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1 L'absence de protection contre le licenciement
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Faits

X a été placée par lADEM aupres de
la société a responsabilité limitée Y
sur base d'un contrat d'initiation a
lemploi du 2 mai 2017 en vue d'une
formation pratique et théorique afin
de remplir les taches de vendeur-dé-
corateur. Le 14 février 2018, le pro-
moteur a résilié son contrat avec le

Titre Ill - Emploi de personnes
enceintes, accouchées et allai-
tantes

Chapitre Premier.- Champ d’appli-
cation et définitions

Art. L.331-1. Le présent titre s'ap-
pliqgue a toutes les femmes, sans
distinction d'age ou de nationalité,
mariées ou non, qui sont liées par
un contrat de travail ou d’apprentis-
sage ou qui sont occupées en tant
quéleves ou étudiantes pendant
les vacances scolaires, pour autant
qu'elles ne bénéficient pas d'autres
dispositions légales ou convention-
nelles plus favorables.

[.]

1. Contrat d'initiation a l'emploi.

préavis légal. X a saisi le président du
Tribunal du travail de Luxembourg
pour voir déclarer nul son licencie-
ment en raison de son état de gros-
sesse au moment de celui-ci et pour
voir ordonner son maintien, sinon sa
réintégration conformément a lar-
ticle L. 337-1, paragraphe 1, du Code
du travail.

Art. L.337-1. (1) Il est interdit a
lemployeur de notifier la rupture
de la relation de travail ou, le cas
échéant, la convocation a lentre-
tien préalable d'une femme salariée
lorsqu’elle est en état de grossesse
médicalement constaté et pendant
une période de douze semaines sui-
vant 'accouchement.

En cas de notification de la rupture
avant la constatation médicale de la
grossesse, la femme salariée peut,
dans un délai de huit jours a comp-
ter de la notification du congé, jus-
tifier de son état par la production
d’un certificat par lettre recomman-
dée. Tout licenciement notifié en
violation de linterdiction de licen-

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 vulgari-
sées de sorte qu’en cas de divergences d’interpré-
tation, seul le texte original fait foi.




ciement telle que visée dans les deux
alinéas précédents, et, le cas échéant,
la convocation a lentretien préalable,
sont nuls et sans effet.

Dans les quinze jours qui suivent la
résiliation du contrat, lafemme salariée
peut demander, par simple requéte, au
président de la juridiction du travail, qui
statue d'urgence et comme en matiére

Lordonnance du président du

sommaire, les parties entendues ou
diment convoquées, de constater la
nullité du licenciement et d’ordonner
son maintien, le cas échéant, sa réin-
tégration conformément aux disposi-
tions de larticle L.124-12, paragraphe
(4). Lordonnance du président de la
juridiction du travail est exécutoire par
provision. Elle est susceptible d'appel

Question préjudicielle posée a

Tribunal du travail

Par ordonnance du 27 avril 2018, le
Président du Tribunal du travail s'est
déclaré incompétent pour connaitre de la
demande au motif qu'il est uniquement
compétent lorsque la femme enceinte
se trouve dans les liens d'un contrat de
travail ou d'apprentissage ou si elle est
occupée en tant qu'éléve ou étudiante
pendant les vacances scolaires, et non
quand la demande émane d’'une femme
enceinte qui se trouve dans les liens d'un
contrat d'initiation a l'emploi.

X a relevé appel de cette ordonnance.

Devant le Président de la Cour
d’appel

X a soulevé la contrariété de larticle
[.331-1 du Code du travail, combiné a
[article L.337-1 du méme code, a lar-
ticle 10bis de la Constitution aux motifs
que lexclusion de la protection contre
le licenciement des femmes enceintes
se trouvant dans les liens d'un contrat
d'initiation a Uemploi serait discrimina-
toire, dés lors que ces femmes enceintes
seraient traitées différemment et moins
favorablement que celles bénéficiant
d'un contrat de travail ou d'appren-
tissage ou qui sont occupées en tant
qu'éleves ou étudiantes pendant les
vacances scolaires.

Le Président de la chambre de la Cour
d'appel a laquelle sont attribués les
appels en matiere de droit du travail
a saisi la Cour constitutionnelle pour
poser une question préjudicielle.

Article 10bis de la Constitution

(1) Les Luxembourgeois sont égaux
devant la loi.

la Cour constitutionnelle

La question préjudicielle est formulée
comme suit :

« Larticle L.331-1, combiné & larticle
L.337-1 du Code du travail luxembour-
geois, en ce qu'il ne prévoit pas que la
femme enceinte qui se trouve dans les
liens d'un contrat d'initiation & l'emploi
conformément aux articles L.543-14 et
suivants du Code du travail bénéficie de
la protection contre le licenciement des
femmes salariées enceintes, alors qu'il
accorde cette protection en question aux
femmes qui sont liées par un contrat de
travail ou d'apprentissage ou qui sont
occupées en tant qu'éleves ou étudiantes
pendant les vacances scolaires, est-il
conforme & larticle 10bis de la Constitu-
tion 7 »

Arguments de Madame X

Larticle L.337-1, paragraphe 1, alinéa 1,
du Code du travail dispose :

« Il est interdit a 'employeur de notifier la
rupture de la relation de travail ou, le cas
échéant, la convocation a l'entretien pré-
alable d'une femme salariée lorsqu’elle
est en état de grossesse médicalement
constaté et pendant une période de douze
semaines suivant 'accouchement. »

Cet article figure au Chapitre VII -
« Interdiction de licenciement », du Titre
Il - « Emploi de personnes enceintes,
accouchées et allaitantes », du Livre Il -
« Protection, sécurité et santé des sala-
riés » du Code du travail.

Larticle L.331-1, qui figure au Chapitre
Premier - « Champ d'application et défi-
nitions » du méme Titre Ill, dispose :

« Le présent titre s'applique a toutes
les femmes, sans distinction d'dge ou
de nationalité, mariées ou non, qui sont

qui est porté par simple requéte dans
les quarante jours a partir de la noti-
fication par la voie du greffe devant le
magistrat présidant la chambre de la
Cour d'appel a laquelle sont attribués
les appels en matiere de droit du tra-
vail. Il est statué d'urgence, les parties
entendues ou diment convoquées.

