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INTRODUCTION

1. Nécessité d'une cause réelle et sérieuse

Conformément au droit commun du licenciement, le licenciement pour motif économique doit avoir une cause réelle et sérieuse. Comme le relève le professeur Savatier, il ne suffit pas de qualifier le licenciement, il faut, pour que ce licenciement soit justifié, qu'il ait une cause réelle et sérieuse (Dr. soc. 1993, p. 648). Selon l'expression du professeur Pélissier, il faut donc distinguer la « cause qualificative » (éléments constitutifs du licenciement économique) de la « cause justificative » (J. Pélissier : « La cause économique du licenciement », RJS 1992, p. 527 et s.).

Sans ignorer la distinction, la Cour de cassation en a longtemps fait l'économie : elle considérait qu'un licenciement n'avait une « nature économique », que s'il était justifié par un motif économique (rapport B. Boubli sur Cass. soc., 5 avr. 1995, no 93-42.690, Semaine sociale Lamy, no 740, p. 8 et s.). Elle se veut à présent plus didactique et distingue nettement la qualification du licenciement de la légitimité de celui-ci (sur la critique : voir B. Brioude et J.-J. Duflos, Cumul des sanctions en matière de licenciement pour motif économique, Semaine sociale Lamy, 27 nov. 2000, p. 6).

2. La qualification du licenciement

La qualification dépend du point de savoir si le motif est ou non inhérent à la personne du salarié. S'il ne l'est pas, le licenciement est, selon l'expression de Ph. Waquet, « de nature économique » (Gaz. Pal. 15 et 17 avr. 1999, no spéc. « Licenciements Economiques », p. 4 et s.). La qualification se déduit en général des termes de la lettre de licenciement qui fixent les limites du litige. 

Des incertitudes peuvent subsister lorsque les faits sur lesquels se fonde la rupture ne permettent pas de dégager clairement la nature du licenciement. Le Conseil d'Etat estime ainsi que la non-détention du titre ou du diplôme exigé par la loi pour exercer une fonction, est un motif économique (CE, 15 juin 2005, no 245728, JCP Soc., 28 oct. 2005, no 1302, note Kerbouch) ; la Cour de cassation décide plutôt qu'il s'agit d'un motif personnel (Cass. soc., 3 févr. 2004, no 01-44.448 ; Cass. soc., 3 juin 1998, no 96-40.016, Bull. civ. V, no 295 ; Cass. soc., 4 déc. 2001, no 00-40.290).

L'employeur ne peut invoquer d'autres motifs que ceux énoncés dans la lettre de licenciement et la qualification qu'il a donnée au licenciement s'impose à lui (Cass. soc., 21 mars 2007, no 05-45.060 P+B). 
· Si la lettre de licenciement énonce un motif personnel et qu'il n'y a pas lieu de requalifier la rupture, les règles du licenciement pour cause personnelle sont seules applicables ;

· Si la lettre de licenciement énonce un motif économique et qu'il n'y a pas lieu à requalification, les règles du licenciement économique sont seules applicables.  

· Si la lettre de licenciement énonce un motif économique et que le licenciement est requalifié en licenciement pour cause personnelle, le licenciement est sans cause réelle et sérieuse (faute d'énonciation des motifs exacts).

· Si la lettre de licenciement énonce un motif personnel et que le licenciement est requalifié en licenciement économique, le licenciement est sans cause réelle et sérieuse (faute d'énonciation des motifs exacts). Bénéficiant de la requalification, le salarié peut exiger le respect des règles relatives au licenciement économique, compatibles avec sa situation (indemnité conventionnelle spécialement prévue en cas de licenciement économique, par exemple).

· Si la lettre de licenciement énonce deux motifs, une distinction est à faire :

· Si les deux motifs sont d'ordre personnel, ce qui est possible lorsqu'il s'agit de faits distincts et que les procédures propres à chaque cause sont respectées, seule une éventuelle requalification peut entraîner, au bénéfice du salarié, l'application des règles relatives au licenciement économique, 

· Si l'un des motifs est d'ordre personnel et l'autre d'ordre économique, il faut tenir compte de la cause première et déterminante du licenciement (Cass. soc., 24 avr. 1990, n° 88-43.555, Bull. civ. V, n° 181). Le basculement n'est possible que si les deux motifs sont visés dans la lettre de licenciement.

