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Apercu de la jurisprudence sur le contrat a durée déterminée

Le Code du travail distingue principalement deux types
de contrat de travail.

Il s'agit en premier lieu du contrat qui est conclu pour
une durée illimitée (contrat a durée indéterminée (CDI),
article L.121-1 et suivants du Code du travail]. Lors-
qu’'un salarié est embauché, c'est en principe a ce type
de contrat que l'on a recours, de sorte que le contrat a
durée indéterminée constitue la regle.

Le deuxiéme type de contrat prévu est le contrat a du-
rée déterminée (article L.122-1 et suivants du Code du
travail]. Comme son nom lindique, ce contrat est limité
dans sa durée et ne peut étre conclu que dans certains
cas particuliers. Il constitue donc Uexception.

Le CDI se caractérise par le fait qu'aucune durée de la
relation de travail n'est fixée d'avance. Le contrat produit
ses effets jusqu’au moment ou lemployeur ou le salarié
décide de le rompre.

Si linitiative de la rupture est prise par lemployeur, on
parle de licenciement. Si au contraire le contrat est rom-
pu par le salarié, on est en présence d'une démission.

Le contrat a durée indéterminée peut également prendre
fin pour une autre cause [par exemple faillite de l'em-
ployeur, cessation d'activités, attribution d'une pension
de vieillesse, etc.).

Le contrat a durée déterminée (CDD) présente la parti-
cularité d'étre conclu pour une période limitée (au maxi-
mum 24 mois) et pour l'exécution d'une tache précise et
non durable.

La durée d'un tel contrat peut étre exprimée en jours,
semaines, mois ou années. Dans ce cas, on dit que le
contrat est a échéance fixe.

La durée peut également étre exprimée autrement en ce
sens que le salarié s'engage a travailler auprés de l'em-
ployeur jusqu'a la réalisation de lobjet qui a motivé la
conclusion du contrat. Dans cette hypothese, le contrat a
une échéance incertaine.

Un contrat a durée déterminée peut étre renouvelé a
deux reprises, chaque fois pour une durée limitée. Ce
renouvellement doit étre prévu soit directement dans le
contrat initial, soit dans un avenant a ce contrat.

Si le renouvellement n'est pas fixé par écrit, on présume
que le contrat renouvelé est conclu pour une durée in-
déterminée.

En aucun cas, la durée totale du contrat, renouvelle-
ments compris, ne peut dépasser 24 mois.

1. LES TRAVAUX PERMETTANT LA CONCLUSION D’'UN CONTRAT A

DUREE DETERMINEE

Au veeu de la loi, la conclusion d'un contrat a durée dé-
terminée doit rester l'exception.

Pour cette raison, le recours a un tel contrat est limité
a laccomplissement d’un travail précis et non durable.

La loi énumeére un certain nombre de travaux correspon-
dant a ces caractéristiques (article L.122-1 du Code du
travail) :

- le remplacement d’'un salarié temporairement
absent, d'un salarié dont le contrat de travail est
suspendu ou d'un salarié dont le poste est deve-
nu vacant, dans l'attente de U'entrée en service
effective du salarié appelé a remplacer celui dont
le contrat a pris fin ;

- les emplois saisonniers ;

Sont a considérer comme travaux saisonniers les
travaux qui se répetent chaque année suivant le
rythme des saisons (agriculture, viticulture, sai-
son touristique, etc.).

- les emplois pour lesquels il est d’'usage de ne pas
recourir a un contrat a durée indéterminée ;

Sont visés les secteurs d'activité de Uexploitation fo-
restiere, du spectacle, de l'action culturelle, de l'au-
diovisuel, de linformation, de la production cinéma-
tographique, des activités d’enquéte et de sondage,
des centres de loisir et de vacances, du sport profes-
sionnel, des activités de coopération, d'assistance
technique, d'ingénierie et de recherche.

- les taches occasionnelles et ponctuelles ne ren-
trant pas dans le cadre de lactivité courante de
Uentreprise ;

La tache occasionnelle s'apprécie au regard du
cadre normal des activités de Uentreprise.

La tache ponctuelle ne fait pas partie de l'activité
normale de l'entreprise, méme si elle peut le cas
échéant se répéter. On vise en fait la situation ou
l'entreprise doit avoir recours momentanément a
des spécialistes pour des opérations tres ponc-
tuelles, comme par exemple la mise en place d'un
systeme informatique, laudit, U'expertise comp-
table, etc.
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- les travaux précis et non durables devant étre
réalisés en cas d’accroissement temporaire et
exceptionnel de Uactivité de Uentreprise ou en cas
de démarrage ou d’extension de U'entreprise ;

Le surcroit exceptionnel s'entend d'une augmen-
tation inhabituelle du volume de lactivité de l'en-
treprise par rapport a son rythme normal d'activité
(par exemple périodes de féte, de soldes ou de ren-
trée des classes, etc.).

Il ne peut s’agir de situations créatrices d’emplois
permanents, mais d'événements conjoncturels en-
trainant un accroissement non durable de lactivité.

Cette notion conduit a écarter de l'application du
texte les activités dites en « dents de scie » dans
lesquelles les périodes de pointe n'ont rien d'ex-
ceptionnel, mais aussi celles dont la nature méme
implique des fluctuations de volume et pour les-
quelles le contrat a durée déterminée n'est pas
envisageable.

La phase de lancement d’un produit nouveau ou
d’un service nouveau constitue dans la vie d'une
entreprise un moment d'incertitude dont elle doit
pouvoir tenir compte dans le cadre de sa politique de
gestion du personnel. Ceci est vrai a plus forte rai-
son dans le cas d'un investissement nouveau. Il en
résulte que dans ces cas l'employeur devrait pouvoir
avoir recours au contrat a durée déterminée.

A noter qu'un contrat & durée déterminée au simple motif
d’'un surcroit exceptionnel de travail, sans autres préci-
sions, risque d'étre requalifié par la juridiction du travail
en contrat a durée indéterminée étant donné que son ob-
jet n'est pas assez précis. (Cour d’appel du 30 novembre
2000 n°24242 du role)

les travaux urgents nécessaires pour prévenir
tout préjudice a Uentreprise ;

les emplois assignés a un demandeur d’emploi
dans le cadre d’'une mesure d’insertion ou de ré-
insertion ;

les emplois assignés a des demandeurs qui ont
été déclarés éligibles pour 'embauche moyen-
nant contrat a durée déterminée ;

Les catégories de demandeurs d’emploi concernés
seront définies dans un réglement grand-ducal. Ce
dernier n'a pas encore été pris a l'heure actuelle.

les emplois destinés a favoriser lembauche de
certaines catégories de demandeurs d’emploi ;

les emplois pour lesquels 'employeur s’engage a
assurer un complément de formation profession-

nelle au salarié ;

Peuvent notamment étre pris en considération
des stages d'application dans l'entreprise liés aux
études et les emplois réservés aux handicapés.

2. LA DUREE D’UN CONTRAT A DUREE DETERMINEE

2.1. Echéance fixe ou incertaine

Le contrat a durée déterminée peut courir au maximum
sur 24 mois, deux renouvellements compris.

En principe, l'échéance du contrat est fixée avec pré-
cision. Exceptionnellement, le contrat peut prévoir une
échéance incertaine :

- s'il est conclu pour remplacer un salarié absent,
un salarié dont le contrat de travail est suspendu
ou un salarié dont le poste est devenu vacant ;

- s’il porte sur un emploi saisonnier ;

- S'ilestrelatif a un emploi pour lequelil est d'usage
de ne pas recourir a un contrat a durée indéter-
minée.

Dans ces cas, le contrat doit étre conclu pour une durée

minimale et prend fin avec l'accomplissement de Uobjet
pour lequel il a été conclu.

La durée minimale doit étre clairement énoncée dans le
contrat écrit.

Le contrat a terme imprécis doit étre conclu pour une
durée minimum « pendant laquelle le salarié a une ga-
rantie d’emploi ». L'employeur est tenu de conserver le
salarié remplacant jusqu’a cette date, sinon de lui ac-
corder le bénéfice du maintien intégral de sa rémuné-
ration méme si, avant que la durée minimale du contrat
ne soit écoulée, l'objet du contrat venait & étre réalisé
ou le salarié reprenait son emploi pour une cause quel-
conque. L'absence de pareille mention dans le contrat
enleve au salarié remplacant, en cas de contestation de
la part de l'employeur, le moyen facile de la preuve par
écrit pour faire valoir ses droits au maintien de l'emploi
jusqu’'au terme de la période minimum. Il s'ensuit que
l'omission d’'une mention permettant de déterminer la
durée minimale de l'engagement constitue une viola-
tion des dispositions impératives de larticle 7 de loi de
1989 [nouvel article L.122-3 du Code du travail) entrai-
nant la requalification du contrat en CDI [Cour d’appel du
22 janvier 1998, n°20650 du réle).

