de salariés se
fait par rapport aux salariés occupés sur le territoire luxembourgeois.

ELSA propose des lors de modifier I'article L.124-2(1), alinéa 1¢ du Code du travail
comme suit :

« (1) Lorsque I'employeur qui-occupante sur le territoire luxembourgeois cent
cinquante salariés au moins envisage de licencier un salarié, il doit, avant toute
décision, convoquer l’'intéressé par lettre recommandée a la poste ou par une
lettre remise en mains propres contre accusé de réceptionécrit-dtment
certifié-par-unrécépissé en lui indiquant I'objet de la convocation ainsi que la
date, I’heure et le lieu de I'entretien. Il en est de méme si I’employeur fait par-
tie d’une entité économique et sociale au sens de I'article L.161-2 occu-
pant sur le territoire luxembourgeois cent cinquante salariés au moins.
Copie de la lettre de convocation doit étre adressée a la délégation du personnel. »

Certaines conventions collectives prévoient la procédure de |'entretien préalable
méme en dessous du seuil des 150 salariés. A titre d’exemple, on peut citer la
convention collective des salariés de banque qui prévoit la procédure de I'entre-
tien préalable a partir du seuil de 100 salariés ainsi que la convention collective
de travail des salariés des entreprises d’assurance qui prévoit la procédure de
I’entretien préalable pour tout licenciement.

Or, ces dispositions des conventions collectives posent un probleme juridique si le
salarié, convoqué a I'entretien préalable (alors méme que I'employeur n’est Iégale-
ment, c’'est-a-dire par application de I'article L.124-2 du Code du travail, pas tenu
de respecter la procédure de I'entretien préalable), se déclare malade apres la ré-
ception de la lettre de convocation a I'entretien préalable. Est-ce que I'employeur
peut, dans une telle situation, se prévaloir du principe inscrit a I'article L.121-6(4),
2¢me alinéa qui prévoit que la protection contre le licenciement n’est pas applicable
si I'avertissement relatif a I'incapacité de travail, sinon la présentation du certifi-
cat d’'incapacité de travail, sont effectués apres réception de la lettre de convoca-
tion a I'entretien préalable ou est-ce que cette exception a la protection contre le
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25.5

25.6

25.7

licenciement doit étre interprétée restrictivement en ce qu’elle ne bénéficie qu’aux
seuls employeurs obligés sur base de I'article L.124-2 a respecter la procédure de
I’entretien préalable ?

Pour mettre un terme a cette insécurité juridique, ELSA propose de prévoir dans
un nouvel alinéa 2 a insérer a I'article L.124-2(1) que cette obligation de respecter
la procédure de I'entretien préalable s’applique également lorsque la procédure
de I'entretien préalable est prévue dans une convention collective, un réeglement
intérieur, voire, dans un contrat de travail ou un avenant au contrat de travail.

ELSA propose partant de compléter I'article L.124-2(1) du Code du travail par un
nouvel alinéa 2 libellé comme suit :

« lemployeur sera également tenu de convoquer le salarié a I’entretien
préalable au cas ou cette obligation résulte d’une convention collective,
d’un reglement intérieur, du contrat de travail ou de tout avenant au
contrat de travail. »

Dans de nombreuses situations, I'employeur entend dispenser le salarié de toute
prestation de travail en attendant qu’une décision soit prise quant a un éventuel
licenciement. Or, la dispense de travail n'est actuellement prévue au Code du tra-
vail que dans le cadre du, et pendant, le délai de préavis.

ELSA propose d’insérer a I'article L.124-2(1) un nouvel alinéa 4 prévoyant la pos-
sibilité accordée a I'employeur de dispenser le salarié du travail en attendant
gu’une décision soit prise quant a un éventuel licenciement. Cette dispense de
travail se fera avec maintien des salaires, indemnités et autres avantages. Elle
prendra fin par la notification de la lettre de licenciement et au plus tard 8 jours
apres le jour fixé pour I'entretien préalable.

ELSA propose donc de compléter I'article L.124-2(1) du Code du travail par un
nouvel alinéa 4 (voire alinéa 5) libellé comme suit :

« employeur peut dispenser le salarié de I’exécution du travail, et ce,
des la notification de la convocation a I’entretien préalable. La dispense
de travail doit étre mentionnée dans la lettre recommandée de convoca-
tion a I’entretien préalable ou dans un autre écrit remis au salarié. Cette
dispense de travail ne doit entrainer pour le salarié aucune diminution
des salaires, indemnités et autres avantages auxquels il aurait pu pré-
tendre s’il avait accompli son travail. Le salarié ne peut pas prétendre
aux avantages que représentent les cheques-repas ou le remboursement
de frais occasionnés par le travail, notamment des indemnités de repas,
des indemnités de déplacement ou des indemnités de trajet. La dispense
de travail prendra fin au moment de la notification de la lettre de licen-
ciement et au plus tard 8 jours apres le jour fixé pour I’entretien. »



26.

26.1

26.2

26.3

Art. L.124-3(1)

L'article L.124-3(1) du Code du travail est libellé comme suit :

Art. 1..124-3.

(1) Cemployeur qui décide de licencier doit, sous peine d’irrégularité pour vice

de forme, notifier le licenciement au salarié par lettre recommandée a la
poste. Toutefois, la signature apposée par le salarié sur le double de la lettre
de licenciement vaut accusé de réception de la notification.

ELSA propose de se référer dans le contexte des lettres de licenciement, de démis-
sion, de demande de motifs et de motivation de maniere uniforme a une lettre
recommandée a la poste ou une lettre remise en mains propres contre accusé de
réception.

ELSA propose ainsi de libeller I'article L.124-3(1) du Code du travail comme suit :

« (1) L'employeur qui décide de licencier doit, sous peine d’irrégularité pour vice
de forme, notifier le licenciement au salarié par lettre recommandée a la poste
ou par une lettre remise en mains propres contre accusé de réception.




27.

27.1

27.2

27.3

Art. L.124-3(3)

L'article L.124-3(3) du Code du travail est libellé comme suit :

Art. 1..124-3.

(3) Les délais de préavis visés au paragraphe (2) prennent cours a 1’égard du
salarié : le quinzieme jour du mois de calendrier au cours duquel la résilia-

tion a été notifiée, lorsque la notification est antérieure a ce jour ; le premier
jour du mois de calendrier qui suit celui au cours duquel la résiliation a été
notifiée, lorsque la notification est postérieure au quatorzieme jour du mois.

ELSA propose de préciser que le délai de préavis se termine le 14 du mois sinon le
dernier jour du mois.

ELSA propose de libeller I'article L.124-3(3) du Code du travail comme suit :

« (3) Les délais de préavis visés au paragraphe (2) prennent cours a I’'égard du
salarié : le quinziéeme jour du mois de calendrier au cours duquel la résiliation a été
notifiée, lorsque la notification est antérieure a ce jour ; le premier jour du mois
de calendrier qui suit celui au cours duquel la résiliation a été notifiée, lorsque la
notification est postérieure au quatorzieme jour du mois. Si le délai de préavis
a pris cours le quinzieme jour du mois de calendrier, il expira le qua-
torzieme jour du dernier mois du délai de préavis ; lorsque le délai de
préavis a pris cours le premier jour du mois de calendrier, il expirera le
dernier jour du dernier mois du délai de préavis. »



28.

28.1

28.2

28.3

Art. L.124-4

L'article L.124-4 du Code du travail est libellé comme suit :

Art. 1.124-4.

Le salarié doit résilier le contrat de travail par lettre recommandée a la poste. Tou-
tefois, la signature apposée par I’employeur sur le double de la lettre de démission
vaut accusé de réception de la notification.

En cas de résiliation par le salarié, le contrat de travail prend fin a 1’expiration
d’un délai de préavis égal a la moitié du délai de préavis auquel le salarié peut
prétendre conformément aux dispositions du paragraphe (2) de l'article L..124-3.

Les délais de préavis visés a l’alinéa qui précede prennent cours conformément
aux dispositions du paragraphe (3) de I’article L.124-3.

ELSA propose d’utiliser dans le cadre de cet article la méme terminologie que dans
le cadre de I'article L.124-3(1) du Code du travail et d’y prévoir un renvoi a I'article
L.124-3 en ce qui concerne la date de fin du délai de préavis en cas de démission.

ELSA propose de reformuler I'article L.124-4 du Code du travail comme suit :

« Le salarié doit résilier le contrat de travail par lettre recommandée a la poste ou
par une lettre remise en mains propres de I’employeur ou de son repré-
sentant contre accusé de réception. Toutefois, la-signature-apposée-par
’ amynlove a ol o Alo = a o cddémi = a Alo Aror

En cas de résiliation par le salarié, le contrat de travail prend fin a I’expiration
d’un délai de préavis égal a la moitié du délai de préavis auquel le salarié peut
prétendre conformément aux dispositions du paragraphe (2) de I’article L.124-3.

Les délais de préavis visés a I’alinéa qui précéde prennent cours et se terminent
conformément aux dispositions du paragraphe (3) de I’article L.124-3. »




29.

29.1

29.2

29.3
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Art. L.124-5

L'article L.124-5 du Code du travail est libellé comme suit :

Art.124-5.

(1) Dans un délai d’un mois a compter de la notification du licenciement confor-
mément aux dispositions de I’article 1..124-3, le salarié peut, par lettre recom-
mandée, demander a I’employeur les motifs du licenciement.

(2) Lemployeur est tenu d’énoncer avec précision par lettre recommandée, au
plus tard un mois apres la notification de la lettre recommandée, le ou les
motifs du licenciement liés a ’aptitude ou a la conduite du salarié ou fondés
sur les nécessités du fonctionnement de 1’entreprise, de 1’établissement ou du
service qui doivent étre réels et sérieux.

A défaut de motivation écrite formulée avant 1’expiration du délai visé a 1’ali-
néa qui précede, le licenciement est abusif.

(3) Sans préjudice des dispositions de l'article 1..124-11, paragraphe (2), le sala-
rié qui n’a pas exercé dans le délai prévu la faculté lui réservée par le para-
graphe (1) conserve le droit d’établir par tous moyens que son licenciement
est abusif.

Afin de mettre un terme a une certaine insécurité juridique quant au point de départ
du délai d’'1 mois endéans lequel le salarié doit demander les motifs, ELSA propose
de préciser que le délai d’1 mois pour la demande des motifs prend effet a comp-
ter de la réception de la lettre de licenciement (y inclus I’"hypothese de la remise
en mains propres) ou du moment ou le salarié est avisé de la lettre recommandée.

ELSA propose par ailleurs de prévoir dans le texte la possibilité pour le mandataire
du salarié ou son organisation syndicale de demander les motifs du licenciement.
Il faudrait, par souci de parallélisme des formes, également prévoir la remise de la
lettre de demande de motifs contre un récépissé.

ELSA propose de modifier I'article L.124-5(1) du Code du travail comme suit :

« (1) Dans un délai d’'un mois a compter de la réception de la lettre denotifica-
tien-du licenciement telle que prévue a eenformément-aux-dispositions-de
I'article L.124-3(1), le salarié, son mandataire ou son organisation syndicale
peut, par lettre recommandée ou par une lettre remise a I’employeur ou a
son représentant en mains propres contre accusé de réception, demander
a I'employeur les motifs du licenciement. »




29.5

29.6

29.7

Afin de mettre un terme a une certaine insécurité juridique quant a la date limite
pour poster la lettre de motivation, ELSA propose de préciser que la lettre de
motivation doit étre postée dans un délai d’1 mois de la remise de la lettre de
demande de motifs ou du moment ou I'employeur est avisé par les services
postaux de la lettre recommandée de demande de motifs.

Par ailleurs, ELSA propose de préciser que la lettre de motivation peut étre envoyée
par le mandataire de I'employeur.

ELSA propose dés lors de reformuler I'article L.124-5(2), alinéa 1¢ du Code du
travail comme suit :

« (2) Lemployeur ou son mandataire est tenu d’énoncer avec précision par
lettre recommandée ou par lettre remise en mains propres du salarié
contre accusé de réception, au plus tard un mois apres la réceptionnotifica-
tion de la lettre recommandée, le ou les motifs du licenciement liés a I’aptitude
ou a la conduite du salarié ou fondés sur les nécessités du fonctionnement de
I’entreprise, de I'établissement ou du service qui doivent étre réels et sérieux. »

71



30.

30.1

30.2

30.3

Art. L.124-6

L'article L.124-6 du Code du travail est libellé comme suit :

Art. 1.124-6.

La partie qui résilie le contrat a durée indéterminée sans y étre autorisée par l’ar-
ticle L.124-10 ou sans respecter les délais de préavis visés aux articles L.124-4 et
L.124-5 est tenue de payer a ’autre partie une indemnité compensatoire de pré-
avis égale au salaire correspondant a la durée du préavis ou, le cas échéant, a la
partie de ce délai restant a courir.

(Loi du 8 avril 2018) « En cas de résiliation du contrat avec effet immédiat a ’ini-
tiative du salarié pour motif grave procédant du fait ou de la faute de I’employeur

conformément a 'article L..124-10 et dont la résiliation est jugée justifiée et fon-
dée par la juridiction du travail, le salarié a droit a une indemnité compensatoire
de préavis qui est égale au salaire correspondant a la durée du préavis a respec-
ter par I’employeur.

Lindemnité prévue aux alinéas qui précedent ne se confond ni avec 'indemnité de
départ visée a l'article L.124-7 ni avec la réparation visée a l'article L.124-10. »

Le salarié qui a sollicité et obtenu l'octroi de 'indemnité de préretraite ne peut
prétendre a 1’octroi de I'indemnité compensatoire de préavis. »

Au 1¢ alinéa de l'article L.124-6, il y a lieu de remplacer les références aux articles
L.124-4 et L.124-5 par des références aux articles L.124-3 et L.124-4.

L'indemnité compensatoire de préavis telle que prévue a l'alinéa 1° donne lieu
aux commentaires suivants : dans I’'hypothése ou le salarié abusivement licen-
cié avec effet immédiat a touché les indemnités de chémage au Grand-Duché
de Luxembourg, I'employeur luxembourgeois est, en vertu de I'article L.521-4(5),
condamné a rembourser les indemnités de chémage versées pour la ou les pé-
riodes couvertes par les salaires ou indemnités que I'employeur est tenu de verser
en application du jugement ou de I'arrét. Il en est de méme du jugement ou de
I"arrét condamnant I'employeur au versement des salaires, ou indemnités en cas
d’inobservation de la période de préavis. L'article L.521-4(5), 2¢™ alinéa précise
que le montant des indemnités de chdmage que I'employeur est condamné a rem-
bourser au Fonds pour I’'emploi est porté en déduction des salaires ou indemnités
gue I'employeur est condamné a verser au salarié en application du jugement ou
de I'arrét. Ceci signifie, en pratique, que le salarié abusivement licencié avec effet
immédiat se voit allouer I'indemnité compensatoire de préavis mais, dans la me-
sure ou il a touché les indemnités de chdmage au Grand-Duché de Luxembourg,
cette indemnité compensatoire de préavis ne lui est versée que sous déduction
des indemnités de chbmage versées pour la période couverte par I'indemnité com-
pensatoire de préavis. Or, en attendant la mise en ceuvre concrete du systeme de



30.4

30.5

prise en charge par le Fonds pour I'emploi des indemnités de chbmage versées
par les services publics de I'emploi étrangers en application du reglement (CE)
N° 883/2004 du Parlement Européen et du Conseil du 29 avril 2004 portant sur la
coordination des systemes de sécurité sociale - et donc de I'exercice d'un recours
du Fonds pour I’emploi en recouvrement des indemnités de chbmage versées a
I’étranger - les juridictions luxembourgeoises considerent I'indemnité compensa-
toire de préavis versée a un salarié ayant touché les indemnités de chdmage a
I’étranger comme une indemnité forfaitaire sans qu'il n'y ait lieu d'y pratiquer
des déductions pour les indemnités de chdémage versées a I'étranger. Le salarié
ayant touché les indemnités de chdémage a I'étranger peut, des lors, cumuler,
du moins actuellement, I'indemnité compensatoire de préavis considérée comme
une indemnité forfaitaire avec les indemnités de chdémage tandis que le salarié
ayant touché les indemnités de chémage au Grand-Duché de Luxembourg se ver-
ra déduire de I'indemnité compensatoire de préavis lui versée les indemnités de
chémage qu'il a touchées. Il en résulte actuellement une situation de discrimina-
tion entre salariés résidents au Luxembourg et les salariés frontaliers qu’il faudra
résoudre dans le cadre de la mise en ceuvre du reglement (CE) N° 883/2004.