On peut rattacher au contentieux de la qualification la jurisprudence selon laquelle l'autorisation administrative de licenciement d'un salarié protégé donnée en prévision de son licenciement pour motif économique ne peut servir à un licenciement prononcé pour faute grave (Cass. soc., 11 juin 2002, n° 00-41.073, Bull. civ. V, n° 198).

3. Légitimité du licenciement

Une fois le licenciement qualifié, il faut vérifier que le motif économique existe et qu'il donne au licenciement une cause réelle et sérieuse :

· Si le motif économique allégué masque un motif personnel, le licenciement est en général sans cause réelle et sérieuse, car la lettre de licenciement n'est pas correctement motivée ;

· Si le motif économique n'existe pas, ou s'il n'est pas suffisamment caractérisé, le licenciement est également sans cause réelle et sérieuse : le juge forge sa conviction en vérifiant la réalité et le sérieux, tant des raisons économiques (difficultés économiques, mutations technologiques, réorganisation de l'entreprise), que de leur incidence sur l'emploi et le contrat de travail (suppression ou transformation d'emploi ; modification du contrat). Il s'assure également que l'employeur a satisfait à l'obligation de reclassement (Cass. soc., 6 févr. 1997, no 94-43.275 ; voir  no 1835 et s. ).

Lorsque les éléments qui caractérisent le motif économique sont réunis, il ne peut être fait grief à l'employeur d'agir avec légèreté blâmable lorsqu'il licencie les salariés concernés au seul motif qu'il a commis des erreurs de gestion (en l'espèce reproche d'avoir créé des emplois qu'il n'a pu financer) : « l'erreur du chef d'entreprise dans l'appréciation du risque inhérent à tout choix de gestion ne caractérise pas à elle seule, une légèreté blâmable » (Cass. soc., 14 déc. 2005, n° 03-44.380, JSL 2006, Bull. civ. V, n° 365, no 181-2).

4. Définition du licenciement pour motif économique

« Constitue un licenciement pour motif économique le licenciement effectué par un employeur pour un ou plusieurs motifs non inhérents à la personne du salarié résultant d'une suppression ou transformation d'emploi ou d'une modification refusée par le salarié d'un élément essentiel du contrat de travail, consécutives notamment à des difficultés économiques ou à des mutations technologiques. » (C. trav., art. L. 1233-3).

Le texte met en exergue deux éléments sans lesquels le licenciement ne pourrait être justifié par un motif économique.

Le premier élément est d'ordre matériel ou objectif : la suppression ou transformation d'emploi, la modification refusée par le salarié d’un élément essentiel de son contrat de travail.

Le second élément peut être qualifié d'originel ou causal : 

· La loi en retient deux : les difficultés économiques et les mutations technologiques. 

· La jurisprudence en a ajouté deux autres : 

· la réorganisation pour sauvegarder la compétitivité de l'entreprise ou du secteur d'activité (Cass. soc., 11 juin 1997, no 94-45.175, Bull. civ. V, no 219 ; Cass. soc., 5 avr. 1995, no 93-42.690, Bull. civ. V, no 123, précité)

· et la cessation d'activité (Cass. soc., 16 janv. 2001, no 98-44.647, Bull. civ. V, no 10), qui peut être une forme de la réorganisation lorsqu'elle est partielle. 

· Il faut en retenir que cette énumération des motifs n'est pas limitative.

La jurisprudence dans un premier temps, la loi ensuite, sont allées plus loin : alors même que les éléments constitutifs du motif économique sont réunis, le licenciement se sera justifié que si l'employeur a sérieusement, mais vainement, tenté de reclasser le salarié. Lorsque l'employeur n'a pas satisfait à son obligation de reclassement, le licenciement est sans cause réelle et sérieuse. 