Un contrat conclu « pour la période du 3 octobre 2005
jusqu’au retour de grossesse » ne répond pas a cette
exigence et est a requalifier en CDI (Arrét de la Cour
d’appel du 30 septembre 2009, n°33191 du réle].



Apercu de la jurisprudence sur le contrat a durée déterminée

2.2.

Renouvellement du contrat de date a
date

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

Mais le principe, comme les conditions du renouvelle-
ment doivent faire Uobjet d'une clause du contrat initial
et d'un avenant ultérieur a ce contrat.

A défaut d'écrit, le contrat de travail renouvelé est présu-
mé conclu pour une durée indéterminée.

Sept catégories de CDDs peuvent étre renouvelées plus
de deux fois, méme pour une durée totale excédant
24 mois (article L.122-5(3) du Code du travail) :

avec le personnel enseignant-chercheur de l'Uni-
versité du Luxembourg ;

par les intermittents du spectacle ;

sur base du point 5. du paragraphe (3] de larticle
L.122-1" sans pouvoir dépasser cing ans ;

entre [Etat ou la commune, d'une part, et le chargé
de direction d'une classe de ['éducation préscolaire
ou de lenseignement primaire, le chargé d'éduca-
tion des lycées, l'agent socio-éducatif d'une admi-
nistration ou service dépendant du département de
'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 char-
gé de cours du Centre de Langues Luxembourg, le
chargé de cours des instituts et services de | Edu-
cation 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 ex-
cédant vingt-quatre mois ;

1 les contrats de travail conclus entre un employeur et un étudiant
inscrit :
al soit dans une formation au brevet de technicien supérieur
dispensée dans le cadre de la loi modifiée du 4 septembre 1990
portant réforme de l'enseignement secondaire technique et de la
formation professionnelle continue ;
b) soit dans une des formations visées a larticle é, points (2), (3]
et (6] de la loi du 12 aoGt 2003 portant création de ['Université du
Luxembourg ;
¢l soit dans une formation menant au grade de bachelor ou de
master dispensée par un établissement d’enseignement supé-
rieur autorisé en vertu de la loi du 14 aoGt 1976 déterminant les
conditions de création d'établissements privés d'enseignement
supérieur; ainsi que les contrats conclus entre un employeur et
un éléeve de l'enseignement secondaire et secondaire technique
d'un établissement scolaire luxembourgeois sans préjudice de
larticle L. 342-1.
Pour les contrats de travail visés ci-dessus, la durée hebdo-
madaire ne peut pas dépasser dix heures en moyenne, sur une
période d'un mois ou de quatre semaines.
La limitation de la durée maximale de dix heures par semaine
prévue a l'alinéa qui précede ne s'applique pas aux activités sala-
riées exercées durant les vacances scolaires.

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 com-
munal ; b) modification de larticle 5 de la loi du
24 mai 1989 sur le contrat de travail ; ¢) modifica-
tion de la loi modifiée du 22 juin 1963 fixant le ré-
gime des traitements des fonctionnaires de [Etat,
d'une part, et un chargé de cours de l'enseigne-
ment musical, d'autre part ;

entre UArchevéché, 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 larticle
Tede la loi du 10 juillet 1998 portant approbation
de la Convention du 31 octobre 1997 entre le Gou-
vernement, d'une part, et lArchevéché, d'autre
part, concernant l'organisation de 'enseignement
religieux dans l'enseignement primaire ;

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

Par dérogation, certains CDDs sans date
limite : Non conformes a la Constitution !

Dans un arrét du 20 octobre 2006, la Cour constitution-
nelle? a déclaré non conforme a larticle 10bis de la
Constitution [article 17 de la loi modifiée du 5 juillet 1991
portant dérogation a la loi du 24 mai 1989 sur le contrat
de travail, qui dispose :

« Par dérogation a la loi du 24 mai 1989 sur le contrat
de travail, les contrats a durée déterminée conclus entre
I'Etat ou la commune, d'une part, et le chargé de direc-
tion d'une classe de I'éducation préscolaire ou de l'ensei-
gnement primaire, le chargé de cours de I'enseignement
post-primaire, le chargé d'éducation des lycées et lycées
techniques et l'agent socio-educatif d'une administra-
tion ou service dépendant du département de I'éducation
nationale, d'autre part, peuvent étre renouvelés plus de
deux fois, méme pour une durée totale excédant vingt-
quatre mois ».

Or des dispositions similaires se trouvent toujours dans
larticle L.122-5 du Code du travail relatif aux contrats de
travail a durée déterminée (CDD) conclus:

- par les intermittents du spectacle ;

- entrel'Etatoula commune, d'une part, et le chargé

de direction d'une classe de l'éducation présco-
laire ou de l'enseignement primaire, le chargé
d’éducation des lycées, lagent socio-éducatif
d’'une administration ou service dépendant du

2 Arrét de la Cour constitutionnelle du 20 octobre 2006, n°36 du

registre.
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département de U'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 UEducation 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, d'une part, et un chargé
de cours de l'enseignement musical, d'autre part ;

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

Cet article du Code du travail devrait donc étre modifié
par le législateur pour le rendre conforme a la Consti-
tution.

Lesjuges appliquent cette jurisprudence et requalifie les
CDDs conclus avec des enseignants portant chacun sur
une année scolaire, mais renouvelés plus de 2 fois sur
une période dépassant 24 mois en CDI (Cour d’appel du
20 décembre 2007, n°31697 du role).

La Commission européenne et la Cour de jus-

tice de 'Union européenne ont d ailleurs également
pris position contre le renouvellement illimité de certains
de ces CDDs au regard de l'accord-cadre sur le travail a
durée déterminée, conclu le 18 mars 1999, qui figure a
lannexe de la directive 1999/70/CE du Conseil, du 28 juin
1999, concernant l'accord-cadre CES, UNICE et CEEP sur
le travail a durée déterminée.

En effet en février 2014, la Commission européenne a
émis un avis motivé a l'encontre du Luxembourg, lui de-
mandant de revoir sa législation en matiere de CDD et de
protéger les salariés contre les renouvellements abusifs
des CDDs afin de satisfaire pleinement aux exigences de
la directive européenne sur le travail a durée déterminée.

Cette directive demande aux Etats membres de prévoir
des mesures pour prévenir des abus en termes de re-
cours aux CDDs en prévoyant des raisons objectives de
recourir aux CDDs, en fixant la durée maximale totale des
CDDs successifs et en fixant le nombre de renouvelle-
ments des CDDs.

La Commission est d'avis que le Luxembourg, en ce qui
concerne le personnel enseignant-chercheur de ['Uni-
versité de Luxembourg ainsi que les intermittents du
spectacle, ne pose pas de raison objective qui justifierait
un renouvellement de ces contrats, ni ne pose de limite
en ce qui concerne le nombre de renouvellements et la
durée cumulative des contrats successifs. De ce fait les
deux catégories de personnes ne sont pas suffisamment
protégées et la transposition nationale de la directive en
question n'est pas correcte.

La Commission européenne a décidé de déférer le Luxem-
bourg devant la Cour de justice de ['Union européenne
(CJUE]. La question des enseignants-chercheurs a été lais-
sée de c6té alors que leurs CDDs sont limités a 60 mois.

Dans un arrét du 26 février 2015° la CJUE a considéré
que le renouvellement de CDDs successifs conclus avec
les intermittents du spectacle n'est pas justifié, dans le
droit luxembourgeois, par une « raison objective » : en
effet, la Cour constate que le Luxembourg n'a pas ex-
pligué en quoi la réglementation nationale exige que les
intermittents du spectacle exercent des activités de na-
ture temporaire. Ainsi, les employeurs peuvent conclure
des CDDs successifs avec des intermittents du spec-
tacle pour satisfaire non seulement des besoins tem-
poraires, mais également des besoins permanents et
durables en matiere de personnel. Méme a supposer que
le droit luxembourgeois poursuive l'objectif invoqué par
le Luxembourg (4 savoir procurer une certaine flexibili-
té ainsi que des avantages sociaux aux intermittents du
spectacle en offrant aux employeurs la possibilité de re-
cruter ces travailleurs de facon récurrente sur la base
de CDD), un tel objectif ne permet pas de démontrer
l'existence de circonstances précises et concretes carac-
térisant l'activité des intermittents du spectacle et, par-
tant, justifiant dans ce contexte particulier [utilisation de
CDDs successifs.

3 Arrét rendu le 26 février 2015 dans ['affaire C-238/14.
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CDD dans le secteur de la recherche

Selon le Code du travail, les CDDs conclus en matiére
de recherche peuvent avoir une durée totale maximale
de soixante mois, renouvellements compris. Ces contrats
peuvent étre conclus successivement entre un méme
employeur et un méme chercheur pour une durée totale
maximale de soixante mois, renouvellements compris.