[..]

liées par un contrat de travail ou d’ap-
prentissage ou qui sont occupées en
tant qu’éléves ou étudiantes pendant les
vacances scolaires, pour autant qu'elles
ne bénéficient pas d'autres dispositions
légales ou conventionnelles plus favo-
rables. ».

L'article 10bis, paragraphe 1, de la
Constitution dispose :

« Les Luxembourgeois sont égaux devant
la lol. ».

La mise en ceuvre de la regle constitu-
tionnelle d'égalité suppose que les caté-
gories de personnes entre lesquelles une
discrimination est alléguée se trouvent
dans une situation comparable au regard
de la mesure invoquée.

Or la situation de la femme enceinte liée
par un contrat d’initiation a l'emploi qui
est résilié par le promoteur est compa-
rable a celle de la femme enceinte liée
par un contrat de travail ou d'appren-
tissage ou occupée en tant qu'éléve ou
étudiante pendant les vacances scolaires
au contrat de laquelle il est mis fin par
l'employeur ou le patron en ce que toutes
ces femmes font l'objet d'une rupture
d'un contrat de travail ou d'une rela-
tion contractuelle assimilable pendant
qu'elles se trouvent en état de grossesse.

Le législateur peut, sansvioler le principe
constitutionnel de légalité, soumettre
certaines catégories de personnes a des
régimes légaux différents, a la condi-
tion que la différence instituée procede
de disparités objectives et quelle soit
rationnellement justifiée, adéquate et
proportionnée a son but.

Lobjectif poursuivi par le législateur
au Titre Il - « Emploi de personnes
enceintes, accouchées et allaitantes »
du Code du travail, sous lequel figurent
les articles L.331-1 et L.337-1, est celui
de la protection, de la sécurité et de la
santé au travail des femmes enceintes,




accouchées et allaitantes et, plus parti-
culierement, a travers larticle L.337-1
du Code du travail, celui de la protection
de la femme enceinte contre le licencie-
ment.

Considérant que larticle L.331-1 du
Code du travail, combiné a larticle
L.337-1 du méme code, en ce qu’ils
n’‘accordent pas a la femme enceinte
qui est liée par un contrat d’initiation
a Uemploi la protection contre le licen-

2.

Travailleur intérimaire :

ciement qu’ils conférent aux femmes
enceintes liées par un contrat de travail
ou d’apprentissage ou occupées en tant
qu’éléves ou étudiantes pendant les
vacances scolaires, institue entre ces
catégories de femmes se trouvant dans
des situations comparables une diffé-
rence de traitement qui ne procéde pas
d’'une disparité objective et qui n’est
pas rationnellement justifiée, ni adeé-
quate, ni proportionnée a son but.

embauché par lutilisateur.
A défaut de salarié permanent possédant la méme qualification ou une qualifica-
tion équivalente, salaire prévu par la Convention collective applicable.

C’est au salarié de prouver qu’il remplit les conditions d’application de la grille de
salaire dont il se prévaut.

Arrét de la Cour

constitutionnelle

['article L.331-1 du Code du travail, com-
biné & larticle L.337-1 du méme code,
n'est pas conforme au principe d'égalité
devant la loi consacré par larticle 10bis,
paragraphe 1, de la Constitution.

méme salaire que le salarié de méme qualification

Arrét de la Cour d’appel du 29 novembre 2018, n°135/18

Faits

A a été engagé par la société S1 du
23 février au 31 aolt 2015, selon diffé-
rents contrats de mission intérimaire. A
a travaillé aupres de la société S2, une
filiale de S3 BANKING SERVICES.

Le 12juin 2015, Aa prématurément rési-
lié le contrat de mission, ayant réussi a
conclure un contrat a durée indétermi-
née avec une autre entreprise.

A fait valoir que la rémunération qu'il
a percue pendant la durée de ses mis-
sions intérimaires correspondait a celle
prévue pour le groupe Il de la Conven-
tion collective de Travail des Salariés
de Banque 2014-2016 (ci-aprés : « la
Convention »), tandis qu'en vertu de l'ar-
ticle L.131-13 (1) du Code du travail, son
salaire aurait d0 correspondre a celui du
groupe V de la Convention, étant donné
que le titre et les compétences deman-
dées pour la mission ainsi que l'objectif
de cette mission correspondaient a la
définition du groupe V de la Convention.

A demande donc a la société S1 LUXEM-
BOURG S.A. de lui payer la différence
entre la rémunération prévue pour le
groupe Il et celle prévue pour le groupe
V, tant en ce qui concerne son salaire
mensuel que la prime de treizieme mois
et lindemnité pour congés non pris.

Arguments du salarié
intérimaire

A avance :

e que le contrat de mission stipule
qu’il était engagé en tant qu'analyste
financier et que larticle 22 de la
Convention prévoyait que cette fonc-
tion est classée dans le groupe V ;

e qu’il est détenteur d'un Master en
Ingénierie économique et financiere
(Bac +5) ;

e qu’il avait une expérience profes-
sionnelle de 27 mois ;

e qu'il parle couramment le francais et
langlais ;

e qu’il a exercé une mission de conseil
d'une haute technicité aupres de la
société S2? ;

e qu'il a travaillé de facon autonome.

Arguments de U'employeur,
lagence intérimaire

La société ST LUXEMBOURG S.A. fait
valoir que les fonctions du groupe V de
la Convention engloberaient des fonc-
tions de conseil, de gestion et/ou d'en-
cadrement d'un groupe de personnes,
généralement soumises a un controle
périodique et qui ont un impact sur la
performance de la banque.