La Haute juridiction énonce indifféremment que le licenciement est alors sans cause réelle et sérieuse (Cass. soc., 7 avr. 1993, no 90-45.951 ; Cass. soc., 26 oct. 1995, no 92-41.471), ou qu'il n'est pas justifié par une cause économique (Cass. soc., 1er déc. 1993, no 92-40.760 ; Cass. soc., 6 févr. 1997, no 94-43.275 ; Cass. soc., 5 oct. 1999, no 98-41.384, Bull. civ. V, no 366, Dr. soc. 1999, p. 121, obs. Mouly), ce qui entraîne les mêmes conséquences.

I) L’ELEMENT MATERIEL OU OBJECTIF DU MOTIF ECONOMIQUE

A/ La suppression d'emploi

La suppression d'emploi est constatée par le juge du fond : si c'est elle qui est invoquée dans la lettre de licenciement et qu'elle n'est pas établie, le licenciement est sans cause réelle et sérieuse (Cass. soc., 7 juill. 1998, no 95-43.193). 

1°) Suppression d'emploi par suppression des tâches

Dans ce cas, c'est, en pratique, l'emploi qui disparaît (Cass. soc., 12 janv. 1994, no 92-42.082 : abandon d'un service de gardiennage ; Cass. soc., 29 juin 1994, no 93-40.491 : suppression du poste de directeur financier). Une telle suppression d'emploi n'implique pas nécessairement une compression des effectifs (Cass. soc., 5 oct. 1977, no 76-40.606, Bull. civ. V, no 507 ; Cass. soc., 3 mars 1982, no 79-41.893, Bull. civ. V, no 135 ; Cass. crim., 5 juin 1984, no 83-92.124 ; Cass. crim., 1er mars 1988, no 86-94.522 ; CE, 8 juill. 1982, no 32.363 ; CE, 15 avr. 1983, no 36.982).

L’externalisation des tâches par recours à une entreprise extérieure constitue une suppression de poste au sens de l’article L 1233-3 du Code du travail (Cass. Soc. 17 déc. 2008, n° 07-43.974)

Lorsqu'une réorganisation justifiée de l'entreprise impose la suppression de certains emplois et la création de nouveaux départements ou services dans lesquels d'autres emplois sont créés, le recrutement de nouveaux salariés est possible, sous deux conditions :

· d'abord que le personnel recruté ne soit pas affecté dans des emplois qui en fait sont de même nature que ceux prétendument supprimés ; un tel recrutement révèlerait, en effet, que les postes n'ont pas été réellement supprimés (Cass. soc., 12 mars 1991, no 90-41.147, Bull. civ. V, no 125 ; Cass. soc., 26 mars 1992, no 91-40.240) ;

· ensuite que l'employeur ait satisfait à son obligation de reclasser les salariés dont l'emploi est supprimé, le cas échéant, dans les emplois nouvellement créés. Toutefois, le reclassement devant être recherché dans un emploi équivalent ou dans un emploi inférieur, la suppression d'emploi n'empêche pas le recrutement d'un salarié de qualification supérieure (Cass. soc., 29 juin 1994, no 91-41.299) ou de salariés destinés à occuper d'autres emplois que ceux qui sont supprimés (Cass. soc., 26 mars 1992, no 91-40.437 ; Cass. soc., 12 janv. 1993, no 91-41.180) si du moins les salariés concernés par les suppressions de postes ne peuvent s'adapter à ces nouveaux emplois.

2°) Suppression d'emploi sans suppression des tâches

Dans ces cas, c'est souvent le poste qui disparaît ou l'emploi qui se transforme. Parfois cependant, l'emploi peut être regardé comme supprimé, en particulier lorsque la tâche est assurée par un bénévole, ce qui est possible (Cass. soc., 7 oct. 1992, no 88-45.522, Bull. civ. V, no 502 ; Cass. soc., 20 janv. 1998, no 94-45.094, Bull. civ. V, no 19, JSL, no 12-14 qui admet que le conjoint du pharmacien peut, à titre bénévole, accomplir les tâches d'une préparatrice dont l'emploi est supprimé). Les tâches peuvent être redistribuées entre plusieurs salariés ou être intégrées dans un autre emploi. 