Réponse a la question parlementaire n°1007 (Extrait)

Nous tenons a rappeler que la durée totale maximale de
soixante mois, renouvellements compris, constitue déja
une dérogation au contrat a durée déterminée régulier
de vingt-quatre mois, renouvellements compris.

La vocation des institutions de recherche étant bien la
formation des jeunes, il importe de souligner que ces
mémes institutions ne peuvent pas garantir un contrat
permanent a toutes les personnes recrutées initialement
en contrat a durée déterminée. La politique de recherche
aux niveaux européen et national encourage plutét la
mobilité internationale et intersectorielle. Ainsi, les
chercheurs ayant achevé une formation doctorale sont
encouragés de poursuivre une formation postdoctorale,
soit dans un autre pays, soit en changeant du secteur
de la recherche publique vers celui de la recherche pri-
vée, respectivement vice versa. Le but étant d’'améliorer
U'employabilité des jeunes chercheurs dans un monde
de la recherche et du travail toujours plus compétitif.

Afin de parvenir a une solution adéquate, non seule-
ment pour le secteur de la recherche, mais également
pour d'autres secteurs dynamiques de l'économie qui
génerent des emplois, que l'on voudrait voir garder et
dont on aimerait développer lactivité sur le territoire du
Luxembourg pour ainsi y attirer le plus de savoir possible,
les ministéres en cause vont consulter prochainement.

Réponse a la question parlementaire n°1120 [Extrait)

«[..]ll estvrai que le point 4 de |'article L.122-7 du Code
du travail dispose que la période de carence entre deux
contrats de travail, a durée déterminée ne s'applique pas
pour des contrats de chercheurs, alors que cette activité
est qualifiee comme un des emplois pour lesquels il est
d'usage constant de ne pas recourir au contrat de tra-
vail a durée indéterminée, conformément au reglement
grand-ducal du Il juillet 1989 portant application des ar-
ticles 5, 8, 34 et 41 de la loi du 24 mai 1989 sur le contrat
de travail.

Par contre la disposition précitée ne porte pas relevement
de la durée maximale d'un contrat de travail a durée dé-
terminée de 24 mois, renouvellements compris, prévue
au paragraphe (1] de Larticle L.122-4 du Code du travail.

C’est justement en considération de cette limite assez
restreinte pour des recherches ayant une certaine en-
vergure que le égislateur a introduit la possibilité de
conclure des contrats de travail a durée déterminée de
soixante mois au paragraphe (4] de I'article L.122-4 pour
les contrats prévus aux points 1, 3 et 4 du paragraphe (3)
de l'article L.122-1.

Or, le deuxiéme alinéa du paragraphe (4] précité dispose
que ces contrats peuvent étre conclus successivement
entre un méme employeur et un méme chercheur pour
une durée totale maximale de soixante mois, renouvelle-
ments compris.

Nous tenons également a signaler qu'en avril 2013 la
Commission européenne avait émis un avis motivé au
Luxembourg en ce qui concerne lapplication de la di-
rective européenne sur le travail a durée déterminée
(1999/70/CE) dans laquelle elle mentionnait aussi les
chercheurs et les professeurs de [université. Par la suite
ces derniers n'étaient plus visés comme les contrats a
durée déterminée seraient limités & un maximum de
60 mois.

Deés lors il n'est pas possible de conclure un contrat de
travail a durée déterminée au-dela de ces soixante mois
entre le méme employeur et le méme chercheur et ce
indépendamment du fait que le délai de carence ne joue
pas pour ces emplois.

Ainsi les organismes de recherche visés aux points 1,3
et 4 du paragraphe (3] de I'article L.122-1 sont tenus de
limiter les contrats de travail a durée déterminée entre
le méme employeur et le méme chercheur a un maxi-
mum de soixante mois.

Par ailleurs, il a lieu de noter que rien n'empéche que
les organismes de recherche publics concluent des
contrats a durée indéterminée avec les chercheurs. »



Apercu de la jurisprudence sur le contrat a durée déterminée

CDD et congé ordinaire

Le Code du travail précise que le droit au congé ordi-
naire nait apres 3 mois de travail ininterrompu aupres du
méme employeur.

Ilest également prévu dans le Code que lorsque le contrat
de travail prend fin dans le courant de l'année, le salarié
a droit & son congé a raison d'un 12°™ par mois de travail
entier, soit 2,08 jours par mois pour une durée légale du
congé annuel fixée a 25 jours ouvrables par année.

Cependant, le salarié dont le CDD ne s’étend pas au-de-
la de 3 mois peut disposer de son congé de récréation
des le premier jour de travail.

Les congés extraordinaires pour des raisons d’ordre
personnel peuvent étre pris dés 'embauche en CDD.

2.3. Contrat a caractere saisonnier

La durée maximale d'un contrat saisonnier est de 10 mois
pour une méme période de 12 mois successifs.

La loi permet linsertion d'une clause de reconduction
pour la saison suivante pour ce type spécifique de CDDs.

Le contrat saisonnier garde en principe la nature d'un
contrat a durée déterminée et cela en dépit de renouvel-
lements successifs (mais deux maximums sur 10 mois
maximum).

La répétition, a chaque saison, de relations contrac-
tuelles entre une entreprise saisonniére et un méme
salarié, ne change rien a la nature du contrat a durée
déterminée des contrats successifs.

Mais lorsque sur la base d'une clause expresse de re-
conduction le contrat saisonnier a été reconduit pendant
plus de deux saisons, 'ensemble des contrats saison-
niers confere a la relation de travail la nature d’une rela-
tion a durée globale indéterminée assujettie en tant que
telle aux regles du licenciement quant a sa rupture.

3. LA CONCLUSION DU CDD : UN CONTRAT ECRIT

Larticle L.121-4 du Code du travail exige qu'un contrat
de travail soit conclu par écrit soit avant, soit au moment
méme de l'entrée en service du salarié.

Il doit étre établi en double exemplaire dont un est
conservé par lemployeur et l'autre remis au salarié.

Cependant, la rédaction d'un écrit n'est pas exigée pour
la validité méme du contrat.

Ainsi, si l'employeur et le salarié concluent un contrat
de travail oral, ce dernier est tout aussi valable qu'un
contrat écrit. En cas de litige, il appartient seulement au
salarié de rapporter la preuve de son existence et de son
contenu.

Chacune des parties a un contrat de travail peut exiger
de lautre la signature d'un contrat écrit conforme aux
exigences de la loi. Si l'autre partie refuse, il est possible
de rompre le contrat sans préavis.

Cette rupture peut intervenir au plus t6t le troisieme jour
aprés la demande de signature et au plus tard dans les
30 jours qui suivent l'entrée en service du salarié.

Soulignons toutefois que le Code du travail prévoit ex-
plicitement qu’un contrat a durée déterminée doit étre
rédigé par écrit sous peine d’étre requalifié en contrat
a durée indéterminée.

4 Source : http://www.itm.lu/home/fag/ddt/contrats/duree-deter-
minee.html#anchor029976b1-fdc6-4238-bde?-cab2ad89c480

3.1. Les clauses obligatoires

a. Les clauses communes au contrat a
durée indéterminée et au contrat a durée
déterminée (article L.121-4(2) du Code du
travail)

Un certain nombre de points doivent figurer obligatoire-
ment dans un contrat de travail :

lidentité des parties qui concluent le contrat ;
la date de lentrée en service effective du salarié ;

- le lieu de travail ;
- la nature de l'emploi occupé par le salarié, et la
description de ses fonctions et taches ;
la durée du travail normale [par jour ou par semaine ;
- l'horaire normal de travail ;
la rémunération de base ainsi que les accessoires
ou compléments éventuels de salaire (gratifi-
cation, 13®™ mois, allocation de chef de famille,
prime de ménage, etc.) ;
- la durée du congé annuel payé ;
- le cas échéant, la durée de la période d'essai ;
- le cas échéant, la mention des conventions collec-
tives applicables au salarié ;

- le cas échéant, lexistence et la nature d'un ré-
gime de pension complémentaire, le caractere
obligatoire ou facultatif de ce régime, les droits
a des prestations y relatives ainsi que l'existence
d’éventuelles cotisations personnelles ;
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- les clauses complémentaires ou dérogatoires a la
loi (qui doivent étre favorables au salarié).

Si les clauses complémentaires ou dérogatoires
figurant dans le contrat ont pour effet d’aggraver
les obligations du salarié par rapport a ce qui est
prévu par la loi ou de restreindre ses droits, elles
sont nulles et ne produisent aucun effet.

Lensemble des clauses énumérées ci-avant doit se re-
trouver aussi bien dans un contrat a durée indéterminée
que dans un contrat a durée déterminée.