Ce groupe s'adresserait aux personnes
qui disposent d'études tres qualifiées,
ciblées pour le secteur bancaire, d'une
expérience de plusieurs années et qui
exercent des fonctions a responsabilité
élevée, voire un pouvoir de direction.
Seraient ainsi classés dans le groupe V
les gérants de banque, les responsables
de service, les seniors dealers, ce qui ne
correspondrait nullement aux fonctions
occupées par A aupres de la société S2.
A cet égard, elle souligne que méme si
A disposait d'un diplome universitaire de
4 ans minimum et s'il pouvait avoir un
profil linguistique adapté, son diplome
universitaire n‘aurait toutefois pas cor-
respondu aux besoins du poste pour
lequelil a été placé. A aurait, en effet, été
mis a disposition de la société S2 pour
occuper un poste d'analyste financier et
ce poste aurait correspondu aux fonc-
tions de comptable prévu par le groupe




[ll de la Convention, étant donné qu'il
aurait été chargé de définir et de mettre
a jour les prix des produits proposés
par Uentreprise. Il n'aurait, en revanche,
jamais eu en charge une équipe, mais
aurait uniquement dd renforcer une
équipe en raison d'un accroissement
temporaire d'activité, ce qui résulterait
de lattestation testimoniale établie par
T1, chargée des ressources humaines
de la société S2.

La société ST LUXEMBOURG S.A. insiste
encore pour dire que A n'avait qu'une
faible expérience professionnelle dans
des domaines variés aupres de plu-
sieurs établissements financiers situés
surtout sur Paris et qu'il n"avait que trois
mois d'expérience sur la place finan-
ciere luxembourgeoise.

La société ST LUXEMBOURG S.A. en
conclut que les fonctions occupées par A
auprés de la société S2 correspondraient
parfaitement aux criteres prévus par la
Convention pour la classification dans
le groupe lll, a savoir des fonctions de
gestion de taches quotidiennes ou d'as-
sistance qualifiées relatives a l'exécution
de travaux administratifs, techniques ou
de taches a caractere commercial :

e régies par des régles, instructions,
modes opératoires, procédure géné-
rales ;

e soumises a des controles pério-
diques ;

e contribuant indirectement a la per-
formance du domaine d'activité.

Etant donné que les fonctions réelle-
ment exercées par A correspondraient
au groupe Il de la Convention (comp-
table] et non pas a celles prévues par
le groupe V de la Convention, ce serait
a juste titre qu'il a été classé dans le
groupe Il

La société ST LUXEMBOURG S.A.
ajoute qu’en vertu d’'une jurisprudence
constante, il incombe d'ailleurs au sala-
rié¢ de prouver qu'il remplit les condi-
tions d'application de la grille dont il
se prévaut, ce que A reste en défaut de
faire, dans la mesure ou il se contente
d'affirmer qu'il a exercé une fonction
correspondant aux criteres de classi-
fication prévus par la Convention pour
le groupe V, sans toutefois fournir le
moindre élément de preuve a lappui de
cette affirmation.

Position de la Cour d’appel

Le probléme qui oppose les parties en
lespece est celui de savoir si les fonc-
tions réellement exercées par A corres-
pondent au groupe Il ou V de la Conven-
tion collective du secteur bancaire.

La Cour adopte la motivation du jugement
attaquée qui répond de maniere correcte
tant aux moyens de premiére instance
qu'aux conclusions prises en instance
d'appel et qui sont restées les mémes,
pour arriver a la conclusion, a linstar
du Tribunal du travail, que les fonctions
exercées par A relevent du groupe Il et
non V de la Convention collective.

C'est en effet a bon droit que le tribunal
a tout d'abord rappelé les dispositions
de larticle L.131-12 et 13(1) du Code
du travail qui posent le principe que
la rémunération du travailleur inté-
rimaire par Uentrepreneur de travail
intérimaire ne peut étre inférieure a
celle a laquelle pourrait prétendre un
salarié de méme qualification ou de
qualification équivalente embauché
dans les mémes conditions comme
travailleur permanent par Uutilisateur,
avec la considération que si lutilisa-
teur ne comprend pas de salarié per-
manent possédant la méme qualifica-
tion ou une qualification équivalente a
celle du salarié intérimaire, le salaire
ne peut étre inférieur a celui prévu par
la Convention collective de branche
applicable au salarié intérimaire, soit
en l'espece la Convention collective des
salariés du secteur bancaire déclarée
d'obligation générale suivant reglement
grand-ducal du 21 novembre 2014.

C'est ensuite a bon escient que le Tri-
bunal du travail a analysé les critéres
généraux énumeérés pour les groupes |l|
etV prévus a l'article 22 de la Convention
collective, pour arriver a la conclusion
que le susdit article prévoit la classifi-
cation du salarié par application du cri-
tere de la fonction exercée et du profil
linguistique requis et non par applica-
tion du critére du diplome, étant donné
que la garantie de classification dans
ces deux groupes, méme en présence
des diplomes requis et dont A bénéfi-
ciait, est liée a Uexercice d’une fonction
correspondant au diplome en question
(« dans une orientation correspondant
aux besoins du poste »).

C'est encore de facon correcte qu'il a
ensuite rappelé qu'il incombait au sala-
rié de prouver, en présence des contes-
tations de Uemployeur et de Uattesta-
tion testimoniale de T1 attestant du
contraire, qu’il remplissait les condi-
tions d’application de la grille dont il
se prévaut correspondant aux critéres
prévus par larticle 22 de la Conven-
tion pour le groupe V, le fait qu’il ait été
engagé en qualité de « financial ana-
lyst », qualité figurant certes parmi les
fonctions relevant du groupe V, n’étant
pas suffisant a cet égard.

En effet, en cas de contestations por-
tant, comme en Uespéce, sur la quali-
fication du salarié, en termes de car-
riére ou de rémunération, celle-ci est
appréciée par les juges du fond d’apreés
les fonctions réellement exercées par
Uintéressé et non d’aprés le titre qui lui
est donné, de sorte que le rdle des juri-
dictions du travail est de rechercher
en fait quelle est la nature de l'em-
ploi effectivement occupé par le sala-
rié et la qualification qu’il requiert, ce
d’autant plus et dans la mesure ou un
salarié est libre d’accepter un emploi
requérant une qualification moindre
que celle dont il est titulaire.