Ainsi, la suppression d'emploi a été admise dans les cas suivants :

· attribution des tâches d'un chef d'atelier dont le poste a été supprimé à un contremaître déjà employé dans l'entreprise (Cass. soc., 21 juill. 1994, no 92-44.870) ;

· tâches confiées à un autre salarié en sus des siennes (Cass. soc., 17 mai 1994, no 92-44.982) ;

· attribution des tâches à un associé non salarié (Cass. soc., 10 mars 1993, no 90-43.523) ;

· attribution des tâches à l'employeur lui-même (Cass. soc., 30 nov. 1994, no 93-44.221 ; Cass. soc., 18 oct. 1995, no 94-41.520) ;

· rattachement des attributions du responsable de l'atelier des circuits imprimés au poste du directeur-général (Cass. soc., 29 janv. 1992, no 90-41.087, Bull. civ. V, no 52) ;

· reprise des fonctions d'un directeur des opérations internationales par les dirigeants des filiales (Cass. soc., 29 janv. 1992, no 91-42.128, Bull. civ. V, no 51) ;

· reprise des tâches par un bénévole (Cass. soc., 7 oct. 1992, précité) qui peut être le conjoint de l'employeur (Cass. soc., 20 janv. 1998, précité).

3°) Réalité de la suppression du poste

En tout état de cause, la suppression d'emploi doit être effective. Cette condition suppose d'abord que la suppression affecte un poste identifié (Cass. soc., 13 sept. 2006, no 05-42.584) et ensuite que le salarié ne soit pas remplacé dans le même emploi ou sur son poste après son congédiement (Cass. soc., 24 avr. 1990, no 88-44.700, Bull. civ. V, no 183 ; Cass. soc., 16 oct. 1991, no 88-45.427 ; Cass. soc., 26 févr. 1992, no 89-44.601 ; Cass. soc., 10 mars 1993, no 90-43.523 ; Cass. soc., 10 mai 1994, no 92-42.794 ; Cass. soc., 22 févr. 1995, no 93-44.074, Bull. civ. V, no 67).

La seule exception à ce principe peut résulter de la mise en œuvre de l'ordre des licenciements. Le salarié licencié pour motif économique après application des critères de choix peut être remplacé sur son poste dès lors qu'il y a bien suppression d'emplois de sa catégorie (Cass. soc., 29 juin 1994, no 92-44.466, Bull. civ. V, no 216 ; Cass. soc., 13 juin 1996, no 93-43.298, Bull. civ. V, no 237).

Sous cette réserve, ont ainsi été jugés abusifs :

· le licenciement d'un salarié remplacé par un autre affecté d'un coefficient moins élevé (Cass. soc., 24 avr. 1990, no 88-43.374, Bull. civ. V, no 183) ou de même qualification mais moins rémunéré (Cass. soc., 15 mai 1991, no 89-44.339) ;

· le licenciement de deux salariés à la suite de l'acquisition d'un matériel informatique, alors qu'un autre salarié est embauché pour occuper un emploi de même nature (Cass. soc., 25 févr. 1992, no 90-40.712, Bull. civ. V, no 121) ;

· le licenciement d'un salarié remplacé par un autre collaborateur recruté à titre préventif un mois avant pour occuper le même emploi (Cass. soc., 10 mai 1994, no 92-44.776) ;

· le licenciement suivi d'offres d'embauches pour des postes de même qualification que celle du salarié licencié (Cass. soc., 20 oct. 1994, no 93-41.427) ;

· le licenciement suivi par le recrutement de personnels intérimaires en dehors de la nécessité de remplacer des salariés momentanément absents (Cass. soc., 5 janv. 1995, no 93-43.294 ; Cass. soc., 18 nov. 1997, no 95-40.389) ;

· le licenciement suivi du recours à des embauches de salariés sous contrat à durée déterminée pour occuper les postes supprimés (Cass. soc., 12 févr. 1997, no 95-41.694, Bull. civ. V, no 58 ; Cass. soc., 16 oct. 1997, no 95-41.318) ;

· le licenciement d'un salarié par une société qui occupait cinq salariés sous CDD dans le mois précédant le licenciement et qui a procédé à plusieurs embauches dans le mois qui a suivi (Cass. soc., 6 déc. 2000, no 98-44.301).