Cependant, pour ce dernier type de contrat, un certain
nombre d’'indications supplémentaires sont exigées par
la loi.

b. Les clauses spécifiques au contrat a durée
déterminée (article L.122-2 du Code du
travail)

En plus des clauses communes au CDI, le CDD doit com-
porter des clauses spécifiques :

e lindication et la description de ['objet pour
lequel le contrat a été conclu ;

La spécification que le contrat est conclu pour une durée
déterminée implique la définition de l'objet du contrat
conformément aux articles L.122-1(1) et L.122-1(2) du
Code du travail.

Les parties doivent préciser la nature de la tache précise
et non durable que le salarié est amené a remplir dans
le cadre du contrat de travail.

Les juges tiennent compte du fait que la loi a clairement
entendu restreindre le recours au contrat de travail a du-
rée déterminée a l'exécution d’'une tache précise et non
durable, c’est-a-dire a des situations exceptionnelles.
Celui qui veut conclure un contrat a durée déterminée
doit justifier le recours a un tel contrat dans 'écrit méme
du contrat eny donnant la définition précise de son objet.

Les tribunaux décident que si la définition de lobjet fait dé-
faut ou n'est pas suffisamment précis, le contrat est consi-
déré comme étant conclu pour une durée indéterminée
(Cour d’appel du 16 mars 2000, n°23681 du rdle ; Cour
d’appel du 7 décembre 2000, n°23769 et n°23770 du réle).

Le contrat & durée déterminée aurait di préciser la na-
ture de la tache précise et non durable confiée au salarié,
ainsi que celle de l'accroissement temporaire et excep-
tionnel de l'activité de l'appelante en indiquant les cir-
constances de fait concrétes qui ont rendu nécessaire
l'engagement d’un ferrailleur supplémentaire pour la
durée spécifiée au contrat ainsi que la mission exacte
que ce dernier devait exécuter pendant cette période, la
formulation vague « surcroit exceptionnel de travail »

qui figure au contrat étant insuffisante a cet égard (Cour
d’appel, 30 novembre 2000, n°24242).

L'employeur ne peut plus combler les lacunes du
contrat en fournissant postérieurement des expli-
cations y relatives, tel que le fait d'affirmer, qu'elle
a eu recours aux services du salarié B suite a l'aug-
mentation du travail résultant de la conclusion par
elle d'un contrat cadre de prestations de service
avec la société C pour une période d'un an a partir du
Ter juillet 2005, contrat cadre prévoyant des contréles
par lappelante de la qualité de l'eau (services dans le
domaine du traitement de ['eau] auprés des clients de C
(E, F, G et H] (Arrét de la Cour d’appel, 15 janvier 2009,
n°33519).

Cette jurisprudence est constante et appliquée régulie-
rement par les juridictions :

Cour d’appel 4 mars 2010, n°34598 du role,
1J n°3/10, page 4

Une description des fonctions ou des taches assignées au
salarié au moment de l'engagement par le simple terme
« Machiniste-Ouvrier » est trop large. Elle démontre que
le salarié n'a pas été affecté a une tache précise et non
durable. Le contrat est a requalifier en contrat de travail
a durée indéterminée.

Arrét de la Cour d’appel du 7 juillet 2011,
n°36804 du role

Suivant les indications du contrat du 16 février 2009 le
requérant a été engagé, en tant qu’ouvrier. Dans la ru-
brique « descriptions des fonctions du salarié » 'em-
ployeur s’est limité a mentionner que le requérant serait
« affecté au sein du département entreprise générale
comme ouvrier sans préjudice d’une nouvelle affecta-
tion ultérieure tenant compte des besoins de l'entre-
prise ». La description des fonctions du salarié est in-
suffisante.

Arrét de la Cour d’appel du 5 février 2015,
n°38506 du role

Le contrat de travail signé entre les parties indique tout
d‘abord en son article 1.1 que « le contrat est conclu pour
une durée déterminée en raison de la réorganisation des
activités de marchés au sein de la ligne métier Banque
privée » et ensuite en son article 2.1 que « 'employé est
engagé comme attaché dans la fonction de « chargé de
missions » et sera affecté a « BPMA/MARC/DIR » sans
préjudice d'une nouvelle affectation ultérieure a décider
par l'employeur, en tenant compte des aptitudes profes-
sionnelles et personnelles de l'employé ou des besoins
de sa propre gestion, ou de celle des autres sociétés
membres du groupe ». Si le prédit contrat indique bien
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l'objet pour lequel il a été conclu, soit la réorganisa-
tion des activités de marchés au sein de la ligne métier
Banque privée, il laisse d'y étre précisé en quoi cet objet
est exceptionnel et ne tombe pas dans ['activité normale
et permanente de lentreprise. Finalement, le contrat
de travail, qui indique que le salarié est engagé comme
« Chargé de missions », n'indique pas la tiche précise et
non durable pour laquelle il a été engagé.

En conclusion, lorsque le contrat de travail ne contient
aucune allusion ni a une tache précise et non durable ni
a une éventuelle phase de démarrage de la société em-
ployeuse, il convient d’en déduire que le contrat de tra-
vail ne respecte pas les conditions prévues par la loi et
qu’il est a requalifier en contrat a durée indéterminée.

Dérogation pour le personnel enseignant
chercheur de U'Université du Luxembourg

Selon la Cour d'appel’, le paragraphe (3] de larticle
L.122-1 du Code du travail, qui prévoit par dérogation
aux paragraphes (1] et (2] du méme article aux termes
desquels I'objet du contrat de travail a durée déterminée
ne peut étre que |'exécution d'une tache précise et non
durable, que les contrats de travail conclus, entre autres,
avec le personnel enseignant chercheur de ['Universi-
té du Luxembourg peuvent étre a durée déterminée, ne
soumet pas ces contrats a la condition requise par les
paragraphes précédents.

Cette description n’est toutefois pas requise pour les
contrats dérogatoires visés au paragraphe (3] de I'ar-
ticle L.122-1.

Selon l'article L.122-2(1) régissant la forme du contrat a
durée déterminée, celui-ci doit comporter la définition de
son objet. Cet objet correspond dans les cas « normaux »
de recours aux CDDs la description d'une tache précise
et non durable.

De ce fait, le contrat de travail & durée déterminée conclu
entre parties, en spécifiant que la salariée est engagée par
l'Université du Luxembourg en qualité d’enseignant-cher-
cheur; suffit aux exigences de l'article L.122-2(1] du Code
du travail.

Mais s'est posée alors la question de la conformité de
la disposition dérogatoire au droit commun de [‘article
L.122-1(3) du Code du travail au principe constitutionnel
de I'égalité des citoyens devant la loi en ces termes :

« Le paragraphe (3) de I'article L.122-1 du Code du travail,
en ce qu'il prévoit que par dérogation aux paragraphes
(1) et [2) du méme article, les contrats de travail conclus
avec le personnel enseignant-chercheur de ['Université
du Luxembourg peuvent étre des contrats a durée déter-
minée, est-il conforme a I'article 10bis, paragraphe 1¢" de

5 Courd'appel du é décembre 2012, n°38046 du réle.

la Constitution dans la mesure ou cette disposition légale
introduit un traitement discriminatoire en ce qu'elle ne
pose pas la condition que le contrat a durée déterminée
soit conclu pour I'exécution d'une tache précise et non
durable et qu'il ne puisse avoir pour objet de pourvoir du-
rablement a un emploi lié a I'activité normale et perma-
nente de l'entreprise ? »

La Cour constitutionnelle® a répondu que lactivité de
I'enseignant-chercheur différe de celle des autres sala-
riés du secteur privé en ce que ses fonctions consistent,
dans une proportion importante, en des travaux de re-
cherche sur des sujets déterminés et qui constituent
par essence une tache limitée dans le temps.

La durée de ces travaux de recherche n’étant, en régle
générale, pas preévisible, la possibilité offerte a 'Uni-
versité du Luxembourg de conclure avec son personnel
enseignant-chercheur des contrats de travail a durée
déterminée renouvelables, constitue une mesure ra-
tionnellement justifiée.

Au vu de la fixation & soixante mois, renouvellements
compris, de la durée maximale des contrats a durée dé-
terminée conclus avec le personnel enseignant-cher-
cheur de [l'Université du Luxembourg, prévue au pa-
ragraphe (4) de I'article L.122-4 du Code du travail, la
disparité établie par le paragraphe (3] de I'article L.122-
1 est adéquate et proportionnée a son but.

Dés lors, le paragraphe (3] de I'article L.122-1 du Code
du travail, en ce qu'il prévoit que les contrats de travail
conclus avec le personnel enseignant chercheur de
U'Université du Luxembourg peuvent étre des contrats a
durée déterminée, n’est pas contraire a I'article 10bis,
paragraphe 1¢, de la Constitution.

e [a date d’échéance du contrat, sinon la durée
minimale pour laquelle le contrat est conclu ;

Si lemployeur ne peut déterminer avec précision la fin
exacte du contrat, il doit au moins indiquer que le contrat
court sur une période minimale de tant de jours, se-
maines ou mois. (voir page 4]

Cette hypothése peut se présenter lorsqu’une personne
est embauchée a durée déterminée pour remplacer un
salarié en congé de maternité ou de maladie dont on ne
connait pas la date exacte de retour.

e sile contrat est conclu pour remplacer un
salarié absent, le nom de celui-ci ;

La jurisprudence n’est pas unanime en ce qui concerne
lincidence de loubli du nom du salarié licencié.