A verse plusieurs attestations testi-
moniales aux fins d'établir son appar-
tenance au groupe V de la Convention
collective.

Si le témoin T2 qui a fait un stage de
six mois aupres de S3 INTERNATIO-
NAL LUXEMBOURG en 2015 a attesté
des qualités de A en précisant qu'il
avait « une capacité de travailler de
facon autonome, comme un consultant
indépendant, qu'il était investi dans sa
tdche, montrait une marque de dévo-
tion pour son travail et qu'il trouvait
bien sa place au sein de lUentreprise »,
force est cependant de constater que le
témoin ne donne aucune précision sur
les fonctions réellement exercées par
le salarié permettant a la Cour de véri-
fier si ce dernier est a classer dans le
groupe Il ou V de la Convention, sauf
si ce n'est qu'il indique que A préparait
un modele de simulation des prix, qu’il
préparait des meetings internes avec
des personnes de la direction exécutive,
indications cependant insuffisantes pour
déterminer son appartenance a un des
deux groupes litigieux.




Il en va de méme de lattestation testi-
moniale de T3 qui a pris la succession
de A aupres de S3 et qui atteste que
« ses taches consistaient en [‘élabora-
tion de modeles financiers élaborés et
tres pointus reprenant un ensemble de
variable et paramétre avec le support de
macco UBA sur loutil de bureautique
EXCEL, avec une présentation des pro-
jets, conclusions et résultats des simu-
lations auprées du board de l'employeur
et du manager B ».

Cette déclaration ne permet pas non
plus a la Cour de déterminer si le tra-
vail effectué par le témoin et le salarié
correspondait « aux fonctions incluant
une responsabilité de conseil, de gestion
d’'une activité commerciale technique,
administrative  et/ou d'encadrement
d’une équipe contribuant de facon signi-
ficative a la performance de [activité »,
comme l'exige larticle 22 de la Conven-
tion pour la classification dans le groupe

3.

V, ou plutdt « aux fonctions de gestion
de taches quotidiennes ou d'assistance
qualifiées relatives a l'exécution de tra-
vaux administratifs, techniques ou de
taches a caractére commercial contri-
buant indirectement a la performance
du domaine d'activité » prévues par le
groupe Il

La lettre de référence du supérieur hié-
rarchique de A, B dans laquelle ce der-
nier indique les fonctions exécutées par
le salarié n'est pas plus éloquente dans
la mesure ou fait défaut dans cette piece
ainsi que dans les deux attestations pré-
cédentes le critéere essentiel pour étre
classé dans le groupe V a savoir « une
fonction de responsabilité, de conseil, de
gestion et d’encadrement d'une équipe »
critere distinctif de la fonction de celle
d'un simple exécutant.

A formule finalement une offre de
preuve par témoins dont le libellé est
repris ci-dessus et demande a la Cour

d'auditionner les auteurs des attesta-
tions testimoniales versées aux débats.

Or, cette offre de preuve qui ne fait que
recopier mot pour mot les qualités
requises par les salariés tombant dans
le groupe V de la Convention, qualités
listées dans larticle 22 de la Conven-
tion collective et qui sont pour cer-
taines identiques a celles du groupe IlI,
sans cependant indiquer les fonctions
réelles exercées par lui au courant de
sa mission, n'est partant ni pertinente,
ni concluante, de sorte qu'il y a lieu de
la rejeter.

En conséquence, le salarié reste tou-
jours en défaut de prouver qu’il exercait
les fonctions entrant dans la grille de
salaire du groupe V de la Convention,
de sorte que sa demande n’est pas fon-
dée et le jugement est a confirmer a cet
égard.

La mutation de la salariée, d’'un poste de standardiste a U'accueil - fonction de

nature essentiellement intellectuelle - a un poste d’aide-magasiniére, compor-
tant un travail essentiellement manuel, et qui en Uespéce a été accompagné
d’un transfert de la salariée de son bureau spacieux vers le hangar de Uentre-
prise, constitue une modification essentielle du contrat de travail, en défaveur

de la salariee.

Arrét de la Cour d’appel du 3 janvier 2019 Numéro CAL-2018-00121 du rdle

Faits

Par requéte du 25 janvier 2017, la sala-
rieé A a demandé la convocation de son
ancien employeur, la sarl S1, a com-
paraitre devant le Tribunal du travail
d’Esch-sur-Alzette, aux fins d'y entendre
condamner la sarl ST a lui verser diffé-
rents montants, suite a son refus d'ac-
cepter la modification unilatérale de son
contrat de travail en date du 22 février
2016, qu’elle considere comme consti-
tuant un licenciement abusif.

A lappui de sa demande, la salariée
expose que suivant contrat de travail du
3 avril 2003, elle est entrée au service
de la sarl S1 en tant que « laborantine
» avec reprise d'une ancienneté remon-
tant au 26 juin 1995.

2 voir page 7 ci-apres

Suite a une incapacité de travail pro-
longée (a partir du mois de mars 2015),
elle a di se rendre compte, lors de son
retour (dans le cadre d'un mi-temps thé-
rapeutique) en date du 13 juillet 2015,
que son poste de travail avait été confié a
un autre salarié ; qu’elle avait été rétro-
gradée au statut de simple exécutante et
que son lieu de travail avait été transféré
de son bureau spacieux vers le hangar,
sans fenétres, de Uentreprise.

Alléguant Uinobservation de la procédure
prévue a larticle L.121-7 du Code du tra-
vail, A réclama aupres de son employeur
le 12 janvier 2016 avec la conséquence,
que celui-ci la réaffecta provisoirement
a son ancien poste de travail, avant de
lui notifier le 22 février 2016, par cour-

rier recommandé, la modification de son
contrat de travail avec préavis, les nou-
velles conditions de travail devant s’ap-
pliquer dés le 1¢" septembre 2016.

Suite a sa demande du 29 février 2016,
la requérante recut le 30 mars 2016 la
communication des motifs. Elle estimait
que ceux-ci n'étaient ni précis, ni réels,
ni sérieux.