Au 3°me alinéa de l'article L.124-6 il y a lieu de remplacer la référence a l'article
L.124-10 par une référence a l'article L.124-12.

ELSA propose dés lors de modifier I'article L.124-6 du Code du travail comme suit :

« Art. L.124-6.

« La partie qui résilie le contrat a durée indéterminée sans y étre autorisée par
I'article L.124-10 ou sans respecter les délais de préavis visés aux articles L.124-34
et L.124-45 est tenue de payer a I'autre partie une indemnité compensatoire de
préavis égale au salaire correspondant a la durée du préavis ou, le cas échéant, a
la partie de ce délai restant a courir.

(Loi du 8 avril 2018)

« En cas de résiliation du contrat avec effet immédiat a l'initiative du salarié pour
motif grave procédant du fait ou de la faute de I'employeur conformément a
I'article L.124-10 et dont la résiliation est jugée justifiée et fondée par la juridic-
tion du travail, le salarié a droit a une indemnité compensatoire de préavis qui est
égale au salaire correspondant a la durée du préavis a respecter par I'employeur.

L'indemnité prévue aux alinéas qui précedent ne se confond ni avec I'indemnité de
départ visée a l'article L.124-7 ni avec la réparation visée a l'article L.124-120. »

Le salarié qui a sollicité et obtenu I’octroi de I'indemnité de préretraite ne peut
prétendre a I’octroi de I'indemnité compensatoire de préavis. »
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31. Art. L.124-7

31.1 L’article L.124-7 du Code du travail est libellé comme suit :

Art. 1L..124-7.
(Loi du 8 avril 2018)

(1) « Le salarié lié par un contrat de travail a durée indéterminée qui est licencié
par I'’employeur, sans que ce dernier y soit autorisé par l'article L.124-10,
ou qui résilie le contrat pour motif grave procédant du fait ou de la faute de
I’employeur conformément a I’article L.124-10 et dont la résiliation est jugée
justifiée et fondée par la juridiction du travail a droit a 'indemnité de départ
telle que déterminée au présent paragraphe. »

Lancienneté de service est appréciée a la date d’expiration du délai de préa-
vis, méme si le salarié bénéficie de la dispense visée a ’article L..124-9.
Lindemnité de départ visée a I’alinéa 1 ne peut étre inférieure a :

- un mois de salaire apres une ancienneté de service continus de cing années
au moins ;

- deux mois de salaire apres une ancienneté de service continus de dix années
au moins ;

- trois mois de salaire aprés une ancienneté de service continus de quinze
années au moins ;

- six mois de salaire apres une ancienneté de service continus de vingt années
au moins ;

- neuf mois de salaire apres une ancienneté de service continus de vingt-cinq
années au moins ;

- douze mois de salaire apres une ancienneté de service continus de trente
années au moins.

Lindemnité de départ ne se confond pas avec la réparation visée a l’article L.124-12.

(2) Lemployeur occupant moins de vingt salariés peut opter dans la lettre de
licenciement soit pour le versement des indemnités visées au paragraphe (1)
qui précede, soit pour la prolongation des délais de préavis visés a l'article
L.124-3 qui, dans ce cas, sont portés :

- acinqg mois pour le salarié justifiant aupres du méme employeur d'une ancien-
neté de service continus de cing années au moins ;

- a huit mois pour le salarié justifiant aupres du méme employeur d’une ancien-
neté de service continus de dix années au moins ;

- aneuf mois pour le salarié justifiant aupres du méme employeur d’une ancien-
neté de service continus de quinze années au moins ;

- a douze mois pour le salarié justifiant aupres du méme employeur d’une
ancienneté de service continus de vingt années au moins ;

\




- a quinze mois pour le salarié justifiant aupres du méme employeur d’une
ancienneté de service continus de vingt-cinq années au moins ;

- a dix-huit mois pour le salarié justifiant aupres du méme employeur d’une
ancienneté de service continus de trente années au moins.

(3) Lindemnité est calculée sur la base des salaires bruts effectivement versés au
salarié pour les douze derniers mois qui précedent immédiatement celui de la
notification de la résiliation.

Sont compris dans les salaires servant au calcul de I'indemnité de départ les
indemnités pécuniaires de maladie ainsi que les primes et suppléments cou-
rants, a I’exclusion des salaires pour heures supplémentaires, des gratifica-
tions et de toutes indemnités pour frais accessoires exposés.

(4) Lemployeur est tenu de régler I'indemnité au moment ou le salarié quitte
effectivement le travail.

Le directeur de I'Inspection du travail et des mines peut autoriser I’entreprise
en difficultés a liquider les indemnités de départ visées au présent article par
mensualités avec les intéréts légaux de retard.

(5) Le salarié qui a sollicité et obtenu l'octroi de I'indemnité de préretraite ne
peut prétendre a ’octroi de I'indemnité de départ.

Dans la logique des commentaires faits sous I'article L.124-2(1), 1° alinéa, ELSA
propose de faire a I'article L.124-7(2) une référence a la notion de I'entité écono-
mique et sociale au sens de I'article L.161-2 du Code du travail occupant, quant a
elle, au moins 150 salariés. Il conviendra aussi de préciser que I'appréciation du
nombre de salariés se fait par rapport aux salariés occupés sur le territoire luxem-
bourgeois.

Par référence a la proposition faite concernant le libellé de I'article L.221-1, ELSA
propose de modifier I'article L.124-7(3) alinéa 2 du Code du travail tel que précisé
ci-apres.

Les termes « quitte effectivement le travail » utilisés a I'article L.124-7(4) alinéa
1 donnent souvent lieu a discussions entre parties si le salarié est dispensé de
travailler. Faut-il, dans une telle situation, considérer qu’il quitte effectivement le
travail au moment de la prise d’effet de la dispense de travail ? Une telle interpré-
tation risque de discriminer le salarié qui n’est pas dispensé de travailler - et qui,
outre le fait qu’il n'est pas dispensé, ne se verra payer son indemnité de départ
gu’a la fin du délai de préavis - par rapport au salarié dispensé qui aura lI'avan-
tage de la dispense de travail et se verra payer son indemnité de départ plus tot.
Afin de mettre un terme a cette insécurité juridique et a ce traitement différencié
injustifié, ELSA propose de préciser que I'employeur est tenu de régler I'indemnité
de départ a la fin du délai de préavis.
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31.5 ELSA propose des lors de modifier I'article L.124-7 du Code du travail comme suit :

« (Loi du 8 avril 2018)

« (1) Le salarié lié par un contrat de travail a durée indéterminée qui est licencié
par I’employeur, sans que ce dernier y soit autorisé par I'article L.124-10, ou qui
résilie le contrat pour motif grave procédant du fait ou de la faute de I'employeur
conformément a I'article L.124-10 et dont la résiliation est jugée justifiée et fon-
dée par la juridiction du travail a droit a I'indemnité de départ telle que détermi-
née au présent paragraphe. »

(loi du 13 mai 2008)

« L'ancienneté de service est appréciée a la date d’expiration du délai de préavis,
méme si le salarié bénéficie de la dispense visée a I'article L.124-9.

L'indemnité de départ visée a I’alinéa 1 ne peut étre inférieure a :

un mois de salaire aprés une ancienneté de service continus de cing années
au moins ;

deux mois aprés une ancienneté de service continus de dix années au moins ;

trois mois apres une ancienneté de service continus de quinze années au
moins ;

Six mois aprés une ancienneté de service continus de vingt années au moins ;

neuf mois aprés une ancienneté de service continus de vingt-cinqg années au
moins ;

douze mois aprés une ancienneté de service continus de trente années au
moins.

L'indemnité de départ ne se confond pas avec la réparation visée a I'article L.124-12.

(2) Lemployeur ou I’entité économique et sociale au sens de I’article L.161-2
occupant sur le territoire luxembourgeois moins de vingt salariés peut op-
ter dans la lettre de licenciement soit pour le versement des indemnités visées
au paragraphe (1) qui précede, soit pour la prolongation des délais de préavis
visés a l'article L.124-3 qui, dans ce cas, sont portés :

a cing mois pour le salarié justifiant auprés du méme employeur d’une an-
cienneté de service continus de cinq années au moins ;

a huit mois pour le salarié justifiant auprés du méme employeur d’une an-
cienneté de service continus de dix années au moins ;

a neuf mois pour le salarié justifiant auprés du méme employeur d’une an-
cienneté de service continus de quinze années au moins ;

a douze mois pour le salarié justifiant auprés du méme employeur d’une
ancienneté de service continus de vingt années au moins ;

a quinze mois pour le salarié justifiant auprés du méme employeur d’une
ancienneté de service continus de vingt-cinq années au moins ;

a dix-huit mois pour le salarié justifiant aupres du méme employeur d’une
ancienneté de service continus de trente années au moins. »



(3) L'indemnité est calculée sur la base des salaires bruts effectivement versés au
salarié pour les douze derniers mois qui précedent immédiatement celui de la
notification de la résiliation.

Sont compris dans les salaires servant au calcul de I'indemnité de départ les
indemnités pécuniaires de maladie ainsi que les avantages ou suppléments
obligatoires en vertu de la loi ou du contrat de travailprimes-et-sup-
pléments-courants, a |'exclusion des salaires pour heures supplémentaires,
des gratifications et de toutes indemnités pour frais accessoires exposés.

(4) Lemployeur est tenu de régler I'indemnité a la fin du délai de préavisau

Le directeur de I'Inspection du travail et des mines peut autoriser I’entreprise
en difficultés a liquider les indemnités de départ visées au présent article par
mensualités avec les intéréts Iégaux de retard.

(5) Le salarié qui a sollicité et obtenu I’octroi de I'indemnité de préretraite ne peut
prétendre a I'octroi de I'indemnité de départ. »




32.

32.1

32.2

32.3

32.4

Art. L.124-9(1)

L'article L.124-9(1) alinéa 1¢ du Code du travail est libellé comme suit :

Art. 1.124-9.

(1) En cas de résiliation du contrat a l'initiative de I’employeur ou du salarié,
I’employeur peut dispenser le salarié de ’exécution du travail pendant le délai
de préavis. La dispense doit étre mentionnée dans la lettre recommandée de
licenciement ou dans un autre écrit remis au salarié.

Jusqu’a l’expiration du délai de préavis, la dispense visée a l’alinéa qui pré-
cede ne doit entrainer pour le salarié aucune diminution des salaires, indem-
nités et autres avantages auxquels il aurait pu prétendre s’il avait accompli
son travail. Le salarié ne peut pas prétendre aux avantages que représente

le remboursement de frais occasionnés par le travail, notamment des indem-
nités de repas, des indemnités de déplacement ou des indemnités de trajet.

Le salarié bénéficiaire de la dispense de travailler est autorisé a reprendre un
emploi salarié aupreés d'un nouvel employeur ; en cas de reprise d’un nouvel
emploi, '’employeur est obligé, s’il y a lieu, de verser au salarié, chaque mois
pour la durée de préavis restant a courir, le complément différentiel entre le
salaire par lui versé au salarié avant son reclassement et celle qu’il touche
apres son reclassement. Le complément différentiel est soumis aux charges
sociales et fiscales généralement prévues en matiere de salaires.

En pratique, on constate que I'employeur veut souvent dispenser le salarié dés la
notification du licenciement ou méme de la convocation a I’entretien préalable et
donc avant méme la prise d’effet du délai de préavis (au 15 du mois sinon au 1¢
du mois qui suit conformément a I'article L.124-3(3)). La dispense de travail des
la convocation a I'entretien préalable a été réglée par I'ajout d’'un nouvel alinéa
a l'article L.124-2(1). En vue de régler la dispense de travail des la notification du
licenciement et donc avant méme la prise d’effet du délai de préavis, ELSA pro-
pose de modifier I'article L.124-9(1) alinéa 1¢ et d’y prévoir la possibilité d'accor-
der une dispense de travail dés la notification du licenciement.

Il convient également de préciser que cette dispense peut étre accordée des
réception de la lettre de démission.

Une discussion récurrente porte sur la situation des cheques-repas en cas de dis-
pense de travail. Etant donné que les chéques-repas sont, d’aprées les dispositions
fiscales, liés a une journée de travail effectif, ELSA propose de préciser que le
salarié ne peut pas prétendre aux avantages que représentent les cheques-repas.

En vue d’éviter une situation gqu’on rencontre en pratique ou I’'ancien employeur,
non-informé de la reprise d’'un nouvel emploi par le salarié, continue a payer



32.5

I'intégralité de la rémunération, ELSA propose de prévoir I'obligation pour le sala-
rié d’'informer I'ancien employeur de la nouvelle rémunération, de sa périodicité
(pour inclure les 13%m mois éventuels) et de la date d’entrée en service aupres du
nouvel employeur.

Il y a également lieu de corriger une faute de grammaire en remplacant le terme
de « celle » par « celui » (par référence au salaire versé avant le reclassement).

ELSA propose de modifier I'article L.124-9(1) du Code du travail comme suit :

« (1) En cas de résiliation du contrat a I'initiative de I'’employeur ou du salarié, I'em-
ployeur peut dispenser le salarié de I'exécution du travail et ce des la notification
de la lettre de licenciement ou des la réception de la lettre de démission

pendant-le-délai-de-préavis: La dispense doit étre mentionnée dans la lettre

recommandée de licenciement ou dans un autre écrit remis au salarié. »

Jusqu’a I’expiration du délai de préavis, la dispense visée a I’alinéa qui précede ne
doit entrainer pour le salarié aucune diminution des salaires, indemnités et autres
avantages auxquels il aurait pu prétendre s’il avait accompli son travail. Le salarié
ne peut pas prétendre aux avantages que représentent les cheques-repas ou
le remboursement de frais occasionnés par le travail, notamment des indemnités
de repas, des indemnités de déplacement ou des indemnités de trajet.

Le salarié bénéficiaire de la dispense de travailler est autorisé a reprendre un em-
ploi salarié aupres d’un nouvel employeur ; en cas de reprise d’un nouvel emploi,
le salarié doit en informer I’employeur dans un délai de 8 jours de la date
de reprise effective du nouvel emploi en indiquant a I’employeur la date
d’entrée en service auprés du nouvel employeur ainsi que le montant
et la périodicité de la remunération brute qu’il touche dans le cadre du
nouvel emploi. LI'employeur ainsi informé est obligé, s'il y a lieu, de verser au
salarié, chaque mois pour la durée de préavis restant a courir, le complément dif-
férentiel entre le salaire par lui versé au salarié avant son reclassement et celuile
qu’il touche apres son reclassement. Le complément différentiel est soumis aux
charges sociales et fiscales généralement prévues en matiére de salaires. »
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33.

33.1

33.2

33.3

Art. L.124-9(2)

L'article L.124-9(2) du Code du travail est libellé comme suit :

Art. 1..124-9.

(2) En cas de résiliation du contrat a l'initiative du salarié, la dispense de travailler

sollicitée par écrit par le salarié et accordée par I’employeur constitue une
résiliation d’un commun accord au sens des dispositions de I'article L.124-13.

ELSA propose de préciser que la résiliation d’'un commun accord prend effet au
jour de la prise d’effet de la dispense de travail telle qu'accordée par I'employeur.

ELSA propose donc de reformuler I'article L.124-9(2) du Code du travail comme suit :

« (2) En cas de résiliation du contrat a I'initiative du salarié, la dispense de travail-
ler sollicitée par écrit par le salarié et accordée par I'employeur constitue une ré-
siliation d’un commun accord au sens des dispositions de I'article L.124-13. Cette
résiliation d’un commun accord prend effet au jour de la prise d’effet de
la dispense de travail telle qu’accordée par I’employeur. »



34.