6 Cour constitutionnelle, 12 avril 2013, n°?7 du registre.
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Arréts des 9 décembre 2004, n°28967 et du
24 mars 2005, n°28762

Le CDD aurait da préciser, outre la mention que le contrat
était conclu pour pourvoir au remplacement d'une sala-
riée absente pour cause de maladie, le nom de la salariée
a remplacer. L'employeur ne peut plus combler cette la-
cune en fournissant postérieurement le nom de la per-
sonne a remplacer.

Le recours au CDD est limité par la volonté du législateur
en cas d'exécution d'une tache précise et non durable et
lindication du nom du salarié a remplacer est de les-
sence de ce type de convention. A défaut, il est réputé a
durée déterminée.

Un arrét du 14 juillet 2011 n’a, a Linverse,
pas requalifié le CDD en CDI.

Suivant contrat de travail du 14 mai 2009, renouvelé le
14 octobre 2009, A a été engagée par C sarl. pour une
période de chaque fois cing mois en qualité de femme
de ménage. Dans larticle 3 du contrat il est précisé que
« l'engagement est conclu dans le cadre du remplace-
ment d’un salarié absent pour cause de maladie ».

La Cour retient que larticle L.122-2.(1) 3 du Code du tra-
vail précise que « lorsqu'il (le contrat & durée déterminée)
est conclu pour le remplacement d’un salarié absent, il
doit indiquer] le nom du salarié¢ absent ».

Or, larticle L.122-9 du Code du travail qui indique les
sanctions en cas de non-respect des dispositions rela-
tives au contrat a durée déterminée n'énumere pas l'ar-
ticle L.122-2, de sorte que le contrat & durée déterminée
liant les parties n'a pas a étre requalifié en contrat a du-
rée indéterminée du seul fait du défaut de l'indication du
nom de la personne remplacée.

Il a en effet été jugé a plusieurs reprises que la loi ne
sanctionne que le défaut d'écrit ainsi que l'omission,
dans lécrit, de la mention que le contrat est conclu pour
une durée déterminée, mais non pas l'omission de l'une
ou lautre des autres mentions prescrites par le texte.
La sanction prévue par la loi vise les contrats conclus en
l'absence de la condition (égale exigée par ce texte pour
le recours au contrat a durée déterminée, mais non pas
le défaut de mention de cette condition dans le contrat
(Cour 26 mars 1998, Perrard sarl ¢/ Monteiro).

Arrét de la Cour d’appel du 25 octobre 2012,
n°37058 du rale, 1J 9/12, page 11

Le jugement de premiere instance doit partant étre
confirmé en ce qu’'il a rejeté la demande en requalifica-
tion du contrat & durée déterminée en contrat & durée
indéterminée.

Il se dégage de larticle L.122-1(1) du Code du travail et de
larticle L.122-2(1) du méme code [« ...le contrat de tra-
vail conclu pour une durée déterminée doit comporter...
3] lorsqu'il est conclu pour le remplacement d'un salarié

(N

absent, le nom du salarié ») que la question du renou-
vellement du contrat a durée déterminée s'apprécie bien
par rapport a la personne du salarié absent remplacé et
non par rapport a la tache a exécuter.

Dés lors que le contrat de travail & durée déterminée du
30 mai 2008 avait pour objet de remplacer B, les trois
contrats a durée déterminée conclus le 19 juillet 2008,
le 18 décembre 2008 et le 1°" avril 2009, qui avaient pour
objet de remplacer C, ne constituent pas des renouvel-
lements du contrat & durée déterminée du 30 mai 2008.

Les contrats a durée déterminée du 18 décembre 2008 et
du T¢" avril 2009, qui avaient pour objet le remplacement
de C, constituent deux renouvellements du contrat a du-
rée déterminée du 16 juillet 2008.

Ils’en suit qu’il n'y a pas eu violation des dispositions de
l'article L.122-5 (2] du Code du travail.

Le contrat & durée déterminée du 16 juillet 2008 s'étant
terminé a 'échéance, il n'y a pas eu licenciement abusif
de la part de 'employeur.

Dans U'hypothese d'un CDD conclu pour pourvoir au rem-
placement d'un salarié absent en raison d'un congé de
maternité, d'un congé parental ou d'un congé pour rai-
sons familiales, le remplacement ne doit pas nécessai-
rement se faire sur le poste méme occupé par le sala-
rié absent, mais peut s'opérer sur un autre poste libéré
dans l'entreprise ou l'établissement concernés du fait de
réorganisations ou mutations internes ayant eu lieu suite
a l'absence en question.

Les remplacements en cascade sont en effet permis, a
condition que le CDD indique le nom du salarié en congé
parental indirectement remplacé.

e le cas échéant, une clause de renouvellement du
contrat ;

e le cas échéant, la durée de la période d’essai.

3.2. Lapériode d’essai (articles L.122-11
et L.121-5 du Code du travail)

Il est possible d'insérer aussi bien dans un contrat a du-
rée déterminée que dans un contrat a durée indétermi-
née une clause soumettant la conclusion définitive du
contrat a l'accomplissement d'une période d’essai.

Cette derniere a pour objet de permettre au salarié de vé-
rifier si le travail lui convient. Elle offre a l'employeur loc-
casion d'apprécier les qualités professionnelles du salarié.

La clause d'essai doit étre stipulée par écrit et cela au
plus tard au moment de U'entrée en service du salarié.
Il s’ensuit que lorsque le contrat est seulement conclu
apres lentrée en service, il ne peut plus contenir une
clause d'essail.
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En présence d'une convention collective prévoyant que
tout embauchage définitif est précédé d'une période
d’essai, il n'est pas nécessaire d'inclure dans chaque
contrat individuel une clause d’'essai, mais un renvoi a la
convention collective suffit.

Enfin, si la clause d’essain’est pas fixée par écrit, elle est
réputée inexistante et le contrat est considéré comme
ayant été conclu directement et définitivement a durée
déterminée ou indéterminée.

a. La durée de lessai

La période d'essai d'un salarié nouvellement embauché
ne peut étre ni inférieure a 2 semaines, ni supérieure a
6 mois.

Il existe cependant deux exceptions a ce principe :

la période d'essai est au maximum de 3 mois si le
salarié n"a pas un niveau de formation atteignant
celui du CATP ;

la période d'essai peut étre de 12 mois si le traite-
ment mensuel brut accordé au salarié est égal ou
supérieur a 536 euros a lindice 100 (4.155 euros a
Uindice 775,17).

Les tribunaux considerent que 'employeur qui engage un
salarié et qui entend lui imposer une période d'essai est
tenu de s’informer sur le niveau de formation de celui-ci
pour pouvoir fixer efficacement la durée de 'essai [Cour
d’appel du 23 mars 2000, n°23284 du role).

Si la période d’essai prévue au contrat excéede les limites
maximales, elle n’est pas nulle dans son intégralité. Elle
est seulement nulle pour la durée excessive [Cour d’ap-
peldu 17 avril 1997, n°19172 et n®19215 du réle).

é )

Exemple

Le contrat de travail prévoit une période d’essai de 6 mois.
Il se trouve cependant que le salarié embauché n'a pas
une qualification de niveau CATP.

En conséquence, le salarié peut seulement étre soumis a
une période d'essai de 3 mois. Les autres 3 mois d'essai
kpré\/us au contrat sont nuls. J

La loi précise que la période d'essai doit étre libellée en
semaines dans la mesure ou elle n'excede pas un mois.
Dans les autres cas, elle doit étre libellée en mois. Néan-
moins, la non-observation de cette régle n'entraine pas
la nullité de la clause d'essai (Cour d’appel du 11 mai
1995 Dasbourg c/Da Mota Martins Ribeiro).

Notons enfin que dans le cadre d'une seule et méme re-
lation de travail, une période d’essai ne peut étre prévue
qu'une seule fois. Elle ne peut pas étre renouvelée.

12

Le contrat de travail conclu pour une durée déterminée
peut prévoir une clause d'essai. Lorsque le contrat ne
comporte pas de terme précis, la période d’essai est cal-
culée par rapport a la durée minimale du contrat.

b. La prolongation et la suspension de la
période d’essai

Qu'arrive-t-il a la période d'essai si le salarié tombe ma-
lade ? La loi répond a cette question en prévoyant la pro-
longation de l'essai.

Celui-ci est prolongé automatiquement d'une durée
égale a celle de l'absence du salarié que ce soit pour ma-
ladie, congés, etc. Cependant, la prolongation maximale
est d'un mois.