Il ressort d'un courrier recommandé
du 13 septembre 2016 que A a, en date
du 12 septembre 2016, démissionné de
son poste, suite a son refus d'accepter
la modification de son contrat de travail.




La décision du Tribunal du

travail

Par jugement du 11 décembre 2017, le
Tribunal du travail d'Esch-sur-Alzette, a :

e dit que la résiliation du contrat de
travail découlant du refus de A d'ac-
cepter la modification unilatérale en
sa défaveur d'un élément substantiel
dudit contrat équivaut a un licencie-
ment susceptible du recours judi-
ciaire ;

e déclaré la demande en réparation
des préjudices matériel et moral
dudit licenciement irrecevable pour
cause de forclusion ;

e déclaré la demande de A relative a
lindemnité compensatoire de préa-
vis non fondée ;

e déclaré sa demande relative a lin-
demnité de départ fondée pour le
montant de 16.804,62 € .

Pour statuer ainsi, le tribunal a dit qu’il
n'y a eu ni acceptation expresse, ni tacite
de la modification du contrat de travail. Il
a ensuite conclu qu'« on est donc bien
en présence d'une modification unilaté-
rale du contrat de travail ».

Le tribunal a ensuite, sur base du constat
qu'apres douze ans de travail prestés en
tant que standardiste a laccueil, l'em-
ployeur voulait affecter sa salariée a
un poste d'aide-magasinier, conclu que
cette modification est une modification
essentielle du contrat de travail en défa-
veur de la requérante.

Il a de méme constaté que le 13 sep-
tembre 2016, quelques jours apres
l'écoulement du préavis, la salariée a
informé son employeur qu'elle n'ac-
ceptait pas cette modification de son
contrat de travail et que ce dernier avait
pris fin. Le licenciement remontait donc
au jour de la notification de la modifica-
tion que la salariée a refusée, a savoir le
22 février 2016.

Les juges de premiere instance ont
relevé que la requérante avait par cour-
rier du 29 février 2016 réclamé les motifs
et ladite motivation ayant fait lobjet du
courrier du 30 mars 2016, le délai de trois
mois pour agir en justice ou pour récla-
mer contre la modification a commencé
a courrier le 30 mars 2016 a minuit pour
expirer le 30 juin 2016.

Ils ont ensuite décidé qu'au vu du fait que
la requérante n'a qu’en date du 12, res-
pectivement du 13 septembre 2016 (donc
en dehors du délai de trois mois prévu a
larticle L.124-11 paragraphe (2] du Code
du travail) réclamé contre la motivation,
a refusé la modification substantielle de
son contrat de travail et a démissionné
de son poste, sa réclamation n'avait pas
pu faire courir de nouveau délai d'un an,
de sorte que sa demande du 25 janvier
2017 a été déposée en dehors du délai
légal.

Auvu de ce qui précede, les juges de pre-
miere instance ont déclaré irrecevables
les demandes en indemnisation des pré-
judices matériel et moral.

La demande relative a lindemnité
compensatoire de préavis a été reje-
tée comme non fondée, motifs pris que
lemployeur avait respecté le préavis de
six mois et que la requérante n'avait pas
autrement développé a laudience sa
demande en paiement de la somme de
16.804,62 euros.

La demande relative a lindemnité de
départ a été déclarée fondée en raison
du fait que la résiliation du contrat de
travail découlant de la démission de la
requérante a été considéré comme étant
un licenciement avec préavis.

En instance d’appel

Par exploit d’huissier du 22 janvier
2018, A a interjeté appel contre ce juge-
ment qui lui avait été notifié en date du
18 décembre 2017.

L'appelante demande essentiellement a
la Cour de dire qu'elle n’est pas forclose
a solliciter des dommages et intéréts
au titre de réparation de son préjudice
matériel et moral découlant de son refus
d'accepter la modification unilatérale
de son contrat de travail intervenu le
13 septembre 2016.

La Cour est d'avis qu'elle doit dans un
premier temps, examiner si lemployeur
a substantiellement modifié le contrat de
travail en défaveur de A et si cette der-
niere a valablement refusé d'accepter
cette modification, avant de pouvoir sta-
tuer sur le moyen de forclusion.

Larticle 121-7 du Code du travail, qui
réglemente la procédure a respecter par
lemployeur en cas de modification uni-

latérale du contrat en défaveur du sala-
rié, dispose que :

« Toute modification en défaveur du sala-
rié 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 l'employeur
les motifs de la modification et [em-
ployeur est tenu d'énoncer ces motifs
dans les formes et délais prévus a l'ar-
ticle 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'accep-
ter la modification lui notifiée constitue
un licenciement susceptible du recours
judiciaire visé a l‘article L.124-11. »

Pour étre sujette a larticle L.121-7 pré-
cité, la modification doit donc non seu-
lement étre unilatérale mais doit encore
porter sur une clause essentielle/subs-
tantielle du contrat et étre en défaveur
du salarié.

La modification unilatérale du contrat
de travail ne peut se faire arbitrairement
mais doit étre justifiée par des motifs
soumis aux mémes conditions de pré-
cision et d'exhaustivité qu'en matiere
de licenciement. En cas de modification
avec préavis, comme dans le présent
litige, l'employeur doit adresser au sala-
rié un courrier dans lequel il annonce les
changements apportés au contrat apres
l'expiration d'un préavis qui se détermine
en fonction de l'ancienneté du salarié. Le
salarié dispose ensuite d'un délai d'un
mois pour solliciter la communication des
motifs de la modification et l'employeur
est tenu d'y répondre endéans un mois.

En lespece, lemployeur conteste qu'il
y ait eu modification unilatérale d'une
clause essentielle du contrat de travail,
en défaveur de la salariée et il soutient
que la modification a été réalisée d'un
commun accord, a linitiative de la sala-
riée et essentiellement pour des motifs
de santé.

ILn"a plus maintenu sa demande de com-
parution personnelle des parties et son
offre de preuve par l'audition de témoins,
qui avaient été rejetées par les juges de




premiére instance et il n'a pas, au vu des
éléments soumis a la Cour, établi que la
modification ait été consensuelle.