34.1

34.2

34.3

34.4

Art. L.124-10(3) et L.124-10(4)

Les paragraphes (3) et (4) de l'article L.124-10 du Code du travail sont libellés
comme suit :

Art. L.124-10.

(3) La notification de la résiliation immédiate pour motif grave doit étre effectuée
au moyen d’une lettre recommandée a la poste énoncant avec précision le ou
les faits reprochés au salarié et les circonstances qui sont de nature a leur
attribuer le caractere d’un motif grave. Toutefois, la signature apposée par le
salarié sur le double de la lettre de licenciement vaut accusé de réception de
la notification. A défaut de motivation écrite le licenciement est abusif.

Le licenciement immédiat du salarié pour motif grave doit étre précédé de I’en-
tretien préalable visé a I’article L.124-2 dans les cas ou la loi le rend obligatoire.

(4) Lemployeur peut prononcer avec effet immeédiat et sans autre forme la mise a
pied conservatoire du salarié avec maintien des salaires, indemnités et autres
avantages jusqu’au jour de la notification du licenciement conformément au
paragraphe (3) qui précede.

Le texte de I'article L.124-10(3), alinéa 1¢ se réfere a la notification de la résiliation
pour motif grave en faisant une référence aux faits reprochés au salarié. Il s’agit
des lors d’une disposition qui regle la forme de la lettre de licenciement. ELSA
propose de préciser au niveau de I'article L.124-10(3), alinéa 1¢ qu’il s’agit ici de
la lettre de résiliation a I'initiative de I'employeur. Conformément au commentaire
sous le point 26.1, il y a lieu de se référer a une lettre recommandée a la poste ou
une lettre remise en mains propres contre accusé de réception.

Etant donné que ELSA a proposé au point 25.4 ci-dessus repris, d'ajouter a I'article
L.124-2(1) un nouvel alinéa 2 pour tenir compte de la procédure de I'entretien
préalable prévue par une convention collective ou un reglement intérieur, ELSA
propose de biffer a I'article L.124-10(3), alinéa 2 le bout de phrase « dans les cas
ou la loi le rend obligatoire ».

ELSA propose d’insérer a I'article L.124-10 un nouveau paragraphe 4 pour régler
la forme de la lettre de résiliation a I'initiative du salarié. D'apres la jurisprudence,
cette lettre de résiliation pour motif grave a l'initiative du salarié ne devra, évi-
demment, pas comporter de motif. Conformément au commentaire sous le point
26.1, il y a lieu de se référer a une lettre recommandée a la poste ou une lettre
remise en mains propres contre accusé de réception.
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34.5

34.6

L'actuel paragraphe (4) de I'article L.124-10 du Code du travail traite de la mise a
pied.

ELSA propose de régler la mise a pied du salarié dans un nouvel article L.124-14
du Code du travail qui serait repris sous une nouvelle section 5.

L'article L.124-10(4) actuel du Code du travail serait des lors a supprimer pure-
ment et simplement.

ELSA propose des lors un nouveau libellé des paragraphes (3) et (4) de I'article
L.124-10 du Code du travail comme suit :

« Art. L.124-10.

(3) La notification de la résiliation immédiate pour motif grave a l'initiative de
I’employeur doit étre effectuée au moyen d’une lettre recommandée a la poste
ou par une lettre remise en mains propres du salarié contre accusé
de réception énoncant avec précision le ou les faits reprochés au salarié et
les circonstances qui sont de nature a leur attribuer le caractére d’un motif

grave. Toutefois;,la-signature-apposée-parle-salarié-surle-double-de

A défaut de motivation écrite, le licenciement est abusif.

Le licenciement immédiat du salarié pour motif grave doit étre précédé de
I’ entretlen préalable visé a I'article L.124-2-dans-les—cas-otlaloile-rend

(4) La notification de la résiliation immédiate pour motif grave a l'initia-
tive du salarié doit étre effectuée au moyen d’une lettre recomman-
dée a la poste ou par une lettre remise en mains propres de I’em-
ployeur contre accusé de réception. »



35. Art. L.124-11(2), 2°™e alinéa

35.1 L'article L.124-11(2), 2*™ alinéa du Code du travail est libellé comme suit :

Art. 1.124-11.
(2) (...)

Ce délai est valablement interrompu en cas de réclamation écrite introduite au-
pres de I’employeur par le salarié, son mandataire ou son organisation syndicale.
Cette réclamation fait courir, sous peine de forclusion, un nouveau délai d'une
année.

35.2 En pratique, on constate que la lettre de réclamation est souvent adressée au
mandataire de I'’employeur qui a envoyé la lettre de licenciement ou la lettre de
motivation. Afin de lever toute insécurité juridique relative a une telle situation, il
y a lieu de préciser que la réclamation peut intervenir valablement aupres de ce
mandataire de I'employeur. ELSA propose par ailleurs de faire en cet alinéa 2 une
nouvelle référence au délai de 3 mois.

35.3 ELSA propose de modifier I'article L.124-11(2), 2°™¢ alinéa du Code du travail
comme suit :

« Ce délai de trois mois est valablement interrompu en cas de réclamation écrite
introduite aupres de I'employeur ou de son mandataire par le salarié, son man-
dataire ou son organisation syndicale. Cette réclamation fait courir, sous peine de
forclusion, un nouveau délai d’'une année. »




36. Art. L.124-11(7)

36.1 L’article L.124-11(7) du Code du travail est libellé comme suit :

Art. 1.124-11.

(7) Doit étre considéré comme abusif le licenciement du salarié au motif qu’il
renonce a prétendre a I'indemnité de préretraite.

36.2 Dans le souci de lever toute ambiguité pour des licenciements qui se baseraient
sur plusieurs motifs, ELSA propose de préciser qu’est abusif le licenciement qui
reposerait sur le seul motif de la renonciation a I'indemnité de préretraite.

36.3 ELSA propose de modifier I'article L.124-11(7) du Code du travail comme suit :

« (7) Doit étre considéré comme abusif le licenciement du salarié au seul motif
qu’il renonce a prétendre a I'indemnité de préretraite. »




37. Art. L.124-12(2), 3°™e alinéa

37.1 L'article L.124-12(2), 3*™ alinéa du Code du travail est libellé comme suit :

Art. 1.124-12.
(2) (...)
(...)

Lemployeur qui ne souhaite pas consentir a la réintégration du salarié licencié
abusivement lui recommandée par la juridiction du travail peut étre condamné, a
la demande du salarié, a compléter les dommages et intéréts visés au paragraphe
(1) par le versement d’une indemnité correspondant a un mois de salaire.

37.2 ELSA s'interroge sur I'opportunité de cette sanction.




38.

Art. L.124-12(4), alinéa 2

38.1 L'article L.124-12(4), alinéa 2 du Code du travail est libellé comme suit :

38.2

38.3

Art. 1.124-12.
4) (...

Sont applicables pour l’action judiciaire en nullité les dispositions de l’article
L.124-11.

Au vu de la longueur de I'article L.124-11 et dans un souci de précision, ELSA pro-
pose d’ajouter a I'article L.124-12(4), alinéa 2 une référence au paragraphe (2) de
I"article L.124-11.

ELSA propose donc de reformuler I'article L.124-12(4) alinéa 1°" du Code du travail

comme suit :

« Sont applicables pour I'action judiciaire en nullité les dispositions de |’article
L.124-11(2). »



39. Nouvelle Section 5 - nouvel Art. L.124-14

39.1 Dans un souci de clarté du texte et de facilité de lecture ELSA propose d’'insérer
une nouvelle section 5 au chapitre IV du Livre | Titre Il traitant de la mise a pied du

salarié.

« Section 5 - Mise a pied du salarié

Article L.124-14

(1)

(2)

(3)

(4)

Dans I’hypotheése de faits ou fautes susceptibles de justifier une ré-
siliation pour motif grave au sens de I’article L.124-10, I’employeur
peut prononcer avec effet immédiat et sans autre forme la mise a
pied conservatoire du salarié.

La mise a pied visée a I’alinéa qui précede ne doit entrainer pour le
salarié aucune diminution des salaires, indemnités et autres avan-
tages auxquels il aurait pu prétendre s’il avait accompli son travail.
Le salarié ne peut pas prétendre aux avantages que représentent
les cheques-repas ou le remboursement de frais occasionnés par le
travail, notamment des indemnités de repas, des indemnités de dé-
placement ou des indemnités de trajet.

La mise a pied peut étre suivie d’un licenciement avec préavis ou
d’un licenciement avec effet immédiat.

Sous peine de cessation de plein droit de la mise a pied entrainant
de plein droit la réintégration du salarié, la lettre de convocation a
I’entretien préalable conformément a I’article L.124-2 et, a défaut,
la lettre de licenciement avec préavis ou pour motif grave doit étre
notifiée au salarié au plus tét le jour qui suit la mise a pied et, au plus
tard, 15 jours apreés cette mise a pied.

La mise a pied cesse de plein droit le jour de la réception de la
lettre de convocation a I’entretien préalable conformément a I’ar-
ticle L.124-2 ou a défaut le jour de la réception de la lettre de licen-
ciement. »
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40. Art. L.125-1

40.1 L’article L.125-1 du Code du travail est libellé comme suit :

Art. L.125.1.

(1) Sans préjudice des dispositions du chapitre VII ci-apres, le contrat de travail
est résilié avec effet immédiat en cas de cessation des affaires par suite de
déces, d’incapacité physique ou de déclaration en état de faillite de 1'em-
ployeur. En cas de transfert d’entreprise au sens des dispositions du méme
chapitre VII, les contrats résiliés renaissent de plein droit au moment de la
reprise des affaires suite au transfert, dans les conditions visées aux articles
L.127-3 a L.127-5. Dans cette derniere hypothese, la reprise des affaires doit
cependant intervenir dans les trois mois a partir de la cessation des affaires.
Ce délai peut étre prolongé ou réduit par la convention visée au paragraphe
(2) de I’article L.127-5.

Sauf continuation des affaires par le curateur ou le successeur de I’employeur, le
salarié a droit :

1. au maintien des salaires se rapportant au mois de la survenance de I'événe-
ment et au mois subséquent, et

2. al’attribution d’'une indemnité égale a cinquante pour cent des mensualités se
rapportant au délai de préavis auquel le salarié aurait pu prétendre conformé-
ment aux dispositions de 1’article L.124-3. (Loi du 8 avril 2018) « Lindemnité
de préavis est calculée conformément au paragraphe 3 de l'article 1..124-3. »

Les salaires et indemnités allouées au salarié conformément a 1’alinéa qui pré-
céde ne peuvent toutefois excéder le montant des salaires et indemnités aux-
quelles il aurait pu prétendre en cas de licenciement avec préavis.

(Loi du 13 mai 2008) « (2) Le contrat de travail prend fin par le déces du salarié.

Peuvent toutefois prétendre au maintien du salaire se rapportant a la fin du mois
de la survenance de déces du salarié et a l’attribution d’une indemnité égale a
trois mensualités de salaire :

1. Le conjoint survivant contre lequel il n’existe pas de jugement de divorce ou
de séparation de corps passé en force de chose jugée ou la personne survi-
vante ayant vécu au moment du déces avec ’assuré en partenariat déclaré
dans le respect des conditions prévues par la loi du 9 juillet 2004 relative aux
effets de certains partenariats,

2. les enfants mineurs du salarié décédé et les enfants majeurs dont il a assumé
au moment de son déces l’entretien et I’éducation, sinon

3. les ascendants ayant vécu en communauté domestique avec le salarié a condi-
tion que leur entretien fit a sa charge.

Si le salarié décédé a eu la jouissance d’'un logement gratuit, ’employeur doit laisser
ce logement gratuitement a la disposition des personnes visées a l’alinéa qui pré-
cede jusqu’a l’expiration des trois mois qui suivent celui de la survenance du déces. »

— T



40.2

40.3

40.4

40.5

ELSA propose d’insérer une précision sur les composants du salaire. Une proposi-
tion serait qu’une linéarité entre le calcul des indemnités telles que prévue dans le
Code du travail et le libellé de cet article soit précisée. ELSA propose de modifier la
notion de salaire telle que visée a I'article L.221-1 du Code du travail et de redéfinir
ladite notion au regard de la jurisprudence.

ELSA propose donc de modifier I'article L.221-1 du Code du travail comme suit :

«Art. L.221-1.

Par les termes de « salaire;-appointements », employés dans les dispositions de
la présente section, il faut entendre la rétribution globale du salarié, comprenant
e} et Sraire, 1 : : t rétribut

Ises,—pri - : it : : F ’ F
méme-nature-les avantages ou suppléments obligatoires en vertu de la loi ou du
contrat de travail.

Le salaire stipulé en numéraire est payé chaque mois, et ce au plus tard le dernier
jour du mois de calendrier afférent.

En cas de besoins particuliers, 1égitimes et urgents, le salarié peut obtenir le ver-
sement anticipatif de la fraction du salaire correspondant au travail accompli.

Les éléments de salaire non-obligatoires en vertu de la loi ou du contrat de tra-
vail émeluments-accessoires-ausalaire-ennuméraire, tels que tantiemes;
remises; gratifications, primes ou autres suppléments de méme nature, sont
réglés au plus tard dans les deux mois suivant soit I’'année de service, soit la
cléture de I’exercice commercial, soit I’établissement du résultat de ce dernier. »

S’agissant du libellé « maintien du salaire se rapportant a la fin du mois de la sur-
venance de déces du salarié et a I’attribution d’une indemnité égale a trois men-
sualités de salaire », visé a I'article L.125-1(2) du Code du travail et prévoyant le
paiement en faveur du conjoint survivant, des enfants mineurs et enfants majeurs
ainsi que des ascendants, ELSA propose que les regles établies en matiere du
droit des successions soient calquées dans la mesure ou il n'est pas clair quelles
seraient les mesures applicables pour chacun des héritiers. ELSA est donc d’avis
gue le probleme de répartition et son quantum devront étre réglés dans cet article.

Il pourrait étre précisé que le salaire du mois en cours et les 3 mois seront répar-
tis au prorata en faveur des héritiers selon la déclaration successorale. Il faudrait
également prévoir un délai endéans lequel ces indemnités pourraient étre récla-
mées (3 mois par exemple).

ELSA propose donc de modifier I'article L.125-1 du Code du travail comme suit :

«Art. L.125-1

(1) Sans préjudice des dispositions du chapitre VIl ci-apreés, le contrat de travail est
résilié avec effet immédiat en cas de cessation des affaires par suite de déces,
d’incapacité physique ou de déclaration en état de faillite de I'employeur. En
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cas de transfert d’entreprise au sens des dispositions du méme chapitre VI,
les contrats résiliés renaissent de plein droit au moment de la reprise des
affaires suite au transfert, dans les conditions visées aux articles L.127-3 a
L.127-5. Dans cette derniére hypothéese, la reprise des affaires doit cependant
intervenir dans les trois mois a partir de la cessation des affaires. Ce délai peut
étre prolongé ou réduit par la convention visée au paragraphe (2) de I’article
L.127-5.

Sauf continuation des affaires par le curateur ou le successeur de I'employeur, le
salarié a droit :

1. au maintien des salaires se rapportant au mois de la survenance de |I’'événe-
ment et au mois subséquent, et

2. al’attribution d’une indemnité égale a cinquante pour cent des mensualités se
rapportant au délai de préavis auquel le salarié aurait pu prétendre conformé-
ment aux dispositions de I’article L.124-3.

Les salaires et indemnités allouées au salarié conformément a I’alinéa qui précéde
ne peuvent toutefois excéder le montant des salaires et indemnités auxquelles il
aurait pu prétendre en cas de licenciement avec préavis.

(Loi du 13 mai 2008)
« (2) Le contrat de travail prend fin par le déces du salarié.