(

Exemple )

Un salarié est embauché avec une période d'essai de
6 mois courant du 1°" juin jusqu'au 30 novembre inclus.

Le 1er septembre, il soumet a son employeur un certificat
médical pour la période du 1°" au 15 septembre inclus.

Il s’ensuit que sa période d'essai pourra étre prolon-
gée de 15 jours et qu'au lieu de se terminer a la date du

k30 novembre, elle prend fin le 15 décembre.

J

La loi regle également Uhypothése d'une salariée qui
tombe enceinte pendant la période d'essai. Cette der-
niere est alors suspendue a partir du jour ou la femme
soumet a son employeur un certificat médical attestant
sa grossesse.

La période d’essai restant a courir reprend son cours a
'expiration d'une période de 12 semaines apres l'accou-
chement.

Il convient cependant de préciser que cela joue seule-
ment pour la période d’essai prévue dans un CDI, alors
que le CDD prend fin normalement.

La résiliation du contrat pendant la période
d’essai

C.

ILn’est pas possible de résilier le contrat pendant les deux
premiéres semaines de l'essai, sauf pour faute grave.

Au-dela de ces deux semaines, il peut étre rompu a tout
moment par lettre recommandée ou par signature appo-
sée sur le double de la lettre de résiliation.

Hormis Uhypothese de la faute grave, chaque partie doit
donner a l'autre un délai de préavis. Comme il résulte du
tableau ci-aprées, ce délai est fonction de la durée initiale
de l'essai prévue au contrat (hors prolongation).

A noter que le délai de préavis se compte en jours de
calendrier et non en jours ouvrables (Cour d’appel du
9 avril 1998, n°20988 du rdle).
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Le préavis débute le lendemain de l'envoi ou de la remise
de la lettre recommandée.

Durée de la Délai de préavis
période d’essai arespecter

2 semaines résiliation impossible, sauf
faute grave

3 semaines 3 jours

4 semaines 4 jours

1 mois 15 jours

2 mois 15 jours

3 mois 15 jours

4 mois 16 jours

5 mois 20 jours

6 mois 24 jours

7 mois 28 jours

8 mois 1 mois

9 mois 1 mois

10 mois 1 mois

11 mois 1 mois

12 mois 1 mois

4. LA SUCCESSION DE CONTRATS

Si le contrat de travail est rompu pendant la
période d’essai sans respecter le délai de
préavis correspondant, Uautre partie peut-
elle réclamer une indemnité couvrant le
préavis non-respecté ?

La jurisprudence répond par la négative a cette question.
Etant donné que larticle L.121-5 du Code du travail ne
prévoit pas le paiement d'une indemnité compensatoire
de préavis, les juges refusent en principe de prononcer
pareille sanction (Cour d’appel du 24 septembre 1998,
n°21678 du rdle ; Cour d’appel du 18 mai 2000, n°23758
du réle).

Il n'en reste pas moins qu'une jurisprudence plus ré-
cente décide que si la rupture intervient pendant les deux
premiéeres semaines a l'essai, le salarié licencié sans
préavis par son employeur pour un motif autre qu'une
faute grave, a droit au préavis non respecté (Cour d’appel
28 février 2002, n°25283 du role).

Par ailleurs, les tribunaux ont décidé que la notification
de la rupture du contrat doit s'effectuer avant l'échéance
de la période d’essai. Le préavis doit aussi débuter dans
la période d'essai et se terminer au plus tard le dernier
jour de lessai (Cour d’appel 8 février 2001, n°24152 du
role).

Contrairement a la rupture d'un contrat définitif, une ré-
siliation pendant la période d’essai n'a pas besoin d'étre
motivée. Il n"en est autrement que si lemployeur invoque
une faute grave a l'égard du salarié et le licencie donc
avec effet immédiat.

Nonobstant la période d'essai, les tribunaux estiment
que dans ce cas, lemployeur est obligé d'indiquer dans
la lettre de licenciement le motif grave.

Lorsque le contrat a durée déterminée arrive a son
échéance, les parties ont le choix entre deux possibilités :

- ne pas continuer leurs relations de travail au-dela
de l'échéance ;

- poursuivre la relation contractuelle, soit par
contrat a durée indéterminée, soit par contrat a
durée déterminée.

4.1. La poursuite des relations par un
contrat a duree indéterminéee
Si le salarié continue a travailler au-dela de l'échéance

prévue au contrat, deux cas de figure peuvent se présen-
ter:

- les deux parties continuent a exécuter les obliga-
tions prévues au contrat sans autre manifestation
de volonté ;

- les parties négocient les conditions d'un nouveau
contrat qui prend immédiatement le relais du
contrat a durée déterminée.

Dans ces deux cas, un contrat a durée indéterminée
prend naissance, avec tous les avantages attachés a ce
type de contrat. Ce contrat ne peut plus prévoir de pé-
riode d’essai et le salarié conserve l'ancienneté de ser-
vice qu'il a acquise au titre du contrat a durée détermi-
née.
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« La Cour de justice de 'Union européenne a affirmé que
la réglementation européenne applicable s'oppose a une
réglementation nationale, qui exclut totalement la prise
en compte des périodes de service accomplies par un
travailleur a durée déterminée d'une autorité publique
pour la détermination de lancienneté de ce dernier
lors de son recrutement a durée indéterminée par cette
méme autorité en tant que fonctionnaire statutaire dans
le cadre d'une procédure spécifique de stabilisation de sa
relation de travail, a moins que cette exclusion soit justi-
fiée par des « raisons objectives ».

Le seul fait que le travailleur & durée déterminée a ac-
compli lesdites périodes de service sur le fondement d'un
contrat ou d’une relation de travail a durée déterminée ne
constitue pas une telle raison objective (Arréts de la Cour
de justice de U'Union européenne (CJUE) du 18 octobre
2012, n°C-302/11 a C-305/11, |1J 8/12, page 10).

A NOTER : Vacance d’un poste en CDI

Toute entreprise qui souhaite embaucher du personnel
doit introduire une déclaration de poste vacant auprés
de lAgence pour le développement de Uemploi. Les dé-
clarations se font via un nouveau formulaire de déclara-
tion de poste vacant simplifié, intégrant le référentiel des
métiers de [Adem (code ROME].

Pour déclarer un poste vacant, l'employeur a 2 options :

1. Déclarer son poste vacant via MyGuichet, la plate-
forme interactive de guichet.lu, qui permet d’ef-
fectuer des démarches administratives par voie
électronique de maniére sécurisée a laide d'un

certificat LuxTrust.

Déclarer son poste vacant via le formulaire PDF
accessible sous le lien suivant http://www.adem.
public.lu/employeur/declaration/

Il suffit de télécharger le nouveau formulaire « Déclara-
tion de poste vacant » et de Uenvoyer par email, fax ou
par voie postale a lAdem.

Parallélement, en cas de recrutement sous contrat de
travail a durée indéterminée, Uemployeur est obligé
d’en informer les salariés occupés, dans son entre-
prise, sous contrat de travail a durée déterminée au
moment de la vacance de poste.

En effet, une loi du 23 décembre 2013 a ajouté a larticle
L.122-10 du Code du travail l'alinéa suivant :

« En cas de recrutement sous contrat de travail a durée
indéterminée Uemployeur est obligé d'en informer les
salariés occupés, dans son entreprise, sous contrat de
travail & durée déterminée au moment de la vacance de
poste. »

Par analogie avec la priorité de réembauchage appli-
cable au salarié licencié pour motifs économiques,
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lemployeur qui ne se conforme pas a cette obligation
d’information pourrait étre condamné a indemniser le
préjudice subi par le salarié.

En effet, lemployeur quin’informe pas son ancien salarié
licencié pour motif économique et ayant fait une demande
de priorité de réembauchage, du nouveau poste dispo-
nible, a violé son obligation d’information et a privé ce-
lui-ci du droitau réembauchage prioritaire. Ce quil'oblige
a réparer le préjudice causé (Arrét de la Cour d'appel du
3 avril 2014, n°39585 du role, |J 4/2014, page 1).

4.2. La poursuite des relations par un
contrat a durée déterminée

En principe, la loi prévoit qu'un méme poste de travail
ne peut étre pourvu par une succession de contrats a
durée déterminée. En d'autres termes, il est interdit a
lemployeur de proposer directement au salarié dont le
contrat a durée déterminée estvenu a échéance, un nou-
veau contrat a durée déterminée, ni un contrat de mis-
sion dans le cadre d'une relation de travail intérimaire.

[l doit d’abord laisser s’écouler un certain laps de temps
correspondant a un tiers de la durée du contrat venu a
expiration (période de carence).

La sanction d'une violation de cette période de carence
est la requalification du CDD en CDI.