4°) Cadre d'appréciation de la suppression du poste

La réalité de la suppression de poste s'apprécie dans le même espace-temps que celui au cours duquel le licenciement économique est prononcé.

Suite à un retournement de conjoncture intervenant plusieurs mois plus tard, l'employeur peut donc remplacer le salarié licencié pour suppression de poste. A l'époque où le licenciement économique était soumis à autorisation administrative, le Conseil d'Etat l'avait à plusieurs reprises admis pour des recrutements intervenus dix-huit mois plus tard (CE, 9 juin 1982, no 32.548 ; CE, 5 déc. 1984, no 46.742 ; CE, 24 oct. 1984, no 43.372 ; CE, 18 févr. 1987, no 38.290). En tout état de cause, l'employeur devra respecter l'obligation de réembauchage si ce remplacement intervient dans les 12 mois suivants.

B/ La transformation d'emploi

La transformation d'emploi se confond souvent, soit avec la suppression d'emploi (répartition des tâches de l'emploi supprimé qui peuvent alors s'ajouter à d'autres tâches), soit avec la modification du contrat car elle affecte l'emploi qui est un élément de son essence. Cependant, toute modification du contrat ne constitue pas une transformation d'emploi. La modification peut porter sur le salaire sans affecter la tâche. A l'inverse, on peut se demander si la transformation d'emploi est toujours une modification du contrat. 

La jurisprudence admet en effet qu'en cas de suppression ou transformation d'emploi, l'employeur doit, dans le cadre de son obligation de reclassement, tenter de favoriser l'adaptation du salarié « à l'évolution de son emploi » (Cass. soc., 25 févr. 1992, no 89-41.634, Bull. civ. V, no 122). Or, l'obligation d'adaptation n'implique pas nécessairement la mise en œuvre d'une formation qualifiante. 

Il est donc permis de se demander si la transformation d'emploi assortie d'une tentative d'adaptation du salarié qui a échoué est nécessairement une modification du contrat.

Ce qui est vraisemblable, c'est que toute évolution d'emploi qui permettrait au salarié de se maintenir s'il parvenait à s'adapter, mais qui entraîne finalement son licenciement en raison de son incapacité à le faire, constitue une transformation d'emploi. Cette analyse est confortée par un arrêt qui, à propos de salariés remplacés par des intérimaires travaillant parfois en équipe, 16 heures sur 24, et dont le recrutement est justifié par leur polyvalence, retient que les licenciements sont sans cause réelle et sérieuse dès lors que l'employeur, tenu au devoir d'adaptation à l'évolution des emplois, ne démontre pas que les salariés n'auraient pas été aptes, à l'aide d'une formation complémentaire, à acquérir les compétences nécessaires (Cass. soc., 8 nov. 2006, no 05-41.680). Cet arrêt montre que l'adaptation est un instrument du reclassement interne préventif.

Alors même qu'en ce cas la rupture aurait pour partie une raison personnelle propre au salarié, on peut penser que, dès lors qu'elle requiert une formation d'adaptation, la transformation d'emploi devrait suffire à caractériser l'élément matériel du motif économique. On peut à cet égard citer un arrêt : un premier maître d'hôtel d'un restaurant traditionnel avait été licencié à la suite de la transformation de l'établissement en restaurant libanais en raison de son incapacité à s'adapter au poste remplaçant le sien. L'employeur a été condamné pour licenciement sans cause réelle et sérieuse car il n'avait fait aucun effort pour permettre l'adaptation du salarié à l'évolution de son emploi (Cass. soc., 17 oct. 1995, no 94-40.711). 