Peuvent toutefois prétendre au maintien du salaire se rapportant a la fin du mois
de la survenance de décés du salarié et a I’attribution d’une indemnité égale a trois
mensualités de salaire tel que défini a I’article L.221-1 du Code du travail :

1. Le conjoint survivant contre lequel il n’existe pas de jugement de divorce ou de
séparation de corps passé en force de chose jugée ou la personne survivante
ayant vécu au moment du déces avec lI'assuré en partenariat déclaré dans le
respect des conditions prévues par la loi du 9 juillet 2004 relative aux effets de
certains partenariats, sinon

2. les enfants mineurs du salarié décédé et les enfants majeurs dont il a assumé
au moment de son déces l'entretien et I’éducation, sinon

3. les ascendants ayant vécu en communauté domestique avec le salarié a condi-
tion que leur entretien fat a sa charge.

La demande est a effectuer dans les 3 mois qui suivent le déces du sala-
rié, sous peine de forclusion. Le paiement effectué par I’employeur a I’un
des bénéficiaires tels qu’exposés ci-dessus est libératoire.

Si le salarié décédé a eu la jouissance d’un logement gratuit, I'employeur doit
laisser ce logement gratuitement a la disposition des personnes visées a l'alinéa
qui précede jusqu’a I'expiration des trois mois qui suivent celui de la survenance
du déces. »



41.

41.1

41.2

41.3

41.4

41.5

41.6

Art. L.125-3

L'article L.125-3 du Code du travail est libellé comme suit :

Art. L.125-3.

Le contrat de travail cesse de plein droit le jour de I’attribution au salarié d’une

pension de vieillesse et au plus tard a 1’age de soixante-cing ans a condition qu’il
ait droit a une pension de vieillesse.

Cet article pose la question de I'obligation du salarié d’informer I'employeur. Il
faudrait prévoir I'obligation d’informer I'’employeur dans I'année précédant I'attri-
bution d’une pension et une sanction adaptée telle que, par exemple, la cessation
de plein droit a 65 ans en cas de défaut d’information.

Une autre option pourrait étre I'obligation d’information de la part de la Caisse
nationale d’assurance pension, sous réserve de la compatibilité de cette mesure
avec le droit a la protection des données personnelles.

Dans ce contexte, il se pose également la problématique de la continuation de la
relation de travail apres la cessation de plein droit du contrat de travail :

- En cas de continuation tacite de la relation de travail : quid des droits et obliga-
tions des parties découlant du contrat de travail avant cessation de plein droit ?

- Quels sont les moyens d’action de I'employeur pour continuer la relation via
un contrat de travail a durée déterminée ?

ELSA propose de prévoir un cas de recours supplémentaire au contrat de travail
a durée déterminée a l'article L.122-1. ELSA renvoie a ses commentaires sous le
point 8.2. sur |'article L.122-1(2) du Code du travail. Un maintien de la rémuné-
ration antérieure devrait étre garanti dans la mesure ou le salarié conservera le
méme niveau de compétences.

Dans la continuité de cette idée, il sera nécessaire, pour la protection du salarié, de
prévoir a l'article L.124-7 du Code du travail une reconnaissance de lI'ancienneté
automatique dans ce cas.

ELSA propose de compléter I'article L.125-3 du Code du travail comme suit :

« Le contrat de travail cesse de plein droit le jour de I'attribution au salarié d’'une

pension de vieillesse et au plus tard a I'age de-soixante-cing-ans légal de pen-
sion a condition qu’il ait droit a une pension de vieillesse.
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42. Art. L.125-4

42.1 L’article L.125-4 du Code du travail est libellé comme suit :

42.2

42.3

42.4

Art. L.125-4.

Le contrat de travail cesse de plein droit :

1.

le jour de la décision portant attribution au salarié d’une pension d’invalidité ;
au cas ou le salarié continue a exercer ou reprend une activité professionnelle
en conformité avec les dispositions 1égales régissant la pension d’invalidité,
un nouveau contrat de travail peut étre conclu.

le jour de I’épuisement des droits du salarié a I'indemnité pécuniaire de mala-
die lui accordée conformément a l’article 9, alinéa 1 du Code des assurances
sociales ;

pour le salarié qui présente une incapacité d’exercer son dernier poste de tra-
vail, le jour de la notification de la décision de la commission mixte retenant
un reclassement « professionnel » 1 externe ;

le jour du retrait de la reconnaissance de la qualité de salarié handicapé a la
personne handicapée ;

le jour ou la confirmation de la décision de réorientation vers le marché du
travail ordinaire est notifiée au salarié handicapé par la Commission d’orien-
tation ou par les juridictions compétentes.

Concernant le point 1., ELSA propose de prévoir gu’un nouveau contrat de travail
doit étre conclu.

S’agissant du point 4., ELSA propose qu’une précision quant au libellé soit effec-
tuée : en effet, en cas de retrait de la reconnaissance de la qualité de salarié han-
dicapé a la personne handicapée, un poste qui corresponde aux qualifications et
aux compétences de celui-ci devrait étre proposé par I'employeur. Si I'employeur
n'a pas de poste a proposer, une décision de reclassement externe devrait inter-
venir.

ELSA propose des lors de modifier I'article L.125-4 du Code du travail comme suit :

« Le contrat de travail cesse de plein droit :

1.

le jour de la décision portant attribution au salarié d’une pension d’invalidité ;
au cas ou le salarié continue a exercer ou reprend une activité professionnelle
en conformité avec les dispositions Iégales régissant la pension d’invalidité, un
nouveau contrat de travail doit peut étre conclu ;



le jour de I’'épuisement des droits du salarié a I'indemnité pécuniaire de mala-
die lui accordée conformément a [’article 9, alinéa 1 du Code des assurances
sociales ;

pour le salarié qui présente une incapacité d’exercer son dernier poste de tra-
vail, le jour de la notification de la décision de la commission mixte retenant
un reclassement « professionnel » externe ;

le jour du retrait de la reconnaissance de la qualité de salarié handicapé a la
personne handicapée auquel cas un poste qui corresponde aux qualifi-
cations et aux compétences du salarié devra étre proposé. Dans I’hy-
pothése ol I’'employeur n’a pas de poste a proposer, une décision de
reclassement externe devra intervenir.

le jour ou la confirmation de la décision de réorientation vers le marché du tra-
vail ordinaire est notifiée au salarié handicapé par la Commission d’orientation
ou par les juridictions compétentes. »




43. Art. L.125-5

43.1 L’article L.125-5 du Code du travail est libellé comme suit :

Art. L.125-5.

(1) Le recu pour solde de tout compte délivré par le salarié a son employeur lors
de la résiliation ou de 1’expiration de son contrat de travail doit étre établi en
deux exemplaires dont I'un est remis au salarié.

Lindication qu'’il a été établi en deux exemplaires doit figurer au recu.

Le recu pour solde de tout compte n’a d’effet libératoire qu’a 1’égard de 1’em-
ployeur ; il libere I’employeur du paiement des salaires ou indemnités envisagé
au moment du reglement du compte.

(2) Le recu pour solde de tout compte peut étre dénoncé par lettre recomman-
dée dans les trois mois de la signature. La dénonciation doit étre sommai-
rement motivée et indiquer les droits invoqués. La dénonciation faite en
conformité avec le présent paragraphe ne prive le recu de son effet libéra-
toire qu’a I’égard des droits invoqués.

(3) Leffet libératoire visé au paragraphe (1) ne peut étre opposé au salarié, si
la mention « pour solde de tout compte » n’est pas entierement écrite de sa
main et suivie de sa signature ou si le recu ne porte pas mention en caracteres
trés apparents du délai de forclusion visé au paragraphe (2).

Le regu pour solde de tout compte, régulierement dénoncé ou ne pouvant
avoir d’effet libératoire au sens du présent article, n’a que la valeur d’un
simple regu des sommes qui y figurent.

43.2 ELSA se pose la question de savoir si la suppression complete de cet article ne serait
pas utile, étant donné I'utilisation tres limitée en pratique.




44. Art. L.125-8

44.1 L'article L.125-8 du Code du travail est libellé comme suit :

Art. 1.125-8.

(1) La clause de non-concurrence inscrite dans un contrat de travail est celle par
laquelle le salarié s’interdit, pour le temps qui suit son départ de 1’entreprise,
d’exercer des activités similaires afin de ne pas porter atteinte aux intéréts de
I’ancien employeur en exploitant une entreprise personnelle.

(2) Sous peine de nullité, la clause de non-concurrence doit étre constatée par
écrit.

(3) La clause de non-concurrence est réputée non écrite lorsque au moment de la
signature de la convention le salarié est mineur ou lorsque le salaire annuel

qui lui est versé au moment de son départ de 1’entreprise ne dépasse pas un
niveau déterminé par reglement grand-ducal.

Lorsque le salaire annuel excede le niveau déterminé par reglement grand-ducal,
la clause de non-concurrence ne produit d’effets qu’aux conditions ci-apres :

1. elle doit se rapporter a un secteur professionnel déterminé et a des activités
similaires a celles exercées par I’employeur ;

2. elle ne peut prévoir une période supérieure a 12 mois prenant cours le jour ou
le contrat de travail a pris fin ;

3. elle doit étre limitée géographiquement aux localités ou le salarié peut faire
une concurrence réelle a I’employeur en considérant la nature de I’entreprise
et son rayon d’action ; en aucun cas elle ne peut s’étendre au-dela du terri-
toire national.

La clause de non-concurrence est inapplicable lorsque I'employeur a résilié le
contrat sans y étre autorisé par l’article 1..124-10 ou sans avoir respecté le délai
de préavis visé a l'article L.124-3.

L'utilité pratique de cet article est extrémement limitée. En effet, il interdit unique-
ment au salarié (si diverses conditions assez restrictives sont remplies) de concur-
rencer son ancien employeur apres la fin du contrat de travail en « exploitant une
entreprise personnelle ».

Il ne peut, cependant, dans I'état actuel du texte et de la jurisprudence, pas étre
interdit au salarié d’accepter un nouvel emploi salarié, méme aupres d’un concur-

rent de son ancien employeur. La pratique montre que cette solution est trop
restrictive, puisque souvent des acteurs économiques essayent de débaucher des
salariés afin d’attirer par la-méme la clientéle de leur concurrent. La jurisprudence
et la doctrine décident de plus que « I’entreprise personnelle » visée a |'article
L.125-8 du Code du travail vise uniguement la situation ou un ancien salarié crée
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44.3

44 .4

44.5

en son propre nom une entreprise concurrente. La jurisprudence estime que l'in-
terdiction de concurrence prévue a cet article ne peut pas étre étendue a la situa-
tion ol un salarié crée une société, méme s’il s'agit d’une société unipersonnelle,
s'il est dans cette société un des administrateurs / gérants, et méme s’il détient la
majorité du capital. Il va sans dire que les situations dans lesquelles une personne
crée une entreprise en nom personnel et non pas par le biais d’une structure juri-
dique, deviennent de plus en plus rares.

D’autre part, la limitation géographique prévue a cet article, a savoir qu’en aucun
cas la clause de non-concurrence ne peut avoir un effet au-dela des limites du
Grand-Duché de Luxembourg, est de nos jours, dans un monde ou les échanges
se font dans leur grande majorité du moins sur un plan régional, sinon européen
ou mondial, tres éloignée des réalités économiques. L'interconnexion fait de plus
qu'il est aujourd’hui facile de concurrencer une entreprise établie au Grand-Duché
de Luxembourg sans devoir étre présent sur le territoire luxembourgeois.

Enfin, le montant minimal de salaire annuel qui doit étre percu par le salarié
afin que la clause de non-concurrence puisse sortir ses effets, est actuellement
le méme pour les salariés travaillant a temps plein et les salariés travaillant a
temps partiel. Or, il est un fait gue méme un salarié travaillant a temps partiel est
susceptible d’obtenir des informations qui peuvent lui permettre, le cas échéant,
de faire une concurrence a son ancien employeur. ELSA estime, des lors, qu'il
serait plus approprié et équitable que le montant prévu a I'article 6 du regle-
ment grand-ducal du 11 juillet 1989 portant application des dispositions 5, 8, 34
et 41 de la loi du 24 mai 1989 sur le contrat de travail, a savoir un montant de
275.000,- LUF a I'indice 100, soit proratisé pour les salariés a temps partiel.

ELSA propose des lors d’adapter cet article afin de lui redonner une utilité véri-
table, en prenant en considération les réalités économiques.

ELSA propose qu’en plus de I'hypothese qui est actuellement prévue dans cette
disposition légale (I'activité concurrente a travers une entreprise personnelle), le
texte de loi permette également d’étendre I'obligation de non-concurrence a I’hy-
pothese d'une activité salariale, de méme qu’aux hypotheses ou I'ancien salarié
prend une participation dans une société, ou lorsqu’il occupera un mandat social
dans une société concurrente.

En contrepartie de cette extension, et pour les hypothéses couvertes par cette
extension, ELSA propose, tel que c’'est le cas dans les pays voisins, que le salarié
devra bénéficier de la part de son ancien employeur d’une indemnité qui ne pourra
pas étre inférieure a 50 % du dernier salaire percu aupres de I'ancien employeur. Les
parties auront évidemment le droit de prévoir une indemnité plus importante, ce qui
permettra a un salarié auquel on veut imposer une clause de non-concurrence avec
un champ d’application large, de I'accepter uniquement en contrepartie d’une
indemnité sérieuse (pouvant correspondre a 100 % de son ancien salaire, voire
plus). Uniguement dans I’"hypothese ou la clause de non-concurrence sera limitée
a I’hypothese d’une activité concurrente a travers une « entreprise personnelle »,
aucune indemnité ne sera obligatoire.



44.6

44.7

44.8

44.9

ELSA propose également de prévoir la possibilité pour I'employeur de renoncer
a lI'application de la clause de non-concurrence, avec comme conséguence qu'il
n'aura donc plus a payer I'indemnité prévue au contrat. Afin d'éviter cependant
gue le salarié ne reste dans I'expectative de la décision de son ancien employeur,
I'employeur devra notifier sa décision de renoncer a la clause de non-concurrence
dans un délai de 15 jours calendrier. Ce délai courra en cas de licenciement a
partir de la notification de la lettre de licenciement, et en cas de démission par le
salarié a partir de la réception par I'employeur de la lettre de démission.

Enfin, et en ce qui concerne la durée, ELSA est d’avis que la durée maximale de 12
mois est appropriée. En effet, apres 12 mois, il sera difficile a tout salarié d’attirer
encore les clients de son ancien employeur.

ELSA propose par ailleurs de supprimer la partie de I'article L.125-8 qui prévoit
actuellement que la clause de non-concurrence est réputée non écrite, lorsque
I'employeur a résilié le contrat sans y étre autorisé par I'article L.124-10 ou sans
avoir respecté le délai du préavis visé a l'article L.124-3. En effet, une partie de
la doctrine (cf. ).-L. Putz, Luxemburger Arbeitsrecht, Promoculture 2006, n° 275)
estime gue cette disposition Iégale signifie qu’une obligation de non-concurrence
ne sera valable et opposable au salarié qu’en cas de démission avec préavis du
salarié ou en cas de licenciement avec effet immédiat.

ELSA propose des lors de libeller I'article L.125-8 du Code du travail comme suit :

(1) La clause de non-concurrence inscrite dans un contrat de travail est celle par
laquelle le salarié s’interdit, afin de ne pas porter atteinte aux intéréts
de I’ancien employeur, pour le temps qui suit son départ de I'entreprise,
d’exercer des activités similaires, que ce soit en tant que salarié, entre-
preneur, actionnaire, mandataire social ou par le biais de toute autre
fonction.

(2) Sous peine de nullité, la clause de non-concurrence doit étre constatée par écrit.

(3) La clause de non-concurrence est réputée non écrite lorsqu’au moment de la
signature de la convention le salarié est mineur ou lorsque le salaire annuel
qui lui est versé au moment de son départ de I'entreprise ne dépasse pas un
niveau déterminé par réglement grand-ducal. Ce montant est a adapter
sur une base prorata temporis pour les salariés a temps partiel.

Elle est également réputée non écrite en cas de résiliation du contrat
de travail pendant la période d’essai.