A ce titre, la Cour rappelle que la charge
de la preuve de la modification unilaté-
rale en défaveur du salarié incombe a ce
dernier.

Pour étre substantielle, la modification
doit porter sur un élément du contrat
qui avait été considéré par les parties
comme essentiel lors de la conclusion,
c’est-a-dire sur un élément qui avait pu
les déterminer a contracter. Il ne suffit
pas que le salarié ressente le change-
ment opéré comme préjudiciable, mais
il faut qu'un désavantage objectif résulte
de la modification.

En loccurrence, c’est a bon droit et pour
des motifs que la Cour adopte, que les
juges de premiere instance ont retenu
que la mutation de la salariée, d'un
poste de standardiste a Uaccueil - fonc-
tion de nature essentiellement intellec-
tuelle - a un poste d’aide-magasiniére,
comportant un travail essentiellement
manuel, et qui en U'espéce a été accom-
pagné d’un transfert de la salariée de
son bureau spacieux vers le hangar de
Uentreprise, constitue une modifica-
tion essentielle du contrat de travail,
en défaveur de la salariée. Il ne sau-
rait étre contesté que le poste d’aide-
magasiniere comporte nettement
moins de pouvoirs et de responsabilités
que le poste a Uaccueil.

Au vu de ce qui précede, c’est donc a bon
droit que le tribunal a constaté qu'il y a

eu modification unilatérale du contrat de
travail en défaveur de la salariée.

Pour étre sujette a larticle L.121-7 précité,
la modification substantielle du contrat de
travail en défaveur du salarié doit encore
avoir été refusée par ce dernier.

Pour qu’il y ait rupture des relations de
travail, il faut, mais il suffit, que le sala-
rié, qui a fait connaitre a Uemployeur
son désaccord sur la modification,
quitte Uentreprise le jour ou la modifi-
cation doit entrer en vigueur.

Cette démission sera considérée comme
étant un licenciement a linitiative de
lemployeur. Le salarié pourra ensuite
seulement saisir le Tribunal du travail,
qui vérifiera si lemployeur disposait
de motifs suffisants pour procéder a la
modification du contrat.

La situation est plus difficile a appré-
cier si le salarié n'est pas présent au
moment de l'entrée en vigueur du chan-
gement (p.ex. parce qu’il est en congé).
La jurisprudence exige toutefois de la
part du salarié un acte positif. S'il ne réa-
git pas au moment de l'entrée en vigueur
du changement, il ne pourra plus faire
état d'une résiliation valant licencie-
ment (cf. Jean-Luc PUTZ, Le contrat de
travail, T.I, éd. 2018, n° 621). Le salarié,
qui ne quitte pas Uentreprise le jour ou
la modification lui signifiée doit entrer
en vigueur, n’a pas rompu le contrat de
travail.

En lespece, il est établi que la modifica-
tion devait entrer en vigueur le 1¢ sep-
tembre 2016, a la fin du préavis de 6 mois ;

que la salariée s'est présentée a son nou-
veau poste en date du 12 septembre 2016,
aprés son congé de récréation ; quelle
a refusé oralement, de facon non équi-
voque, la modification unilatérale et que
par courrier du 13 septembre 2016, son
mandataire a confirmé cette démission.

L'y a donc eu résiliation du contrat de
travail par la salariée en date du 12 sep-
tembre 2016.

Au vu des développements qui preé-
cédent, cette résiliation est tardive et
rend inapplicable les dispositions de
larticle L.121-7 du Code du travail. La
démission de A n’est donc pas a assi-
miler a un licenciement susceptible du
recoursjudiciairevisé alarticle L.124-11
du Code du travail.

En outre, la protestation de la salariée,
en date du 12 septembre 2016, contre la
modification du contrat, a déja été for-
mulée en dehors du délai de forclusion
de trois mois prévu a larticle L.124-11
(2)* du Code du travail qui a commencé a
courir le 30 mars 2016 (date de la notifi-
cation des motifs] et qui a expiré le 30 juin
2016. La réclamation du 12 septembre
2016 n'a partant pas pu faire courir un
nouveau délai d'un an pour introduire
l'action en justice.

La décision des juges de premiere ins-
tance déclarant irrecevable la demande
de A en réparation des préjudices maté-
riel et moral subis du fait du licencie-
ment abusif est donc, par adoption par-
tielle d’autres motifs, a confirmer.

L'appel principal n'est donc pas fondé.

3 « [2) Laction judiciaire en réparation de la résiliation abusive du contrat de travail doit étre introduite auprés de la juridiction du travail, sous peine de
forclusion, dans un délai de trois mois a partir de la notification du licenciement ou de sa motivation. (...)

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




4.

Allocations familiales des familles recomposées : saisine de la Cour de justice
de UUnion européenne.

Arrét du Conseil supérieur de la sécurité sociale*du 17 décembre 2018, n°2018/0320

Faits

La définition de « membre de la famille »
a été revue pour les non-résidents
dans le cadre de la réforme des pres-
tations familiales®. Celle-ci se limite
désormais aux enfants nés dans et hors
mariage (enfants biologiques), ainsi
qu’aux enfants adoptifs. Dans ce cadre,
la Caisse pour lavenir des enfants (CAE]
avance que n'ouvrent plus droit aux
prestations ni les enfants du conjoint ou
partenaire du travailleur, ni les enfants
placés aupres de ce dernier.

Ceci a pour conséquence dans le cadre
des familles recomposées que les
enfants du conjoint ou du partenaire du
travailleur frontalier ne travaillant pas
au Luxembourg se sont vus supprimer
du jour au lendemain les allocations
familiales.

Ainsi par exemple, dans lun des cas
soumis aux juges, une famille s’est vu
supprimer le 1¢" ao(t 2016 les alloca-
tions familiales pour l'un des enfants
issus d'une premiere union de 'épouse,
et donc sans lien biologique avec le
travailleur frontalier. Cet enfant faisait
pourtant partie intégrante du ménage
depuis 8 ans, quand les allocations ont
été supprimées.