Il faut noter cependant que selon le ministre du Travail lors des débats parlementaires, la transformation d'emploi serait une métamorphose de celui-ci à distinguer de la modification de l'emploi qui en serait une évolution. Ces distinctions étant peu conformes à celles dégagées par la jurisprudence, la question reste celle déjà évoquée : ou bien la transformation d'emploi entraîne nécessairement une modification du contrat et on ne voit pas pourquoi la loi en fait un élément matériel spécifique distinct de la modification ; ou bien, la transformation d'emploi n'implique pas toujours la modification du contrat et elle est concevable lorsque l'emploi évolue. La Cour de cassation n'a pas pris une position de principe sur ces points. La loi de modernisation sociale (L. no 2002-73, 17 janv. 2002, JO 18 janv.) ne fournit guère d'enseignement.

C/ La modification du contrat de travail

1°) Notion de modification du contrat

La modification du contrat de travail constituant l'élément matériel de la cause économique s'entend de celle qui porte sur un élément essentiel du contrat (C. trav., art. L. 1233-3).

La modification qui nous intéresse ici, est celle qui a une « raison » économique. Le licenciement consécutif à un refus du salarié d’accepter une modification de son contrat de travail a une nature économique lorsque cette modification a une cause économique, peu important les motifs de ce refus. (Cass. soc., 12 oct. 2004, n° 02-42.980 ; Cass. soc., 17 oct. 2006, n° 04-41.083). 

Il a été jugé que ne procède pas d'une raison économique la modification décidée dans un simple souci d'uniformisation des pratiques de deux sociétés fusionnées ou par un désir de simplification, et qui n'a pas pour objet de sauvegarder la compétitivité de l'entreprise (Cass. soc., 23 juin 1999, no 97-42.380 ; Cass. soc., 21 sept. 2005, no 03-45.548 ; voir  no 1641 ).

Est constitutive d'une modification du contrat, la mesure consistant à placer des salariés « en situation de recherche d'emploi » en les dispensant de travailler tout en maintenant leur rémunération, pour chercher un reclassement. 

La mise en chômage partiel est une variété de modification du contrat. Si elle se prolonge sans l'accord du salarié à l'issue de la période d'indemnisation, le salarié peut imputer la rupture du contrat de travail à l'employeur et celle-ci s'analyse en un licenciement sans cause réelle et sérieuse : à l'issue de la période d'indemnisation, l'employeur doit, en effet, soit donner du travail au salarié, soit le licencier (Cass. soc., 29 juin 2005, n° 03-42.608).

 

2°) Mise en œuvre de la modification

La modification du contrat doit avoir été proposée au salarié et c'est seulement si celui-ci la refuse qu'elle peut être invoquée à l'appui du licenciement (C. trav., art. L. 1233-25).

L'employeur propose à chaque salarié la modification (d'un élément essentiel) du contrat de travail par lettre recommandée avec avis de réception et l'informe qu'il dispose d'un mois à compter de sa réception pour faire connaître son refus. La proposition formulée conformément à ce texte (C. trav., art. L. 1222-6) vaut reconnaissance de ce qu'elle a pour objet de modifier le contrat (Cass. soc., 12 juill. 1999, n° 97-41.738). 

A défaut de réponse dans le délai d'un mois, le salarié est réputé avoir accepté la modification proposée. 

L'application immédiate de la modification, c'est-à-dire avant la réponse du salarié ou l'expiration du délai d'un mois (retenue sur salaire : Cass. soc., 31 oct. 2000, no 98-44.988 et no 98-45.118, Bull. civ. V, no 354) ou la stipulation d'un délai inférieur à un mois (huit jours : Cass. soc., 28 nov. 2000, no 98-42.852, Bull. civ. V, no 393 ; Cass. soc., 21 sept. 2005, no 03-43.271) ne sont pas opposables aux salariés qui peuvent obtenir le remboursement des sommes retenues (arrêt du 31 octobre 2000, précité) ou la nullité de la proposition de modification (arrêt du 28 novembre 2000).