Lorsque le salaire annuel excéde le niveau déterminé par reglement grand-ducal,
la clause de non-concurrence ne produit d’effet qu’aux conditions ci-apres :

1. elle doit se rapporter a un secteur professionnel déterminé et a des activités
similaires a celles exercées par I'employeur ;

2. elle ne peut prévoir une période supérieure a 12 mois prenant cours le jour
ou le contrat de travail a pris fin ;
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3. elle doit étre limitée géographiquement aux territoires ou le salarié peut

faire une concurrence réelle a I'employeur en considérant la nature de
I’entreprise, le rayon d’action de I’entreprise, et la nature de I’em-
ploi occupé par le salarié.

Lorsque I’obligation de non-concurrence n’est pas limitée a I’exer-
cice d’activités similaires par I’exploitation d’une entreprise person-
nelle, elle doit, sous peine de nullité, prévoir une indemnité finan-
ciere compensatoire a charge de I’employeur, exigible a I’expiration
du contrat de travail du salarié. Pour chaque mois d’interdiction
de concurrence, I'indemnité sera au moins égale a 50 % du mon-
tant mensuel brut du dernier salaire de base di par I’employeur.
Lindemnité sera proratisée pour les durées de non-concurrence ne
couvrant pas un mois entier.

L'employeur peut renoncer unilatéralement a I’application de Ia
clause de non-concurrence a condition de notifier sa décision au sa-
larié par courrier recommandé dans les 15 jours calendrier a comp-
ter de la notification de la lettre de licenciement, respectivement
de Ia réception de la lettre de démission. En cas de renonciation
par I'employeur a I’application de la clause de non-concurrence,
tel que prévu ci-avant, il sera libéré du paiement de I'indemnité
prévue au présent article. »




45.

45.1

45.2

45.3

Art. L.125-9

L'article L.125-9 du Code du travail est libellé comme suit :

Art. 125-9.

Le salarié licencié pour motifs fondés sur les nécessités du fonctionnement de
I’entreprise peut faire valoir une priorité de réembauchage durant un délai d’'un

an a compter de la date de son départ de I’entreprise. Si le salarié manifeste par
écrit le souhait d'user de cette priorité, I’employeur est obligé de l'informer de
tout emploi devenu disponible dans sa qualification.

ELSA propose d’apporter deux précisions a cet article :

- préciser la notion de date de départ qui peut porter a interprétation : est-ce la
date de fin de la relation contractuelle ou la date de départ physique de I'entre-
prise en cas, par exemple, de dispense de travail ?

- introduire une notion de limitation dans le temps.

ELSA propose des lors de formuler I'article L.125-9 du Code du travail comme suit :

« Le salarié licencié pour motifs fondés sur les nécessités du fonctionnement de
I’entreprise peut faire valoir une priorité de réembauchage durant un délai de six
mois d*un-an a compter de la date de fin de son contrat de travail. Si le sala-
rié manifeste par écrit le souhait d’user de cette priorité, I'employeur est obligé de
I'informer de tout emploi devenu disponible dans sa qualification dans I’'année
qui suit la demande du salarié. »
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46.

46.1

46.2

46.3

Art. L.127-2

L'article L.127-2 du Code du travail est libellé comme suit :

Art. L.127-2.

(Loi du 23 juillet 2015) « Aux fins du présent chapitre, on entend par :

« transfert » : celui d’une entité économique qui maintient son identité et qui
constitue un ensemble organisé de moyens, notamment personnels et matériels,
permettant la poursuite d’une activité économique essentielle ou accessoire. Une
réorganisation administrative interne d’autorités administratives publiques ou
le transfert interne de fonctions administratives entre autorités administratives
publiques ne constitue pas un transfert au sens du présent chapitre ;

(...)»

Les dispositions du Livre |, Titre Il, Chapitre VIl Code du travail transposent la Direc-
tive 2001/23/CE du Conseil du 12 mars 2001 concernant le rapprochement des
|égislations des Etats membres relatives au maintien des droits des travailleurs
en cas de transfert d’entreprises, d’'établissements ou de parties d’entreprises ou
d’établissements (la « Directive 2001/23/CE »).

Cette Directive est applicable dans toutes les hypotheses de changement, dans le
cadre de relations contractuelles, de la personne physique ou morale responsable
de I'exploitation de I'entreprise ou partie d’entreprise, qui contracte les obliga-
tions d’employeur vis-a-vis des salariés attachés a I’entreprise ou partie d’entre-
prise. Il n'est donc pas nécessaire, pour que la Directive 2001/23/CE s’applique,
gu’il existe des relations contractuelles directes entre le cédant et le cessionnaire.
La jurisprudence de la CJUE a ainsi jugé a plusieurs reprises que la cession pou-
vait aussi s'effectuer en plusieurs étapes par l'intermédiaire d’un tiers, comme
le propriétaire ou le bailleur, ou encore directement entre deux opérateurs éco-
nomiques mais en vertu de plusieurs opérations ou actes juridiques successifs
(transfert « par vagues »).

Afin de refléter la position de la jurisprudence, ELSA propose de modifier I'article
L.127-2 du Code du travail comme suit :

« Aux fins du présent chapitre, on entend par :

« Transfert » : celui d’une entité économique qui maintient son identité et qui consti-
tue un ensemble organisé de moyens, notamment personnels et matériels, per-
mettant la poursuite d’une activité économique essentielle ou accessoire, que ce
transfert soit effectué en une ou plusieurs opérations, de maniere simulta-
née ou non. Une réorganisation administrative interne d’autorités administratives
publiques ou le transfert interne de fonctions administratives entre autorités admi-
nistratives publiques ne constitue pas un transfert au sens du présent chapitre ».




47.

47.1

47.2

47.3

Art. L.127-4

L'article L.127-4 du Code du travail est libellé comme suit :

Art. 1.127-4.

(1) Le transfert d’'une entreprise, d’un établissement ou d'une partie d’entreprise
ou d’établissement ne constitue pas en lui-méme un motif de licenciement
pour le cédant ou le cessionnaire.

(2) Si le contrat de travail ou la relation de travail est résilié du fait que le trans-
fert entraine une modification substantielle des conditions de travail au détri-
ment du salarié, la résiliation du contrat de travail ou de la relation de travail
est considérée comme intervenue du fait de 1’employeur.

Les dispositions du paragraphe 2 ayant trait a la possible résiliation du contrat de
travail dans I'hypothese ou le transfert entraine une modification substantielle des
conditions de travail en défaveur du salarié posent la question de leur articulation
avec les dispositions de I'article L.121-7 du Code du travail ayant trait a la modi-
fication portant sur une clause essentielle du contrat de travail et a la procédure
qui y est prévue.

Il n'est, en effet, pas clair, au regard de |'article L.127-4(2), si I'employeur qui envi-
sage de procéder, du fait du transfert, a une modification substantielle du contrat
de travail (tel que par exemple dans I’'hypothese ou le transfert de I'entreprise
ou partie d’entreprise a un cessionnaire situé a I'étranger devait entrainer une
modification substantielle du lieu de travail des salariés), est tenu de respecter la
procédure prévue par l'article L.121-7 du Code du travail (notification par lettre
recommandée avec accusé de réception ou lettre remise en mains propres contre
récépissé de la modification moyennant préavis Iégal, possibilité pour le salarié
de demander les motifs de la modification dans le mois et obligation pour I'em-
ployeur d'y répondre dans le mois, etc.).

ELSA est d’avis qu'il y a lieu de prévoir I'application de I'article L.121-7 du Code du
travail par un renvoi explicite.

Par ailleurs, se pose également la question de I'articulation entre les dispositions
de I'article L.127-4(2) du Code du travail, et celles des articles L.166-1 et suivants
du Code du travail concernant les licenciements collectifs.

Ainsi, si au moins 7, respectivement 15 salariés résilient leur contrat de travail du
fait que le transfert d’entreprise entraine une modification substantielle de leurs
conditions de travail conformément a I'article L.127-4(2), ces résiliations étant
réputées intervenues du fait de I'employeur, ce dernier pourrait se retrouver dans
la situation de devoir procéder a des négociations en vue de I'établissement d’un
plan social, alors méme qu’il n’a aucune maiftrise sur I'acceptation ou non par les
salariés de la modification de leurs conditions de travail par suite du transfert.
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47.4

ELSA est d’avis que les résiliations de contrat intervenues dans le cadre de I'article
L.127-4(2) ne devraient pas étre comptabilisées dans les seuils de déclenchement
de la procédure de licenciement collectif comme licenciements proprement dits.
En effet, c’est par une fiction de la loi que la résiliation des contrats de travail dans
le cadre du transfert d’entreprise est qualifiée de licenciement, afin d’accorder des
droits de contestations et de permettre une indemnisation des salariés concernés.
Il convient de différencier I'initiative de la résiliation qui est prise par les salariés
eux-mémes, et I'imputabilité de la résiliation qui peut, dans certains cas, étre
attribuée a I'employeur.

L'article L.166-1(2) indique qu’il faut qu’il y ait au moins quatre « licenciements
proprement dits ». Or, si les résiliations fondées sur l'article L.127-4(2) peuvent
étre assimilées a des cessations du contrat de travail intervenues a l'initiative de
I'employeur pour un ou plusieurs motifs non inhérents a la personne des salariés
telles que prévues a l'article L.166-1(2) et non a des licenciements proprement
dits, il n’en reste pas moins que si I'employeur a procédé a entre 4 et 6 licencie-
ments individuels sur la période de référence, il pourrait se retrouver a atteindre
le seuil de 7, respectivement 15 salariés par I'effet des résiliations intervenues sur
le fondement de I'article L.127-4(2), ce qui rendrait nuls les licenciements opérés
précédemment.

ELSA renvoie a ses commentaires sous le point 5.3. sur I'article L.121-7 du Code
du travail.

ELSA propose donc de modifier I'article L.127-4 du Code du travail comme suit :

« (1) Le transfert d’une entreprise, d’un établissement ou d’une partie d’entre-
prise ou d’établissement ne constitue pas en lui-méme un motif de licenciement
pour le cédant ou le cessionnaire.

(2) Sans préjudice des dispositions de I’article L.121-7 du Code du travail,
sSi le contrat de travail ou la relation de travail est résilié du fait que le transfert
entraine une modification substantielle des conditions de travail au détriment du
salarié, la résiliation du contrat de travail ou de la relation de travail est considérée
comme intervenue du fait de I'employeur.

La résiliation du contrat de travail découlant du refus du salarié d’accepter
la modification qui lui a été notifiée par le cessionnaire pour des raisons
non-inhérentes a la personne du salarié n’est pas a prendre en considéra-
tion pour le calcul des seuils prévus au paragraphe (1) de I’article L.166-1,
mais constitue une cessation du contrat de travail intervenue a l'initiative
de I’'employeur au sens du paragraphe (2) de I’article L.166-1. ».




48.

48.1

48.2

Art. L.415-11

L'article L.415-11 du Code du travail est libellé comme suit :

Art. L.415-11.

(Loi du 23 juillet 2015) « Les dispositions de l’article L..415-10 sont applicables
aux licenciements des anciens membres des délégations et des anciens délégués
a la sécurité et a la santé pendant les six premiers mois qui suivent 1’expiration

ou la cessation de leur mandat ainsi qu’aux candidats aux fonctions de membres
des délégations du personnel des la présentation des candidatures et pendant
une durée de trois mois. En cas de contestation d’élections suivies de nouvelles
élections, cette durée est prolongée jusqu’a la date des nouvelles élections. »

Le sort de la délégation du personnel en cas de transfert d’entreprise est régi
par l'article L.413-2(5) du Code du travail. Cet article vise I'hypothese du trans-
fert d’'un établissement conservant son autonomie apres le transfert et ayant une
délégation du personnel propre, et non celle d’un transfert d’'un ou de plusieurs
membres isolés d'une délégation.

a) Siun établissement ayant une délégation du personnel propre est transféré, il
faut distinguer selon qu’il conserve son autonomie dans la structure d’accueil
ou s'il y est intégré au point de perdre son autonomie.

- S’il conserve son autonomie suite au transfert, le statut et la fonction de la
délégation du personnel subsistent (art. L.413-2(5) alinéa 1° du Code du
travail).

- S’il ne conserve pas son autonomie :

» Sjl'établissement d’accueil dans lequel il est intégré dispose d’une délé-
gation du personnel, les membres de la délégation du personnel feront
de plein droit partie de la délégation du personnel de I'établissement
d'accueil (art. L.413-2(5) alinéa 2 du Code du travail).

e Sj I’établissement d’accueil ne dispose pas d’une délégation du person-
nel, la délégation du personnel de I'établissement transféré fait office de
délégation commune (art. L.413-2(5) alinéa 4 du Code du travail). Il n'y
aura donc pas d’adaptation numérigue aux nouveaux effectifs regrou-
pés des établissements fusionnés.

Le délégué du personnel maintiendra donc son statut ; il exercera son man-
dat soit dans I'ancienne délégation qui sera maintenue (si I'établissement
conserve son autonomie), soit dans le cadre de la délégation de I'établisse-
ment d’accueil ou d’'une délégation commune (si I’établissement ne conserve
pas son autonomie).

b) Si un établissement n'ayant pas de délégation propre est transféré et qu’ainsi
seul un ou plusieurs membres isolés d'une délégation du personnel sont
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transférés, la loi ne fournit pas de réponse quant au sort de leurs fonctions et
de leur statut.

Selon la jurisprudence, le mandat des délégués effectifs et suppléants prend
fin puisqu’ils cessent de faire partie du personnel de la société dans laquelle
ils avaient été élus (voir en ce sens, Cour d’appel, 5 juillet 2007, N° 31707 du
réle). Par conséquent, la délégation du personnel de I'établissement d’accueil,
s'il en existe, restera inchangée. Si, dans la structure d’accueil, il n'existe pas
de délégation du personnel, il se peut que, suite au transfert, le seuil de 15
salariés soit atteint ou dépassé ; dans ce cas des élections sociales devront
avoir lieu.

Le délégué perdra donc son statut de délégué. Avant la réforme du 23 juillet
2015, le Code du travail précisait que ces salariés continueront a bénéficier de
la protection spéciale contre le licenciement (art. L.415-12 seconde phrase), et
ce, pendant 6 mois suivant I’expiration du mandat.

Toutefois, suite a la réforme du Code du travail par la loi du 23 juillet 2015,
cette phrase a été supprimée. En effet, il résulte de la lecture des travaux
préparatoires du projet de loi qu’il avait été jugé que cet alinéa serait devenu
sans objet :

« [...] la commission propose de supprimer I'alinéa 2 du texte initial qui pré-
voyait que les dispositions de I'article L.415-10 sont également applicables
aux délégués concernés par un transfert d’entreprise ou d’établissement [...]
lorsque leur mandat expire en raison d’un transfert. En effet, au vu du fait
qu’en vertu des dispositions légales actuellement en vigueur le mandat des
délégués ne saurait expirer en raison d’un transfert d’entreprise, cet alinéa est
sans objet. Le Conseil d’Etat [...] suggére de préciser que la protection court
jusqu’a la date des nouvelles élections ».

Etant donné que la solution retenue dans I'arrét du 5 juillet 2007 considérant
gue le mandat du délégué transféré de maniere isolée a pris fin du fait qu’il
cessait de faire partie de I'entreprise cédante au sein de laquelle il avait été
élu, il est toutefois opportun de préciser si celui-ci reste protégé et pendant
combien de temps.

48.3 ELSA propose donc d’ajouter a l'article L.415-11 du Code du travail un deuxieme
alinéa rédigé comme suit :

« Les dispositions de I'article L.415-10 sont également applicables aux
délégués du personnel transférés de maniére individuelle par I’effet d’un
transfert d’entreprise au sens des dispositions de I'article L.127-1, et ce
jusqu’a la tenue de nouvelles élections sociales, dés lors que I’entreprise
cessionnaire n’a pas de délégation du personnel propre ».



Art. L.131-8

L'article L.131-8 du Code du travail est libellé comme suit :

Art. 1.131-8.