Jugement de premiére instance

Arrét du Conseil supérieur de

Dans un jugement du 17 novembre
2017, le Conseil Arbitral de la sécurité
sociale de Luxembourg a pris en consi-
dération larticle 7, point 2 du reglement
UE n°492/2011 du Parlement européen
et du Conseil du 5 avril 2011 relatif a la
libre circulation des travailleurs a lin-
térieur de UUnion et a considéré que la
suppression des allocations familiales
de cet enfant « était contraire a l'égalité
dans les avantages sociaux entre travail-
leurs nationaux et non nationaux ».

Il a conclu a une discrimination liée a la
résidence des enfants concernés suivant
qu'ils résident au Luxembourg ou pas.

ILa donc décidé que les allocations fami-
liales devaient étre versées aux enfants
non biologiques a charge des travail-
leurs frontaliers.

La Caisse pour lavenir des enfants a
donc fait appel de cette décision devant
le Conseil Supérieur de la sécurité
sociale.

4 Source : https://www.lesfrontaliers.lu/famille/allocations-familiales-des-familles-recomposees-suite/

la Sécurité sociale

Contrairement au premier juge qui avait
fait directement droit a la demande des
parents de U'enfant, le Conseil supérieur
de la Sécurité sociale a saisi la Cour
de Justice de lUnion Européenne par
le biais de plusieurs questions préjudi-
cielles.

Le juge communautaire devra donc
prendre position quant au fait de savoir
si les allocations familiales luxembour-
geoises, dans ce cas d’espece bien pré-
cis, doivent étre assimilées ou non a un
avantage social au regard des textes
applicables.

Dans laffirmative, la juridiction euro-
péenne devra se prononcer sur la défini-
tion de la famille applicable en la matiére
et si ['Etat qui verse les allocations fami-
liales, en loccurrence le Luxembourg,
a ou non toute latitude pour définir les
membres de la famille qui ouvrent droit
aux allocations familiales.

A suivre...

5 Le législateur luxembourgeois avait remanié en 2016 la définition de membre de la famille en excluant les enfants du conjoint ou du partenaire, donc les enfants

non-biologiques.

Conformément a larticle 269, point 1 du Code de la sécurité sociale,

« Ouvre droit a l'allocation familiale:

a) chaque enfant, qui réside effectivement et de maniére continue au Luxembourg et y ayant son domicile légal;

b) les membres de famille tels que définis a Uarticle 270 de toute personne soumise a la législation luxembourgeoise et relevant du champ d'application des régle-
ments européens ou d'un autre instrument bi- ou multilatéral conclu par le Luxembourg en matiére de sécurité sociale et prévoyant le paiement des allocations
familiales suivant la législation du pays d’emploi. Les membres de la famille doivent résider dans un pays visé par les reglements ou instruments en question. »

Le nouvel article 270 du Code de la sécurité sociale, en vigueur depuis le 1°" aolt 2016, indique que « sont considérés comme membres de la famille d'une per-
sonne et donnent droit a l'allocation familiale, les enfants nés dans le mariage, les enfants nés hors mariage, et les enfants adoptifs de cette personne ».

Les enfants non-biologiques, dans 'hypothése courante d’'une famille recomposée, en sont donc exclus.




5 Droit européen : Pendant son congé annuel minimal garanti par le droit de

UUnion, un travailleur a droit a sa rémunération normale indépendamment des
périodes antérieures de chomage partiel.

Arrét de la CJUE (42 chambre) du 13 décembre 2018, Hein, affaire C-385/17

Faits et procédure

M. Hein travaille en Allemagne pour le
compte de la société Holzkamm en tant
que coffreur, sa relation de travail avec
son employeur est régie par la conven-
tion collective du batiment. Pendant
une période de 26 semaines au cours
de lannée 2015, M. Hein s’est trouvé en
chomage partiel. En 2015 et 2016, il a
par ailleurs pris 30 jours de congé qu'il
avait acquis au cours de lannée 2015.

La législation allemande prévoit que :
« lindemnité légale de congés payés est
fonction de la rémunération moyenne
percue par le salarié au cours de la
période de référence, a savoir les treize
derniéres semaines précédant le début
du congé. [...] les réductions de rémuné-
ration résultant, au cours de la période
de référence, d’'un chémage partiel, d'un
chémage accidentel ou d'une absence
non fautive du salarié ne sont pas prises
en compte pour le calcul de l'indemnité
légale de congés payés ». Mais la loi per-
met aux partenaires sociaux de déroger
a cette regle par convention collective.
La convention collective du secteur du
batiment fait usage de cette possibilité
de dérogation. Les salariés ont droit a un
congé annuel de repos de 30 jours, indé-
pendamment des périodes de chémage
partiel. Cependant, les périodes de cho-
mage partiel sont prises en compte aux
fins du calcul de la rémunération versée
au titre du congé annuel. Dans le cas de
M. Hein, lapplication de cette conven-
tion collective a entrainé une réduction
importante de sa rémunération.

Ce dernier a donc saisi le Tribunal du
travail de Verden en Allemagne pour
obtenir le paiement du montant total de
2.260,27 euros au motif que les périodes
de chdémage partiel au cours de la
période de référence ne sauraient avoir
pour effet de réduire le montant de lin-
demnité de congés payés auquel il peut
prétendre.

La juridiction de renvoi estime que la
solution du litige requiert Uinterprétation

de dispositions de droit de 'Union, en
particulier larticle 7, paragraphe 1, de
la directive 2003/88° (ci-apres, la direc-
tive), et larticle 31 paragraphe 2 de la
charte des droits fondamentaux de 'UE
(ci-apres, la charte). Elle a donc décidé
de surseoir a statuer pour poser une
question préjudicielle a la CJUE.