Cette sanction figure au Code du travail, non parmi les
régles régissant le travail intérimaire, mais parmi celles
relatives au CDD, et notamment a la succession de tels
contrats. Est visé le recours par 'employeur a un contrat
de travail intérimaire pour pourvoir le poste devenu va-
cant dans son entreprise du fait de la cessation d’'un CDD,
il est évident que le contrat qui est réputé a durée indé-
terminée est la relation entre la salarié et [utilisateur,
qui loccupe illégalement et devient de ce fait son em-
ployeur a durée indéterminée (Cour d’appel du 10 mai
2007, n°31042 du rdle).

Cependant, dans certains cas prévus par la loi, cette pé-
riode de carence ne joue pas :

si le salarié remplacé lors du premier contrat est
de nouveau absent ;

Interprétation du Ministre du travail

Cette exception vise aussi ['absence du salarié continuant
au-dela de la durée initiale du CDD conclu pour pourvoir
a son remplacement. Cette disposition devrait donc per-
mettre, dans le cas d'absences tres longues de rempla-
cer le salarié absent pendant toute la durée de l'absence
par une seul salarié engagé a durée déterminée.
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- sidestravaux urgents doivent étre exécutés ;
- s’ils’agit d'un contrat saisonnier ;

- <S'ils’agit de pourvoir a un emploi pour lequel il est
d'usage de ne pas recourir a un contrat a durée
indéterminée ;

- si un salarié sous contrat a durée déterminée a
rompu celui-ci de facon anticipée ;

- si un salarié sous contrat a durée déterminée a
refusé de renouveler son contrat, malgré lexis-

tence d'une clause de renouvellement dans son
contrat ;

- s'il s'agit d'un emploi proposé a un chémeur ins-
crit a TADEM dans le cadre d'une mesure d'inser-
tion ou de réinsertion, d'un emploi proposé a un
chomeur déclaré éligible pour lembauche par
CDD, d'un emploi destiné a favoriser 'embauche
de certaines catégories de chémeurs ou d'un em-
ploi pour lequel Ulemployeur s’engage a assurer
un complément de formation professionnelle.

5. LA CESSATION DU CONTRAT A DUREE DETERMINEE

5.1.

La loi pose le principe de la cessation automatique du
contrat a larrivée du terme ou a laccomplissement de
l'objet.

Cessation automatique du CDD

Ceci implique que Uemployeur n’est pas obligé d'infor-
mer le salarié a lavance de la fin des relations de travail
ou de lui donner un préavis.

Les parties peuvent cependant en décider autrement, a
condition que ceci soit favorable au salarié.

ANOTER : ni la maladie du salarié, ni l'état de grossesse
de la salariée ne font obstacle a l'échéance du CDD.

5.2. Interdiction de resilier le CDD avant
terme

Un autre principe prévu par la loi est lUinterdiction de
résilier un contrat a durée déterminée avant larrivée
du terme. Aucune des deux parties ne peut se dégager
de ses obligations avant l'échéance, sauf en cas de faute
grave.

Si malgré cette interdiction, le salarié rompt le contrat, il
doit payer des dommages-intéréts a lemployeur corres-
pondant au maximum a un mois de salaire. Cependant,
cette somme est seulement due si l'employeur a subi
réellement un dommage du fait de la rupture anticipée.

De méme que le salarié, l'employeur ne peut pas rési-
lier le contrat avant la date prévue sinon il doit payer des
dommages-intéréts. Ces derniers correspondent aux
rémunérations que le salarié aurait touchées jusqu’a
l'échéance normalement prévue. Toutefois, la somme
maximale que le salarié peut obtenir est limitée a 2 mois
de salaire.

Certains employeurs ont fait plaider devant les tribunaux
que lorsqu'ils rompent le contrat a durée déterminée pré-
maturément tout en accordant un préavis de 2 mois, ils
sont déchargés du paiement des 2 mois de salaire a titre
de dommages-intéréts. Cet argument a été rejeté par
les juges. Ceux-ci affirment clairement que les salaires
payés pendant la période de préavis ne se confondent pas
avec les dommages-intéréts auxquels le salarié a droit
du fait de la rupture avant terme du contrat (Cour d’appel
du 5 novembre 1998, n°20241 du role ; Cour d’appel du
15 mars 2001, n°24402 du rdle).

6. SANCTION : REQUALIFICATION EN CDI

A défaut d'écrit ou d'écrit spécifiant que le contrat de tra-
vail est conclu pour une durée déterminée, celui-ci est
présumeé conclu pour une durée indéterminée. La preuve
contraire n'est pas admissible.

Tout contrat conclu en violation des dispositions des ar-
ticles L.122-1, L.122-3, L.122-4, L.122-5 et L.122-7 du
Code du travail est réputé a durée indéterminée.

Sont plus particulierement visés les contrats conclus
pour U'exécution d'une tache non autorisée par la loi, ceux
qui violent les dispositions relatives a la durée maximale
d'un contrat a durée déterminée et qui sont renouvelés
dans des conditions non autorisées et enfin les contrats
ne respectant pas la période de carence.
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La requalification de la relation de travail entre parties
en contrat & durée indéterminée, mesure de protection
du salarié, constitue la seule sanction prévue par le lé-
gislateur, le but de la loi n'étant pas une résiliation auto-
matique donnant lieu a des indemnités, mais le droit du
salarié au maintien des relations de travail aprés ['expi-
ration du terme illégal (Cour d’appel du 13 juillet 2000,
n°23566).

Demande en reconnaissance d’une relation
de travail a durée indéterminée

- Arrét de la Cour d’appel du 9 janvier 2003, n°26467
du role :

La relation de travail était a durée indéterminée en
l'absence d’une clause de renouvellement prévue
au CDD couvrant la période du 15 septembre 1997 au
15 septembre 1998, au plus tard a partir du 15 sep-
tembre 1998.

Fin des relations de travail = licenciement

- Cour d’appel, 7 novembre 1996, n°18494 :

En désaffiliant l'appelant de la sécurité sociale,
lemployeur a clairement manifesté son intention de
ne pas continuer un contrat de travail qu'elle consi-
dérait a tort comme un contrat a durée déterminée.
Cette rupture constitue un licenciement contraire a
la loi et comme tel abusif.

- Arrét de la Cour d’appel du 31 mars 2011, n°35289
du role :

La requalification du contrat du 1¢" septembre 2005
en contrat de travail a durée indéterminée a pour
conséquence nécessaire que le contrat n'a pas été
résilié & son échéance, de sorte que le jugement
entrepris est & confirmer pour avoir décidé qu'en
désaffiliant la salariée en date du 5 mars 2007 avec
effet au 2 mars 2007, la société A.] s.a r.l. a unilatéra-
lement et avec effet immédiat marqué sa volonté de
mettre fin au contrat de travail. Cette désaffiliation
constitue un licenciement avec effet immédiat, abu-
sif pour ne pas avoir respecté les conditions prévues
a larticle L.124-10. du Code du travail.

- Cour d’appel du 6 mai 2010, n°35232 du role, IJ
10/10, page 6 :

La lettre de l'employeur du 14 avril 2008 de la teneur
suivante : « Mademoiselle,

Par la présente, nous tenons a vous informer que
votre contrat de travail a durée déterminée, conclu en
date du 15.11.2007 se termine en date du 14.5.2008,
et nous ne le prolongeons pas. [... ] » est & qualifier
de lettre de licenciement avec préavis.

L'employeur, en remettant a la poste la lettre de li-
cenciement le 14 avril 2008, a correctement fait cou-
rir le délai de préavis le 15 avril 2008.
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En retenant que le contrat de travail & durée déterminée
doit étre conclu par un écrit devant exister dés l'entrée
en service du salarié et que par le défaut de signature
de celui-ci, valant absence d’écrit, la relation de travail
entre parties est a considérer comme contrat de travail
a durée indéterminée, la Cour d'appel n'a pas violé les
dispositions légales [Cour de cassation du 14 décembre
2002, n°1724).

- Arrét du 8 mai 2003, n°26408 du role :

Suite a sa requéte déposée le 8 mai 2001, une char-
gée de direction d'une classe de 'enseignement pri-
maire sans interruption depuis le 15 septembre 1997
a obtenu la requalification de son CDD en CDI depuis
le 14 septembre 1998.

Il s’ensuit que le préavis a couru jusqu'au 15 juin
2008, et que seule la moitié du mois de juin doit re-
venir a la salariée

- Cour d’appel, 11 décembre 2008, n°32836 :

Le fait qu'un contrat de travail a durée déterminée
est requalifié & posteriori en contrat de travail a du-
rée indéterminée a comme conséquence de droit que
la fin des relations de travail a la suite de [‘arrivée du
terme stipulée dans le contrat de travail a durée dé-
terminée est a considérer comme licenciement avec
effet immédiat abusif.