(1) Le contrat de mission doit comporter un terme fixé avec précision des sa
conclusion.

Il peut toutefois ne pas comporter un terme fixé avec précision, lorsqu’il est
conclu dans les cas suivants :

1.

pour remplacer un salarié absent ou dont le contrat de travail est suspendu
pour un motif autre qu’un conflit collectif de travail ou pour remplacer un
salarié dont le poste est devenu vacant avant ’entrée en service de son
successeur ;

pour les emplois a caractere saisonnier ;

pour les emplois pour lesquels dans certains secteurs d’activité, il est
d’usage constant de ne pas recourir au contrat a durée indéterminée en
raison de la nature de ’activité exercée ou du caractéere par nature tem-
poraire de cet emploi ; la liste de ces secteurs et emplois est établie par
le reglement grand-ducal portant application des dispositions des articles
L.122-1, L.122-4, L..122-11 et L.125-8.

Lorsque dans ces cas le contrat de mission ne comporte pas de terme pré-
cis, il doit étre conclu pour une durée minimale et il a pour terme la fin de
I’empéchement du salarié absent ou la réalisation de 1’objet pour lequel il
est conclu.

(2) Al’exception du contrat a caractere saisonnier, la durée du contrat de mission
ne peut excéder douze mois, pour un méme salarié et pour un méme poste de
travail, renouvellements compris.

Le ministre ayant le Travail dans ses attributions peut exceptionnellement
autoriser le reléevement de la période maximale visée a 1’alinéa qui précede
dans l'intérét de salariés exercant des activités dont le contenu requiert des
connaissances hautement spécialisées et une expérience professionnelle
confirmée dans la spécialisation.

(3) Le contrat de mission conclu en violation des dispositions du présent article
est réputé a durée indéterminée.

Le titre Ill du Livre | du Code du travail concerne le régime juridique du travail inté-
rimaire. Cette forme de travail dite « précaire » suit dans une large mesure, sous
réserve des particularités liées a I’existence d’'une double relation contractuelle
(entreprise de travail intérimaire / utilisateur d’'une part et entreprise de travail

intérimaire / salarié intérimaire d'autre part), le régime juridigue du contrat de
travail a durée déterminée.
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A titre d’exemples :

Les situations permettant le recours au travail intérimaire sont identiques a
celles permettant la conclusion d’un contrat de travail a durée déterminée
(article L.131-4(1), alinéa 2 : « Le contrat de mise a disposition ne peut étre
conclu que pour I'exécution d’une tache précise et non durable au sens des
dispositions de I'article L.122-1 ; il ne peut avoir pour objet de pourvoir dura-
blement a un emploi lié a I'activité normale et permanente de I'utilisateur ».

Les dispositions applicables en matiere de mention du terme du contrat de
mission (article L.131-8(1) ou de successions de contrats de mission (article
L.131-11) sont également les mémes. Les regles concernant la période d’'at-
tente a respecter entre deux contrats de mission visent d’ailleurs également
les contrats a durée déterminée.

En revanche, deux différences notables existent quant a la durée de la « tache
précise et non durable » pour laquelle il peut étre fait appel au contrat de travail a
durée déterminée, respectivement au travail intérimaire.

1. Durée maximale du contrat

En effet, si la durée du contrat a durée déterminée ne peut, pour un méme
salarié, excéder 24 mois, renouvellements compris (hors contrat a caractere
saisonnier), la durée maximale du contrat de mission est, quant a elle, limitée
a 12 mois pour un méme salarié.

L'on peut donc s’interroger sur la pertinence d’une telle distinction et s’il ne
serait pas opportun de lever cette restriction de 12 mois pour le contrat de
mission, et ainsi d’aligner la durée maximale du contrat de mission sur celle du
contrat de travail a durée déterminée.

Cette interrogation se justifie d’autant plus au regard de la Directive 2008/104/
CE du Parlement européen et du Conseil du 19 novembre 2008 relative au tra-
vail intérimaire.

En effet, la Directive 2008/104/CE, tout en reconnaissant une grande diversité
des marchés du travail et de la situation juridique des travailleurs intérimaires
dans les différents Etats membres, a pour objet « d’assurer la protection des tra-
vailleurs intérimaires et d’améliorer a qualité du travail intérimaire en assurant
le respect du principe de I’'égalité de traitement (...) tout en tenant compte de
la nécessité d’établir un cadre approprié d’utilisation du travail intérimaire en
vue de contribuer efficacement a la création d’emplois et au développement
de formes souples de travail » (article 2).

Par ailleurs, aux termes de I'article 4 de la Directive 2008/104/CE, « les inter-
dictions ou restrictions concernant le recours aux travailleurs intérimaires sont
uniquement justifiées par des raisons d’intérét général tenant, notamment, a
la protection des travailleurs intérimaires, aux exigences de santé et de sécu-
rité au travail ou a la nécessité d’assurer le bon fonctionnement du marché du
travail, et d’empécher les abus ».

Ce méme article prévoit I'obligation pour les Etats membres de réexaminer,
au plus tard le 5 décembre 2011, les restrictions ou interdictions applicables



au travail intérimaire afin de vérifier si elles restent justifiées par les raisons
susmentionnées.

La Commission Européenne a émis en date du 21 mars 2014 un Rapport sur I'ap-
plication de la Directive 2008/104/CE relative au travail intérimaire. Ce rapport
résume la fagcon dont les Etats membres ont transposé la directive. Sur le plan du
réexamen des interdictions et restrictions concernant le recours aux travailleurs
intérimaires conformément a I'article 4, le rapport releve que le Luxembourg
a déclaré ne pas avoir procédé au réexamen de sa législation alors qu’aucune
restriction ou interdiction n’existerait en droit luxembourgeois. La Commission
a toutefois, a juste titre, relevé dans la législation luxembourgeoise des « res-
trictions qui touchent, par exemple, a la durée des missions ou qui introduisent
une liste des raisons permettant le recours au travail intérimaire » (pages 9 et
10 du Rapport). La Commission a donc considéré que le Luxembourg devrait
réexaminer les interdictions et restrictions existantes apres consultation des
partenaires sociaux.

Il conviendrait donc de réexaminer dans quelle mesure la limitation du recours
au travail intérimaire a une durée maximale de 12 mois répond encore au-
jourd’hui a des raisons d’intérét général, telles que celles listées par la Direc-
tive 2008/104/CE.

Début et fin du contrat en cas de remplacement d’un salarié absent

Tant le contrat de travail a durée déterminée que le travail intérimaire sont
autorisés en vue d’assurer le remplacement d’un salarié absent ou dont le
contrat de travail est suspendu. Les articles L.122-3(1) pour le contrat a du-
rée déterminée et |'article L.131-8(1) pour le travail intérimaire prévoient que
le contrat « doit comporter un terme fixé avec précision dés sa conclusion »,
mais que « il peut toutefois ne pas comporter un terme fixé avec précision,
lorsqu’il est conclu dans les cas suivants :

1. Pour remplacer un salarié absent ou dont le contrat de travail est suspendu,
pour un motif autre qu’un conflit collectif de travail, ou pour remplacer un
salarié dont le poste est devenu vacant avant I’entrée en service de son
successeur;

(...) ».

Ces articles indiquent ensuite que « Lorsque dans ces cas le contrat ne com-
porte pas de terme précis, il doit étre conclu pour une durée minimale et il a
pour terme la fin de I'empéchement du salarié absent (...) ».

Il en résulte qu’en principe, dans les cas de remplacement d’'un salarié absent, le
contrat de travail a durée déterminée et le contrat de mission doivent prendre
fin des le premier jour de retour du salarié absent.

La loi du 22 décembre 2006 a ajouté a l'article L.122-3 deux paragraphes
dérogeant a ce principe de cessation des le retour du salarié absent lorsque
le remplacement a lieu dans le cadre d’'un congé de maternité et d’'un congé
parental, comme suit :

« (2) Le contrat ayant pour objet le remplacement d’un salarié absent pour
congé parental peut débuter au plus tét trois mois avant la date de début du
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congé parental et prendre fin au plus tard trois mois aprés la fin du congé
parental du salarié remplacé.

(3) Le contrat ayant pour objet le remplacement d’un salarié absent pour
congé parental consécutif a un congé de maternité peut débuter au plus tot
trois mois avant la date de début du congé de maternité et prendre fin au plus
tard trois mois apreés la fin du congé parental du salarié remplacé. »

Selon les auteurs du projet de loi, ces deux nouveaux paragraphes ont été ins-
pirés par la volonté des auteurs du projet de loi d’assouplir la durée du contrat
a durée déterminée pour le remplacant, « afin de tenir compte des difficultés
auxquelles se heurtent certains employeurs qui ont du mal a remplacer au
pied levé un de leurs salariés sans période d’adaptation ou d’introduction au
poste » (PL n° 5161, Rapport de la Commission de la Famille, de I'Egalité des
Chances et de la Jeunesse, p. 13).

La ratio legis de ces dispositions devrait s’appliguer mutatis mutandis au
contrat de mission ayant pour objet le remplacement d’un salarié en congé
parental, respectivement en congé de maternité suivi d’'un congé parental.

Dans le méme esprit, alors que dans le cas d’un contrat de travail a durée détermi-
née, le remplacement d’'un congé parental peut s’effectuer de maniere indirecte
sur un autre poste que celui du salarié absent (I'article L.122-2 dispose en effet
que le contrat a durée déterminée doit indiquer entre outre « lorsqu’il est conclu
pour le remplacement d’un salarié absent, le nom du salarié absent ; au cas ou il
s’agit d’'un remplacement indirect d’un salarié absent pour cause de congé paren-
tal, le contrat indiquera le nom de ce salarié, méme si le remplacement s’effectue
sur un autre poste »), aucune disposition similaire n'est prévue lorsque le rempla-
cement intervient par le recours au travail intérimaire.

De plus, pour les raisons déja exposées ci-avant et pour souci de cohérence avec
la terminologie utilisée aux articles L.122-2 et L.122-3 du Code du travail, ELSA
propose de remplacer la référence a la notion de terme par celle de « date ».

Comme mentionné dans les commentaires concernant I'article L.122-3 du Code
du travail, afin d’éviter toute difficulté d’'interprétation, ELSA propose en outre de
ne pas reprendre au point 3 de I'article L.131-8(1) les mentions suivantes :

« 3. pour les emplois pour lesquels dans certains secteurs d’activité, il est d’usage
constant de ne pas recourir au contrat a durée indéterminée en raison de la nature
de I'activité exercée ou du caractéere par nature temporaire de cet emploi ; la liste
de ces secteurs et emplois est établie par le reglement grand-ducal portant appli-
cation des dispositions des articles L.122-1 »

et de faire et renvoi au cas d’ouverture prévu a l'article L.122-1(2) 3.

Enfin, par analogie avec les modifications proposées aux articles L.122-1(2) et
L.122-3 du Code du travail, ELSA est d’avis que le principe des périodes de tran-
sition, prévu actuellement pour le congé parental a l'article L.122-3(2) et (3) du



49.7

Code du travail, devrait étre étendu et généralisé a toutes les périodes d’absences,
guelle que soit la raison et la durée de I'absence. De méme, comme cela a été
indigué pour les contrats a durée déterminée, afin d’encadrer cette possibilité
d’avoir recours a des périodes de transition, ELSA suggere de limiter ces périodes
de transition a une fraction de la durée du contrat de travail a durée déterminée.

Au vu des considérations qui précedent, ELSA propose de reformuler les para-
graphes (1) et (2) de I'article L.131-8 du Code du travail comme suit :

(1) Le contrat de mission doit en principe comporter une d’échéance terme
fixée avec précision dées sa conclusion. Il peut toutefois ne pas comporter une

date d’échéance précise terme-fixé-aveeprécision, lorsqu’il est conclu

dans les cas suivants :

1. Pour remplacer un salarié absent ou dont le contrat de travail est suspendu,
pour un motif autre qu’un conflit collectif de travail, ou pour remplacer un
salarié dont le poste est devenu vacant avant I’entrée en service de son
successeur ;

2. Pour les emplois a caractére saisonnier ;

tion-des-dispositions-des visés aux articles L.122-1, L.122-4, L.122-11
etL.125-8 ».

Lorsque dans ces cas le contrat ne comporte pas de date d’échéance terme-pré-
cis, il doit étre conclu pour une durée minimale. Le contrat prend alors fin avec

le retour du et-il-a-pour-terme-lafin-del'empéchement-du salarié absent ou

avec la réalisation de I'objet pour lequel il a été est conclu.

Par dérogation a I’alinéa précédent, le contrat ayant pour objet le rem-
placement d’un salarié absent peut étre conclu pour la durée d’absence
majorée de périodes de transition se situant immédiatement avant et/ou
apres la période d’absence. La ou les périodes de transition ne peuvent
excéder au total 1/3 de la durée telle que prévue au contrat, hors renou-
vellement, ou, lorsque le contrat ne comporte pas de date d’échéance
précise, de la durée minimale pour laquelle il a été conclu.

(2) A I'exception du contrat a caractére saisonnier, la durée du contrat de mission
ne peut excéder deuze vingt-quatre mois pour un méme salarié et pour un
méme poste de travail, renouvellements compris.

Le Ministre ayant le Travail dans ses attributions peut exceptionnellement
autoriser le relévement de la période maximale visée a I’alinéa qui précéde
dans l'intérét de salariés exercant des activités dont le contenu requiert des
connaissances hautement spécialisées et une expérience professionnelle
confirmée dans la spécialisation.
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(3) Le contrat de mission conclu en violation des dispositions du présent article est
réputé a durée indéterminée. »

Par ailleurs, afin de couvrir la possibilité de remplacement indirect comme pour le
contrat de travail a durée indéterminée, ELSA propose de modifier I'article L.131-4
du Code du travail comme suit :

« (1) Un contrat de mise a disposition doit étre conclu par écrit entre |'entrepre-
neur de travail intérimaire et I'utilisateur au plus tard dans les trois jours ouvrables
a compter de la mise a disposition du salarié intérimaire.

Le contrat visé a I'alinéa qui précéde ne peut étre conclu que pour l'exécution
d’une tache précise et non durable au sens des dispositions de I'article L.122-1 ; il
ne peut avoir pour objet de pourvoir durablement a un emploi lié a I’activité nor-
male et permanente de |'utilisateur.

(2) Le contrat de mise a disposition visé au paragraphe (1) doit étre établi pour
chaque salarié individuellement et doit comporter au moins les mentions ci-aprés : la
mention du motif pour lequel il est fait appel au salarié intérimaire ; dans le cas du
remplacement d’un salarié absent, le nom du salarié absent méme si le rempla-
cement s’effectue sur un autre poste ; la durée de la mission ; les caractéris-
tiques particuliéres du poste de travail a pourvoir, la qualification professionnelle
exigée, le lieu de la mission et I’horaire normal ; I'indication du salaire touché dans
I’entreprise utilisatrice par un salarié ayant la méme qualification ou une qualifi-
cation équivalente embauché par elle dans les mémes conditions comme salarié
permanent.

(3) Est nulle et ne produit pas d’effets, la clause du contrat de mise a disposition
interdisant a I'utilisateur d’embaucher le salarié intérimaire apres la cessation du
contrat de mission. »
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Art. L.151-2

L'article L.151-2 du Code du travail est libellé comme suit :

Art. L.151-2.

(Loi du 19 aoiit 2008) « Est considéré comme éléve ou étudiant toute personne
agée de quinze ans au moins et n’ayant pas dépassé 1’age de vingt-sept ans accom-
plis, qui est inscrite dans un établissement d’enseignement, luxembourgeois ou
étranger, et qui suit de fagon réguliere un cycle d’enseignement a horaire plein. »

(loi du 4 juin 2020) « Il en est de méme de la personne dont l'inscription scolaire
a pris fin depuis moins de quatre mois. »

Le titre V du Livre | du Code du travail traite de I’emploi des éleves et étudiants
pendant les vacances scolaires. L'idée de ce titre est a notre sens de réglementer
les emplois des personnes qui souhaitent exercer un travail rémunéré a caractere
non éducatif pendant la période ou ces derniers ne suivent pas un programme
scolaire ou universitaire.