Article 7 paragraphe 1, directive
2003/88

« Les Etats membres prennent les
mesures nécessaires pour que tout
travailleur bénéficie d'un congé
annuel payé d'au moins quatre
semaines, conformément aux condi-
tions d’obtention et d'octroi prévues
par les législations et/ou pratiques
nationales. »

Article 31 paragraphe 2 CDFUE

« Tout travailleur a droit a une limi-
tation de la durée maximale du tra-
vail et a des périodes de repos jour-
nalier et hebdomadaire, ainsi qu'a
une période annuelle de congés
payés. »

La question préjudicielle

« Larticle 7, paragraphe 1, de la directive
2003/88 ainsi que larticle 31, paragraphe
2, de la Charte doivent-ils étre interpré-
tés en ce sens qu'ils s‘opposent a une
réglementation nationale, telle que celle
en cause au principal, qui, aux fins du
calcul de lindemnité de congés payés,
permet de prévoir par convention collec-
tive la prise en compte des réductions de
rémunération résultant de [existence,
au cours de la période de référence, de
jours ou, en raison d'un chémage partiel,
aucun travail effectif n’est fourni, ce qui a
pour conséquence que le salarié percoit,
pour la durée du congé annuel minimum
dont il bénéficie au titre de cet article 7,
paragraphe 1, une indemnité de congés
payés inférieure a celle qu’'il aurait per-
cue si cette derniére avait été calculée
sur la base de la rémunération moyenne

dont il a bénéficié au cours de la période
de référence sans la prise en compte de
ces réductions de rémunération 7 »

Dans laffirmative, dans le cadre de
lUinterprétation conforme de la légis-
lation nationale, jusqu'a quel niveau
lindemnité de congés payés peut-elle
étre réduite sans enfreindre le droit de
('Union ?

Lappréciation de la Cour

L'article 7 paragraphe 1 de la directive
consacre pour tous les travailleurs un
droit au congé annuel payé d'au moins
quatre semaines, auquel il n'est pas
possible de déroger. La protection de
ce droit est renforcée par larticle 31
paragraphe 2 de la charte, qui a méme
valeur que les Traités. La Cour considére
par ailleurs ce droit comme un principe
de droit social de 'Union revétant une
importance particuliere.

Le droit au congé annuel et celui a lob-
tention d'un paiement a ce titre consti-
tuent les deux volets d'un droit unique.
La Cour examine donc ces deux volets
successivement.

Durée du congé

La durée de quatre semaines du congé
annuel minimal repose sur la prémisse
que le salarié a effectivement travaillé au
cours de la période référence. En consé-
quence, ce sont les périodes de travail
effectif qui servent de base au calcul des
droits au congé annuel payé.

Les périodes de chémage partiel ne sont
pas considérées comme des périodes de
travail effectif. Ce qui signifie qu'en l'es-
péce, et compte tenu des 26 semaines
durant lesquelles M. Hein a été en cho-
mage partiel, celui-ci n"aurait droit qu’a
deux semaines de congé annuel payé.

Cependant, la Cour rappelle le droit de
lUnion n'encadre que la durée mini-
male du congé et ne s'oppose pas a des
regles nationales, d'origine législative
ou conventionnelle, plus favorables.




Montant de Uindemnité

Pendant la période de congé annuel, le
salarié a droit au maintien de sa rému-
nération ordinaire, l'octroi d'un montant
moindre pouvant en effet inciter le sala-
rié a ne pas prendre ses congés. La Cour
estime que le fait pour un salarié de se
trouver dans une situation telle que celle
de M. Hein, qui pendant ses jours de
congé annuel obtient une rémunération
qui ne correspond pas a sa rémunéra-
tion ordinaire, est en contradiction avec
les regles de droit de 'Union précitées.

La Cour précise néanmoins que le
droit de U'Union n’exige le paiement de
la rémunération ordinaire que pour la
période de congé obligatoire en vertu
de la directive et correspondant aux
périodes de travail effectif. Les périodes
de congés accordées au-dela du mini-
mum prévu par la directive ne sont pas
régies par celle-ci.

La Cour précise cependant que si une
augmentation des droits au congé annuel
payé au-dela du minimum requis par la
directive constitue une mesure favorable
aux travailleurs conforme au droit de
lUE, une telle mesure ne peut « servir

a compenser leffet négatif, pour le tra-
vailleur, d’une réduction de la rémunéra-
tion due au titre de ce congé, sous peine
de remettre en cause le droit au congé
annuel payé au titre de ladite disposition,
dont fait partie intégrante le droit pour le
travailleur de jouir, durant sa période de
repos et de détente, de conditions écono-
miques comparables a celles concernant
l'exercice de son travail ».

Le montant de lindemnité de congé
annuel payé ne peut donc pas étre
réduit du fait de la prise en compte des
périodes de chdmage partiel.

La décision de la Cour

« Larticle 7, paragraphe 1, de la direc-
tive 2003/88/CE du Parlement euro-
péen et du Conseil, du 4 novembre
2003, concernant certains aspects de
l'aménagement du temps de travail,
ainsi que larticle 31, paragraphe 2,
de la charte des droits fondamentaux
de l'Union européenne doivent étre
interprétés en ce sens qu’ils s’op-
posent a une réglementation nationale,
telle que celle en cause au principal,

qui, aux fins du calcul de Uindemnité
de congés payés, permet de prévoir
par convention collective la prise en
compte des réductions de rémunéra-
tion résultant de Uexistence, au cours
de la période de référence, de jours
ou, en raison d’'un chomage partiel,
aucun travail effectif n’est fourni, ce
qui a pour conséquence que le sala-
rié percoit, pour la durée du congé
annuel minimum dont il bénéficie au
titre de cet article 7, paragraphe 1,
une indemnité de congés payés infé-
rieure a la rémunération ordinaire qu’il
recoit pendant les périodes de travail.
Il appartient a la juridiction de renvoi
d’interpréter la réglementation natio-
nale, dans toute la mesure du pos-
sible, a la lumiére du texte ainsi que
de la finalité de la directive 2003/88, de
maniére a ce que l'indemnité de congés
payés versée aux travailleurs, au titre
du congé minimum prévu audit article
7, paragraphe 1, ne soit pas inférieure
a la moyenne de la rémunération ordi-
naire percue par ceux-ci pendant les
périodes de travail effectif. »