La salariée n‘a pas pu reprendre son travail étant
donné que le contrat de travail a cessé le 31 mai
2006, de sorte qu'il ne peut lui étre reproché qu’elle
ne s'est plus présentée a son lieu de travail aprés
cette date.

L'employeur doit donc étre condamné a payer au sa-
larié une indemnité compensatoire de préavis.

- Cette décision a été quelque peu remise en cause
par un arrét du 17 mars 2011, n°35617 du réle :

« Une requalification postérieure opérée par les juri-
dictions du travail ne saurait rétroactivement consti-
tuer de plein droit en faute un employeur qui pouvait,
éventuellement de bonne foi, estimer éteintes les
relations de travail par larrivée du terme.

Le salarié ne s'est plus présenté a son lieu de travail
durant la premiere quinzaine du mois de novembre
2007. Etant donné qu'il reste en défaut d'établir avoir
informé U'employeur qu’'il se tenait & sa disposition
manifestant par & méme son intention d'exécuter
le contrat de travail et par voie de conséquence a le
voir également exécuter par l'employeur, ce dernier
pouvait prendre prétexte de l'absence du salarié pour
mettre fin avec effet immédiat au CDI. »
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- Larrét précité de la Cour d’appel du 5 février 2015,
n°38506 du réle revient néanmoins a lapproche
classique :

La requalification de la relation de travail entre par-
ties en contrat a durée indéterminée, mesure de pro-
tection du salarié, constitue la seule sanction prévue
par la loi sur le contrat de travail en cas de violation
de larticle L.122-1 du Code du travail, le but de la loi
n'étant pas la résiliation automatique donnant lieu a
des indemnités, mais le droit du salarié au maintien
des relations de travail a lexpiration du terme illégal.
En dehors de cette sanction, le code ne déroge pas
aux regles relatives a la cessation du contrat a du-
rée indéterminée (Cour d’appel du 21 février 2013,
n°37966 du réle).

La Cour constate qu’il n’y a pas eu d’acte de licen-
ciement posé par l'employeur, ni de démission don-
née par le salarié, ni de résiliation d’'un commun
accord au sens de la loi sur le contrat de travail.

Cependant, le fait par 'employeur de ne plus four-
nir de travail au salarié et de lui indiquer que le
22 avril 2009 est son dernier jour de travail doit étre
assimilé a un licenciement oral et comme tel abusif.

La preuve qu'en l'espéce l'employeur est a l'origine
de la résiliation du contrat a durée déterminée non
conforme a la loi résulte d'ailleurs des pieces sou-
mises & l'appréciation de la Cour, alors que l'em-
ployeur par lintermédiaire d'un dénommé C, le re-
connait lui-méme clairement dans un courriel du
5 octobre 2007 versé aux débats et confirmé par
l'email du 15 octobre 2007.

La demande du salarié en paiement d’'une indemni-
té compensatoire de préavis est partant fondée en
principe, soit 2 x 7.295,2 euros brut.

Abusivement licencié, le salarié a en principe droit
a lindemnisation des préjudices tant matériel que
moral découlant du licenciement illégal ou illégi-
time, a la double condition que les préjudices soient
prouvés et qu’ils soient en relation causale directe
avec le licenciement abusif.

Licenciement nul en cas de non-respect

des dispositions relatives au licenciement
collectif (Jugement du Tribunal du travail de
Luxembourg, 9 janvier 2009, n°85/2009)

Le fait qu'un CDD est requalifié a posteriori en contrat de
travail a durée indéterminée a comme conséquence de
droit que la fin des relations de travail a la suite de [‘ar-
rivée du terme stipulée dans le contrat de travail a durée
déterminée est a considérer comme licenciement.

Le courrier du 13 novembre 2008, constate la fin des re-
lations de travail a la suite de l'arrivée du terme fixée au
30 novembre 2008.
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Il est encore de principe que le salarié doit minimi-
ser son préjudice matériel, notamment en faisant
les efforts nécessaires a sa réinsertion rapide sur le
marché de l'emploi.

Ce dernier prétend avoir fait des demandes d'emploi
dans les secteurs d’activités similaires & ceux dans
lesquels il travaillait ainsi que dans d’'autres secteurs,
tels que laviation, les assurances et ce en raison de
la crise économique qui sévissait en 2009, de sorte
qu'il estime pouvoir évaluer son préjudice matériel en
fonction d'une période de référence de 12 mois .

L'employeur conteste cette demande tant dans son
principe que dans son montant.

Il soutient que la période de référence de 12 mois
prise en compte est excessive et que le salarié n'a
pas fait les efforts nécessaires pour trouver le plus
rapidement possible un nouvel emploi similaire ou
non, de sorte que le préjudice matériel allégué n’est
pas en relation avec le licenciement abusif.

Il résulte des piéces soumises a l'appréciation de
la Cour que A a fait un grand nombre de demandes
d’emploi auprés d’employeurs différents et dans des
secteurs d'activité variés.

Le préjudice matériel de ce dernier peut des lors étre
fixé en fonction d’'une période de référence de six
mois qui aurait raisonnablement dd lui suffire pour
trouver un nouvel emploi ; compte tenu de l'indem-
nité compensatoire de préavis de 2 mois lui allouée,
qui vient déja compenser deux des six mois compo-
sant la période de référence, le préjudice matériel de
est suffisamment réparé par des dommages et inté-
réts d'un import de 4 x 7.295,2 soit 29.180,8 euros.

Quant au préjudice moral allégué par le salarié, il
est adéquatement indemnisé par un montant fixé,
compte tenu de son age, de son ancienneté de ser-
vice de deux années, de [atteinte portée a sa dignité
de salarié, par les soucis qu'il a du se faire quant a
son avenir professionnel, a 1.000 euros.

Au vu du résultat positif du présent recours pour le
salarié, il ne parait pas inéquitable de lui allouer une
indemnité de procédure de 1.000 euros sur base de
larticle 240 du NCPC.

Ce courrier est a considérer comme un courrier de
congédiement, la défenderesse y ayant manifesté son in-
tention claire et non équivoque de rompre le contrat de
travail a durée indéterminée du 22 novembre 2006.

Il découle des piéces versées au dossier, pieces non au-
trement contestées, que le seuil de sept licenciements
au moins sur une méme période de 30 jours a été atteint.

Larticle L.411-1 du Code du travail, paragraphe 1, « Tout
employeur... est tenu de faire désigner les délégués du
personnel dans les établissements occupant régulie-
rement au moins quinze travailleurs liés par contrat de
louage de services, quelles que soient la nature de ses
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activités et sa forme juridique... ». La défenderesse était
donc légalement tenue de faire désigner une délégation
du personnel.

Le licenciement pour des motifs non inhérents a la per-
sonne de la requérante du 13 novembre 2008 est interve-
nu en violation des dispositions légales précitées.

7. EGALITE DE TRAITEMENT

Il convient de faire droit a la demande de la requérante et
de déclarer le licenciement du 13 novembre 2008 inter-
venu a son égard nul.

Un salarié engagé a durée déterminée doit étre traité
de la méme facon qu’'un salarié titulaire d’un contrat a
durée indéterminée.

Cela signifie que les regles et avantages découlant di-
rectement des lois ou, le cas échéant, des conventions
collectives, profitent indistinctement a ces deux catégo-
ries de salariés.

La Cour de justice de ['Union européenne a rappelé que le
principe de non-discrimination énoncé par l'accord-cadre
prévoit que les travailleurs a durée déterminée ne doivent
pas étre traités de maniere moins favorable que les tra-
vailleurs a durée indéterminée comparables, au seul
motif qu'ils travaillent a durée déterminée, sauf si des
raisons objectives justifient un traitement différent. Le
fait d'avoir acquis le statut de travailleurs a durée indé-
terminée n'exclut pas la possibilité de se prévaloir de ce
principe, qui est donc applicable en l'espece.

Elle en a conclu que la réglementation européenne s'op-
pose a une réglementation nationale, qui exclut totalement
la prise en compte des périodes de service accomplies par
un travailleur a durée déterminée d'une autorité publique
pour la détermination de l'ancienneté de ce dernier lors
de son recrutement a durée indéterminée par cette méme
autorité en tant que fonctionnaire statutaire dans le cadre
d’'une procédure spécifique de stabilisation de sa relation
de travail, 8 moins que cette exclusion soit justifiée par des
raisons objectives ».

Le seul fait que le travailleur a durée déterminée a ac-
compli lesdites périodes de service sur le fondement d'un
contrat ou d'une relation de travail a durée déterminée ne
constitue pas une telle raison objective (Arréts de la Cour
de justice de U'Union européenne (CJUE) du 18 octobre
2012, n°C-302/11 & n°C-305/11, 1J 8/12, page 10).

La présente publication constitue un résumé d’un certain nombre de décisions de justice qui, d'un point
de vue formel, ont été simplifiées et vulgarisées de sorte qu'en cas de divergences d’interprétation,

seul le texte original fait foi.