Cependant a la lecture des articles, il apparait que ces emplois ne seraient ouverts
gu’aux éleves ou étudiants agés entre 15 et 27 ans.

Si le seuil des 15 ans semble se justifier dans la mesure ou le travail d’'une per-
sonne en dessous de 15 ans n’est pas permis, le seuil des 27 ans risque aujourd’hui
de conduire a une discrimination en fonction de I’'age qui, de I'avis de ELSA, ne
pourrait plus se justifier par des raisons objectives.

En effet, un étudiant agé de plus de 27 ans inscrit dans un établissement d’ensei-
gnement ne pourrait pas prétendre a la conclusion d’un contrat étudiant pendant
les vacances scolaires alors méme qu'il se trouverait dans la méme situation qu’un
autre étudiant de 27 ans inscrit dans le méme établissement. Partant, la condition
liée a I'age prévue a I’heure actuelle par le Code du travail ne parait plus adaptée
au risque de créer une discrimination entre personnes d’un méme groupe.

Au vu des considérations qui précedent, ELSA propose de modifier I'article L.151-2
du Code du travail comme suit :

« Est considéré comme éléve ou étudiant toute personne agée de quinze ans au

moins et n‘fayant-pas-dépassé-l‘age-devingt-sept-ans-accomplis; qui est

inscrite dans un établissement d’enseignement, luxembourgeois ou étranger, et
qui suit de facon réguliere un cycle d’enseignement a horaire plein.

Il en est de méme de la personne dont I’inscription scolaire a pris fin depuis moins
de quatre mois. »
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Art. L.161-1(2)

L'article L.161-1(2) du Code du travail est libellé comme suit :

Art. 1.161-1.

(2) Le présent titre ne s’applique pas a la réglementation des conditions de
travail, par voie de négociations collectives, des salariés dont les relations

de travail sont régies par un statut particulier qui n’est pas de droit privé,
notamment par un statut de droit public ou assimilé, dont les fonctionnaires
et employés publics.

Il existe trois catégories de personnel travaillant pour I’Etat avec des statuts parti-
culiers : les fonctionnaires de I'Etat, les employés de I'Etat et les salariés de I'Etat
(anciennement « ouvriers » ayant une convention collective propre applicable). Il
est proposé de remplacer les termes « employés publics » par « les employés et
salariés de I’Etat » afin de couvrir I'ensemble de ces catégories.

ELSA propose des lors de modifier I'article L.161-1(2) du Code du travail comme
suit :

« Le présent titre ne s’applique pas a la réglementation des conditions de travail,
par voie de négociations collectives, des salariés dont les relations de travail sont
régies par un statut particulier qui n’est pas de droit privé, notamment par un sta-
tut de droit public ou assimilé, dont les fonctionnaires;-et-employés-publics:, les
employés et salariés de I’Etat. »
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Art. L.162-2(1)

L'article L.162-2(1) du Code du travail est libellé comme suit :

Art. 1.162-2.

(1) La demande d’ouverture de négociations collectives doit étre introduite par
les représentants qualifiés des personnes ou organisations intéressées.

La partie sollicitée ne peut se soustraire a 1’obligation d’entamer de telles négo-
ciations.

Cette disposition manque de clarté.

En effet, elle se réfere aux « représentants qualifiés des personnes (...) intéres-
sées ». Cette notion semble correspondre aux représentants des personnes mo-
rales. ELSA propose ainsi une écriture moins équivoque. De méme, concernant
les « représentants des organisations intéressées » sont sans doute visés les
représentants des syndicats de salariés et des organisations professionnelles d’em-
ployeurs. Il serait bon ici de garder cette terminologie utilisée a I'article L.161-2(1).

ELSA propose des lors de modifier I'article L.162-2(1) du Code du travail comme
suit :

« La demande d’ouverture de négociations collectives doit étre introduite par tes
représentants—qualifiés—des-personnes-ou-organisations-intéressées au
moins un représentant des personnes morales ou des organisations pro-
fessionnelles ou syndicales intéressées mentionnées a I’article L.161-2(1)
du présent Code. »
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Art. L.162-3

L'article L.162-3 du Code du travail est libellé comme suit :

Art. L.162-3.

La convention collective de travail doit, sous peine de nullité, étre signée par ’en-
semble des parties ayant participé a la négociation, sous réserve des dispositions
de l'article L..162-4.

Elle n’entre en vigueur qu’a la suite du dépot accepté conformément a l’article
L.162-5.

Il arrive souvent que les conventions collectives sont négociées en présence de la
délégation du personnel dont les membres siegent souvent dans la commission
de négociation pour les conventions collectives signées au niveau de |I'entreprise,
méme si strictement parlant cette présence est contraire a I'article L.162-1(1) qui
dispose ce qui suit :

« (1) Pour chaque convention collective est constituée une commission de négo-
ciation unique regroupant les syndicats remplissant les conditions prévues aux
articles L.161-3, L.161-4 et L.161-5, selon la convention visée.

(2) Ces syndicats peuvent, a I'unanimité, admettre ou refuser d’autres syndicats a
la négociation. Copie de leur décision est adressée au ministre et a I'Inspection
du travail et des mines.

(3) Doivent étre admis a la commission de négociation le ou les syndicats ayant
obtenu isolément ou ensemble cinquante pour cent des suffrages au moins lors
de la derniére élection pour les délégations du personnel dans les entreprises ou
établissements relevant du champ d’application de la convention collective.

Ne sont prises en considération que les voix recueillies par les candidats qui
se sont présentés sous le sigle du ou des syndicats demandeurs, a I'exclusion
des candidats dits neutres.

e P

Dans la mesure ou le texte prévoit que la convention doit étre signée par « /’en-
semble » des parties ayant participé a la négociation, il faudrait théoriquement
gu’elle soit signée par les syndicats et la délégation du personnel si cette derniére
a participé a la commission de négociation. On pourrait ainsi aboutir a une situa-
tion ou la délégation du personnel refuse de signer la convention collective négo-
ciée, alors méme que le ou les syndicats veulent la signer.

Dans l'intérét de la sécurité juridique, il faudrait des lors préciser que l'article
L.162-3 alinéa 1. ne vise que les organisations syndicales/patronales et/ou I'em-
ployeur ou son représentant.

ELSA propose des lors de modifier I'article L.162-3 du Code du travail comme suit :

« La convention collective doit, sous peine de nullité, étre signée par I'ensemble
des parties visées a I’article L.162-1(1), (2) et (3) ayant participé a la négo-

ciation, sous réserve des dispositions de I'article L.162-4. »
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Art. L.162-6

L'article L.162-6 du Code du travail est libellé comme suit :

(Loi du 13 mai 2008)
« Art. L.162-6

(1) Les parties prévues aux articles L.161-1 et L.162-2 peuvent décider :

- soit d’exclure les fonctions d’encadrement et de support non directement
liées a l’exécution de l'activité principale de l’entreprise ou du secteur
des dispositions contenues dans la convention collective en vertu du para-
graphe (2) et des points 1. et 2. du paragraphe (3) de 'article L..162-12 ;

soit de prévoir des conditions divergentes pour les fonctions d’encadre-
ment et de support non directement liées a 1’exécution de 1’activité prin-
cipale de ’entreprise ou du secteur concernant les dispositions contenues
dans la convention collective en vertu du paragraphe (2) et des points 1.
et 2. du paragraphe (3) de I'article L.162-12.

(2) Pour pouvoir entrer en vigueur, et sous peine du refus du dépot conformément
a 'article L.162-5, tout amendement ou avenant a une convention collective,
respectivement tout autre texte, quelle que soit sa dénomination, modifiant la
convention en cours de validité de celle-ci, doit étre signé par I’ensemble des
signataires originaires. »

Le principe de I'unicité de la convention collective ne résulte d’aucun article mais
uniguement du titre de la section 4 dans laquelle se trouve les articles L.162-6 et
L.162-7 du Code du travail.

Les articles eux-mémes de la section 4 ne contiennent en réalité que des situa-
tions d’exception au principe d’'unicité.

Partant, pour plus de clarté, ELSA propose d’ajouter une premiere phrase a |'article
L.162-6 du Code du travail comme suit :

« Le principe d’unicité implique que la convention collective est appli-
cable a tous les salariés d’une méme entreprise a laquelle la convention
collective s’applique ».

Il est également proposé d’ajouter un point (3), de sorte que I'actuel point (2)
deviendra le point (4).

ELSA propose des lors un article L.162-6(1) du Code du travail qui serait libellé
comme suit :

« (1) Le principe d’unicité implique que seulement une convention col-
lective est applicable aux salariés d’une méme entreprise a laquelle Ia
convention collective s’applique.




(2)(1) Les parties prévues aux articles L.161-1 et L.162-2 peuvent décider :

- soit d’exclure les fonctions d’encadrement et de support non directement liées
a l'exécution de I’activité principale de I’entreprise ou du secteur des dispo-
sitions contenues dans la convention collective en vertu du paragraphe (2) et
des points 1. et 2. du paragraphe (3) de I'article L.162-12 ;

- soit de prévoir des conditions divergentes pour les fonctions d’encadrement et
de support non directement liées a I'exécution de I’activité principale de I'entre-
prise ou du secteur concernant les dispositions contenues dans la convention
collective en vertu du paragraphe (2) et des points 1. et 2. du paragraphe (3)
de l'article L.162-12.

(3) Les parties prévues aux articles L.161-1 et L.162-2 peuvent également
décider de limiter I’application de la convention collective aux salariés
faisant partie d’une méme activité de I’entreprise pour le cas ou une
méme entreprise assure plusieurs activités qui ne sont pas toutes cou-
vertes par une méme convention collective, respectivement couvertes
par différentes conventions collectives.

(4)(2) Pour pouvoir entrer en vigueur, et sous peine du refus du dépét conformé-
ment a I'article L.162-5, tout amendement ou avenant a une convention collec-
tive, respectivement tout autre texte, quelle que soit sa dénomination, modifiant
la convention en cours de validité de celle-ci, doit étre signé par I'ensemble des
signataires originaires. »
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Art. L.162-7(1)

L’article L.162-7(1) du Code du travail est libellé comme suit :

Art. L.162-7.

(1) Lorsqu’une convention collective de travail s’applique a un groupement ou
un ensemble d’entreprises ou d’employeurs, a un secteur ou a une branche
d’activité, les parties contractantes peuvent décider de lui conférer le carac-
tere de convention-cadre et de renvoyer le reglement de certaines matieres a
des accords collectifs a négocier aux niveaux inférieurs.

Dans ce cas, la convention collective doit expressément :
1. énoncer qu’il s’agit d’une convention-cadre ;

2. énumérer avec précision les domaines ou matieres qui sont a régler aux ni-
veaux de négociation inférieurs ;

fixer les niveaux auxquels cette négociation doit se faire, étant entendu que
le niveau de négociation ne peut étre inférieur a celui de 1’entreprise ;

fixer les grands principes régissant les matieres dont le détail peut étre déter-
miné par des accords aux niveaux inférieurs.

L'article L.162-7 prévoit la possibilité de conclure une convention cadre, avec la
possibilité de réglementer certaines matieres ou domaines a des niveaux infé-
rieurs, aboutissant a un accord subordonné.

Ceci constitue encore une exception au principe d’unicité tel que prévu a l'article
L.162-6 du Code du travail, de sorte que ELSA propose d’insérer un nouveau para-
graphe (1) a I'article L.162-7 du Code du travail :

« Le principe d’unicité implique que la convention collective s’applique
a I'ensemble d’un groupement ou un ensemble d’entreprises ou d’em-
ployeurs, a un secteur ou a une branche d’activités sans distinction. »

ELSA propose de commencer la phrase du nouveau paragraphe (2) de la maniere
suivante :

« Cependant, lorsqu’une convention collective (...) »

Le Code du travail ne définit pas I'« accord subordonné » qui pourtant est mentionné
a de nombreuses reprises. De plus, I'article L.162-7 relatif a la convention-cadre
et a I'accord subordonné, décrit cet accord subordonné mais ne le mentionne pas
expressément. C'est pour cela que ELSA propose de le nommer au premier alinéa
du paragraphe (1) devenu le nouveau paragraphe (2). Sa fonction étant décrite, il
n'apparait pas nécessaire de le définir.
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55.5

ELSA a par ailleurs estimé utile de clarifier ici les éléments « obligatoires » de la
convention-cadre.

ELSA propose donc de libeller les paragraphes (1) et (2) de I'article L.162-7 du
Code du travail comme suit :

« (1) Le principe d’unicité implique que la convention collective s’applique
a I'ensemble d’un groupement ou un ensemble d’entreprises ou d’em-
ployeurs, a un secteur ou a une branche d’activités sans distinction.

(2){1) Cependant, lorsqu’une convention collective de travail s’applique a un
groupement ou un ensemble d’entreprises ou d’employeurs, a un secteur ou a
une branche d’activité, les parties contractantes peuvent décider de lui conférer le
caractere de convention-cadre et de renvoyer le réglement de certaines matiéres
a des-accords—coltectifs un accord a négocier aux a un niveaux inférieurs.

Dans ce cas, la convention collective doit expressément :
1. énoncer qu’il s'agit d’'une convention-cadre ;

2. énumérer avec précision les domaines ou matieres qui sont a régler aux

niveaux—de-négociation-inférieurs de I’accord subordonné, ainsi que

les grands principes régissant ces matieres ou domaines ;

3. fixer le(s) niveau(x) au(x)quel(s) cette négociation doit se faire, étant entendu
que le niveau de négociation ne peut étre inférieur a celui de I'entreprise ; »



56. Art. L.162-7(2)

56.1. L’article L.162-7(2) du Code du travail est libellé comme suit :

Art. 1.162-7.

(2) Les accords visés ci-dessus doivent, sous peine de nullité, étre signés par les

représentants des parties contractantes. Ils n’entrent en vigueur qu’apres
avoir fait ’'objet d’une décision d’acceptation dans les conditions de 1’article
L.162-5.

56.2. Suite aux modifications suggérées ci-dessus, ce paragraphe (2) deviendra le nou-
veau paragraphe (2).

56.3. Cette disposition souléve deux questionnements :

1. Le texte n’est pas tres clair en parlant d’« accords visés ». Quels sont ces
accords visés ?

On peut penser qu'il s’agit des accords collectifs subordonnés a négocier aux
niveaux inférieurs dans le cadre de conventions-cadre s’appliquant a un grou-
pement ou un ensemble d’entreprises ou d’employeurs, a un secteur ou a une
branche d’activité. Mais il pourrait également s’agir des conventions-cadre
visées sous le point (1) du méme article.

Il serait, des lors, utile de préciser le texte afin de clairement identifier ce qui
est entendu par « accords visés ».

2. llfaudrait aussi clarifier la notion de « représentants des parties contractantes »
qui semble trop vague surtout quand les accords visés sont les accords subor-
donnés. Si, comme le texte le prévoit, ces accords ne peuvent étre négociés
a un niveau inférieur a celui de I'entreprise, est-ce que I'entreprise sera une
« partie contractante » ? Ou est-ce que cet accord, apres avoir été négocié au
niveau de I'entreprise, devra néanmoins étre signé par le ou les représentants
du groupement d’entreprises ou du secteur ou de la branche d’activité ? Et
qui seront les représentants des parties contractantes ? Au niveau de |'entre-
prise la délégation du personnel ou les syndicats ayant négocié la convention
cadre ?

Il semble opportun a ELSA que le Iégislateur définisse mieux les termes utilisés et
guels seraient les représentants autorisés a signer.
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57. Art.L.162-8(3)

57.1 VL’article L.162-8(3) est libellé comme suit :

Art. 1..162-8.

(3) Sauf disposition contraire de la convention collective ou de I'accord subor-
donné, les conditions de travail et de salaire des salariés ayant la qualité de
cadres supérieurs ne sont pas réglementées par la convention collective ou
I’accord subordonné conclus pour le personnel ayant le statut de salarié.

Toutefois, les parties contractantes qualifiées au sens des dispositions qui pré-
cedent peuvent décider de négocier une convention collective particuliére pour
les cadres supérieurs au sens des dispositions ci-dessus visées.

Sont considérés comme cadres supérieurs au sens du présent titre, les salariés
disposant d’un salaire nettement plus élevé que celui des salariés couverts par la
convention collective ou barémisés par un autre biais, tenant compte du temps
nécessaire a I’accomplissement des fonctions, si cet salaire est la contrepartie de
I’exercice d’un véritable pouvoir de direction effectif ou dont la nature des taches
comporte une autorité bien définie, une large indépendance dans 1’organisation
du travail et une large liberté des horaires du travail et notamment 1’absence de
contraintes dans les horaires.

La convention collective ou 1’accord subordonné mentionnent les catégories de
personnel non couvertes au sens de la présente disposition.

Sont nulles toutes les clauses d’une convention collective, d’'un accord subor-
donné et d’un contrat de travail individuel prétendant soustraire aux effets de
la convention collective ou de I'accord subordonné applicables des salariés qui
ne remplissent pas I’ensemble des conditions fixées a 1’alinéa 3 du présent para-
graphe.

Par ailleurs, I’ensemble de la 1égislation du travail, y compris en matiere de durée
de travail et d’heures supplémentaires est applicable aux salariés ne remplissant
pas toutes les conditions fixées aux alinéas qui précedent.

ELSA propose d’enlever I'alinéa 2 de cet article qui dispose ce qui suit :

« Toutefois, les parties contractantes qualifiées au sens des dispositions qui pré-
cedent peuvent décider de négocier une convention collective particuliere pour
les cadres supérieurs au sens des dispositions ci-dessus visées ».

En effet cet alinéa est en contradiction avec I'article L.162-6 et devrait partant étre
enlevé du Code du travail.




57.3

57.4

ELSA propose également d’enlever I'alinéa 6 de cet article qui dispose ce qui suit :

« Par ailleurs, I'ensemble de la Iégislation du travail, y compris en matiére de du-
rée de travail et d’heures supplémentaires est applicable aux salariés ne remplis-
sant pas toutes les conditions fixées aux alinéas qui précedent. »

Il y a lieu de biffer purement et simplement cette disposition qui ne répete que
les principes édictés de maniére plus précise et compléte par I'article L.010-1 du
Code du travail.

ELSA propose donc de libeller I'article L.162-8(3) du Code du travail comme suit :

« (3) Sauf disposition contraire de la convention collective ou de I’accord subor-
donné, les conditions de travail et de salaire des salariés ayant la qualité de cadres
supérieurs ne sont pas réglementées par la convention collective ou I'accord subor-
donné conclus pour le personnel ayant le statut de salarié.

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

La convention collective ou I’accord subordonné mentionnent les catégories de
personnel non couvertes au sens de la présente disposition.

Sont nulles toutes les clauses d’une convention collective, d’un accord subordonné
et d’un contrat de travail individuel prétendant soustraire aux effets de la conven-
tion collective ou de I’'accord subordonné applicables des salariés qui ne remplissent
pas I'ensemble des conditions fixées a I’alinéa 3 du présent paragraphe.
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58. Art. L.162-10(2)

58.1 L’article L.162-10(2) du Code du travail est libellé comme suit :

Art. L.162-10.

(2) La convention collective dénoncée cesse ses effets des 1’entrée en vigueur

d’une nouvelle convention et au plus tard le premier jour du douziéme mois
de sa dénonciation, sauf fixation conventionnelle d’un autre délai.

58.2 Cette disposition pose deux problemes.

1. Il est apparu en pratique que souvent le délai de 12 mois apres la dénoncia-
tion, pendant lequel la convention reste en vigueur, ne suffit pas aux parte-
naires sociaux pour négocier une nouvelle convention collective.

Il est évident qu’il ne s’agit pas d’encourager les partenaires sociaux a faire
trainer en longueur les négociations, mais il est proposé d’étendre la validité
de la convention collective en cas d’absence de nouvelle convention « au plus
tard le premier jour du 24¢m mois de sa dénonciation ».

2. L'intérét de cette prolongation est d’autant plus prononcé que jusqu'a présent
la loi ne prévoit nulle part ce qui se passe lorsque la convention collective
cesse de produire ses effets en raison de I'expiration du délai de 12 mois.

Les questions qui se posent sont les suivantes :

» est-ce que les droits négociés dans la convention collective expirée restent
acquis aux salariés ?

C’est difficilement envisageable alors que cette solution empécherait les
partenaires sociaux de négocier des avantages a la baisse si la situation
économique devait I'exiger.

» est-ce qu’'on reviendrait aux garanties minimales accordées par le Code
du travail et les différents contrats de travail ?

Cela risquerait de provoquer de grandes disparités entre salariés d’'un
méme secteur, d'une méme branche ou d’'une méme entreprise dans la
mesure ou leurs contrats de travail, signés a des époques parfois distantes
de plusieurs décennies, ne garantissent pas forcément a chacun les mémes
droits.

Cette solution risquerait aussi de géner fortement I'activité de certaines
entreprises comme, par exemple, les entreprises de transport qui exigent
des aménagements du temps de travail difficiles a régler sans convention
collective, mais uniqguement sur la base de la loi et des contrats de travail
existants.




Les juridictions luxembourgeoises n’ont que trés rarement eu |I'occasion de tran-
cher les questions qui se posent a ce sujet. Les quelques décisions que les auteurs
ont pu consulter ont toutes plutét adopté la position consistant a dire que les
avantages consentis dans une convention collective sont limités dans le temps et
ne survivent pas a la convention collective, et ne sont pas non plus de nature a
créer des droits acquis.

Il serait donc préférable de prévoir dans la loi un régime applicable apres la
période de validité de la convention collective.

Mais c’est une question éminemment politique de sorte que ELSA ne propose pas
de texte.
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59.

59.1

59.2

59.3

Art. L.162-10(4)

L'article L.162-10(4) du Code du travail est libellé comme suit :

Art. 1.162-10.

(4) Lorsque la convention collective de travail ou certaines de ses stipulations
n’ont pas été dénoncées conformément aux dispositions du paragraphe (1),
les parties concernées peuvent décider d’'un commun accord de renégocier
la convention ou certaines de ses dispositions. Dans ce cas, les négociations
doivent commencer au plus tard six semaines avant que la convention collec-
tive ou les dispositions concernées ne viennent a expiration.

L'accord des parties visé a l’alinéa qui précede est consigné dans un docu-
ment écrit qui précise les dispositions dénoncées et dont une copie est adres-
sée sans délai au ministre et a I'Inspection du travail et des mines.

Or, en présence d’'une convention a durée indéterminée, il n'y a pas de date
d’expiration. Partant, cette regle ne s’appliquerait que dans I’hypothese ou la
renégociation se ferait durant la période initiale contractuellement prévue dans la
convention collective, ce qui n’était probablement pas le voeu du Iégislateur.

ELSA s’interroge également sur le lien entre, d’une part, la renégociation et, d’autre
part, la dénonciation. S’il n’y a pas d’'obligation de dénoncer la convention (ou une
partie de la convention) pour pouvoir la renégocier, ce délai de 6 semaines ne
donne pas de sens, puisque faute de dénonciation, la convention reste en vigueur.
De méme, au 2% alinéa du paragraphe 4, on prévoit que les parties doivent
consigner leur accord trouvé, suite a la renégociation, dans un document écrit qui
précise les « dispositions dénoncées ». Or, comme la renégociation est possible
sans dénonciation préalable, il se peut tres bien qu'il n'existe aucune disposition
dénoncée.

ELSA propose de remplacer les mots « dispositions dénoncées » par « dispositions

remplacées ».




60.

60.1

60.2

60.3

Art. L.162-11

L'article L.162-11 du Code du travail est libellé comme suit :

Art. 1.162-11.

Pendant la durée de validité de la convention collective de travail ou de 1’accord

subordonné, les parties contractantes s’abstiennent de tous actes qui peuvent
étre de nature a en compromettre I’exécution loyale, ainsi que de toute gréve ou
mesure de lock-out.

La formulation utilisée dans cette disposition semble interdire toute greve / lock-
out dans I’entreprise tant qu’il y a une convention collective qui s’applique.

Il faut noter que la « tréve sociale » trouve sa cause dans la signature entre les par-
ties d'une convention. Ainsi, tout conflit collectif devrait étre interdit uniquement
s'il est relatif au contenu de cette convention puisque les parties se sont engagées,
sur une durée limitée, a appliquer ces dispositions. Si la greve ne trouve pas sa
cause dans I'application de la convention collective, elle devrait étre licite.

ELSA propose des lors de reformuler I'article L.162-11 du Code du travail comme
suit :

« Pendant la durée de validité de la convention collective de travail ou de I’accord
subordonné, les parties contractantes s’abstiennent de tous actes qui peuvent
étre de nature a en compromettre I'exécution loyale, ainsi que de toute gréeve ou
mesure de lock-out, relative a son application. »




61. Art. L.162-11, Art. L.163-2(2) et Art L.166-2(7)

61.1 Les articles L.162-11, Art. L.163-2(2) et L.166-2(7) du Code du travail sont libellés
comme suit :

Art. L.162-11.

Pendant la durée de validité de la convention collective de travail ou de 1’accord
subordonné, les parties contractantes s’abstiennent de tous actes qui peuvent
étre de nature a en compromettre I’exécution loyale, ainsi que de toute gréve ou
mesure de lock-out.

Art. L.163-2.

(2) Sans préjudice des litiges relatifs aux licenciements collectifs régis par le cha-
pitre V du présent titre, on entend par litiges collectifs se rapportant aux inté-
réts collectifs en matiere de conditions de travail relevant de la compétence de
1’Office national de conciliation, a condition que les litiges soient véritablement
collectifs et concernent les intéréts collectifs de I’ensemble ou de la majorité
du personnel, ceux découlant des problemes résultant de 1’organisation, de la
réorganisation ou de la restructuration de 1’entreprise et qui ont un impact col-
lectif sur les conditions de travail de 1’ensemble ou de la majorité des salariés
de I'entreprise, y compris ceux concernant directement seulement une divi-
sion, un service ou un département d’'une entreprise, mais susceptibles d’avoir
un effet direct sur I’ensemble ou la majorité des salariés de 1’entreprise.

Art. L.166-2.

(7) En cas de désaccord conformément au paragraphe (6), les parties saisissent
conjointement 1’Office national de conciliation, sous peine de forclusion, au
plus tard trois jours apres la signature du proces-verbal de désaccord, en joi-
gnant copie du proces-verbal.

Le président de 1’Office national de conciliation convoque dans les deux jours
les membres de la commission paritaire. La séance a lieu trois jours au plus
tard apres la convocation.

Les délibérations de la commission sont closes au plus tard quinze jours apres
la date fixée pour la premiere séance.

Le résultat des délibérations est consigné dans un proces-verbal. Une copie
de ce proces-verbal est adressée sans délai a « I’Agence pour le développe-
ment de I'’emploi » 1 et a I'Inspection du travail et des mines.

61.2 L’article 11 de la Constitution prévoit dans son point 4 que la loi garantit le droit
au travail et I'Etat veille a assurer a chaque citoyen I'exercice de ce droit. La loi
garantit les libertés syndicales et organise le droit de greve.

Le droit de greve est donc réglementé par la loi, en I'occurrence I'article L.162-11
qui dispose que « Pendant la durée de validité de la convention collective de




61.3

61.4

61.5

travail (...), les parties contractantes s’abstiennent de tous actes (...), ainsi que de
toute greve ou mesure de lock-out. »

L'article L.163-2 prévoit qu’avant toute greve ou mesure de lock-out, les litiges
collectifs sont portés obligatoirement devant I'ONC.

Le point 5 (du méme article) dispose que : « les parties doivent s’abstenir de toute
gréve ou mesure de lock-out jusqu’a la constatation de la non-conciliation par I'ONC ».

Par conséquent, avant de pouvoir engager une action de greve, une procédure de
conciliation doit étre respectée pour les litiges collectifs.

Parmi les litiges collectifs sont concernés les litiges relatifs aux conventions collec-
tives ainsi que les licenciements collectifs (cf. article L.163-2(2)).

L'article L.163-2(2) dispose que : « Sans préjudice des litiges relatifs aux licencie-
ments collectifs régis par le chapitre V du présent titre, on entend par litiges col-
lectifs se rapportant aux intéréts collectifs en matiére de condition de travail... ».

La formulation utilisée pourrait préter a interprétation.

ELSA propose des lors de reformuler I'article L.163-2(2) du Code du travail comme
suit :

« WM j i i i j i SeH
te-chapitreV/-du-présent-titre,—on On entend par litiges collectifs, en plus

des litiges relatifs aux licenciements collectifs régis par le chapitre V
du présent titre, les litiges se rapportant aux intéréts collectifs en matiére de
conditions de travail... »

L'article L.166-2(7) parle de I'"hypothése d'un désaccord dans le cadre des négo-
ciations d’un plan social, permettant aux parties de saisir conjointement I'ONC.

Le méme article dispose que le résultat des délibérations de I’'ONC est consigné
dans un proces- verbal, sans distinction d’accord ou de désaccord.

En combinant cet article avec I'article L.163-2(1), la conséquence logique serait de
permettre aux parties des mesures de greve ou mesures de lock-out a partir de la
constatation de la non-conciliation par I'ONC.

En effet, sans précision a ce sujet, et conformément a I'article L.162-11, il y aurait
une inégalité de traitement des salariés dans le cas d'un licenciement collectif et
de négociation d’un plan social, selon que I'entreprise en question est soumise
a une convention collective ou non. Ainsi si I'entreprise n’est pas liée par une
convention collective, la greve serait possible tandis que dans I'hypothése d’'une
entreprise soumise a convention collective, le droit de greve ou de mesure de
lock-out n’existerait pas en cas de constatation de non-conciliation.

Par conséquent, ELSA propose de rajouter a la fin de I'article L.166-2(7) du Code
du travail la phrase suivante :

« Sans préjudice de I'article L.162-11 du présent chapitre, les parties
s’abstiennent de tous actes qui peuvent étre de nature a compromettre
les négociations du plan social, ainsi que toute gréeve ou mesure de lock-
out ».
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62.

62.1

62.2

62.3

Art. L.166-1(1)

L'article L.166-1(1) du Code du travail est libellé comme suit :

Art. L.166-1.

(1) Aux fins de I'application du présent chapitre, on entend par licenciements
collectifs les licenciements effectués par un employeur pour un ou plusieurs
motifs non inhérents a la personne des salariés, lorsque le nombre de licen-

ciements envisagés est :

1. pour une méme période de trente jours, au moins égal a sept salariés ;

2. pour une méme période de quatre-vingt-dix jours, au moins égal a quinze
salariés.

L'article L.166-1(1) fait référence a des licenciements « envisagés ».

Or la Directive 98/59/CE concernant le rapprochement des législations des Etats
membres relatives aux licenciements collectifs prévoit dans son article 1¢" qu’on
entend par licenciement collectif « les licenciements effectués par un employeur
pour un ou plusieurs motifs non inhérents a la personne des travailleurs lorsque
le nombre de licenciements intervenus est, selon le choix effectué par les Etats
membres (:...). »

Il existe une différence entre la directive et I'article L.166-1 en ce sens gue la
directive vise le nombre de licenciements effectués (donc déja intervenus) pour
une période déterminée, alors que l'article L.166-1 se réfere aux licenciements
envisagés.

La problématique de la notion de « envisagé » se rencontre notamment lorsqu’un
employeur envisage de licencier un nombre déterminé de salariés, I'obligeant a
respecter la procédure de licenciement collectif, mais que par la suite, en applica-
tion des dispositions prévues a I'article L.166-2, le nombre de licenciements effec-
tivement intervenus sera inférieur au nombre obligeant I'employeur a respecter la
procédure de licenciement collectif.

ELSA se pose des lors la question s'il ne serait pas préférable de changer le terme
« envisagé » par le terme « effectif ».