La mise en œuvre prématurée de la modification ne peut pas être régularisée a posteriori (Cass. soc., 16 janv. 2001, n° 99-40.639), surtout si la date initiale de la modification est maintenue. Elle pourrait même conduire à imputer immédiatement la rupture à l'employeur. Lorsque l'employeur ne respecte pas le délai d'un mois pour permettre au salarié de prendre parti sur la proposition de modification en mesurant les conséquences de son choix, le licenciement prononcé est sans cause réelle et sérieuse (Cass. soc., 10 déc. 2003, n° 01-44.745 ; Cass. soc., 10 déc. 2003, n° 01-40.225 ; Cass. soc., 21 sept. 2005 précité). Il faut en déduire que la proposition de modification faite au salarié, qui ne respecte ni les formes, ni le délai prescrit par l'article L. 1222-6 du Code du travail est sans effet, et que l'employeur ne peut se prévaloir ni d'une acceptation du salarié qui a poursuivi le contrat aux conditions modifiées, ni d'un refus (Cass. soc., 25 janv. 2005, n° 02-41.819, Bull. civ. V, no 18).

Avant l'intervention de la loi du 18 janvier 2005, la proposition de modification déclenchait l'obligation pour l'employeur d'établir et mettre en œuvre le plan social lorsqu'elle était collective (Cass. soc., 3 déc. 1996, n° 95-17.352 et Cass. soc., 3 déc. 1996, n° 95-20.360, Bull. civ. V, n° 411, arrêts Framatome et Majorette ; Cass. soc., 21 janv. 2004, n° 02-12.712 ; Cass. soc., 23 nov. 2005, n° 03-43.230).

Cette jurisprudence a été condamnée par la loi dite de cohésion sociale du 18 janvier 2005, qui subordonne la mise en œuvre des dispositions relatives aux licenciements collectifs au refus de la modification de leur contrat de travail par les salariés (C. trav., art. L. 1233-25).

Le texte est ainsi rédigé : « Lorsqu'au moins dix salariés ont refusé la modification d'un élément essentiel de leur contrat de travail proposée par leur employeur pour l'un des motifs énoncés à l'article L. 321-1 [L. 1233-3] et que leur licenciement est envisagé, celui-ci est soumis aux dispositions applicables en cas de licenciement collectif pour motif économique ». 

Remarques

Cette rédaction soulève néanmoins une difficulté d'interprétation dans la mesure où elle laisse entendre que c'est seulement le refus exprimé par dix salariés au moins qui donne lieu à l'application des dispositions relatives au licenciement collectif et non le refus de moins de dix salariés, suivi de leur licenciement, ce qui serait un retour à la jurisprudence Petits Bateaux du 9 octobre 1991 et ferait de ces licenciements autant de licenciements individuels. L'intention du Gouvernement n'était cependant pas en faveur de cette distinction. La circulaire d'application de la loi le confirme (Circ. DGEFP/DRT no 2005/47, 30 déc. 2005, Fiche 4).

Le licenciement consécutif à un refus du salarié de la modification de son contrat ne prive pas l'employeur de la possibilité de recruter un autre salarié pour le remplacer dès lors que le recrutement se fait aux conditions qui avaient été refusées par le salarié licencié, sauf à réserver la question de la priorité de réembauchage. La réorganisation qui conduit à des modifications de contrats refusées par les salariés licenciés, n'entraîne pas nécessairement une diminution des effectifs (Cass. crim., 5 juin 1984, no 83-92.124 ; Cass. soc., 10 mars 1993, no 91-41.668). Une circulaire du ministère du travail (Circ. DRT no 89-46, 1er oct. 1989) précise d'ailleurs que « le caractère économique du licenciement doit être reconnu lorsque les salariés sont licenciés en raison de changements technologiques sans qu'il y ait obligatoirement compression des effectifs de l'entreprise (...) (C'est) ainsi (que) la disparition de certaines qualifications peut entraîner des licenciements même si elle se traduit par ailleurs par la création d'emplois nouveaux ». 

Le refus d'une modification du contrat de travail ne dispense pas l'employeur de son obligation de reclassement. Ce n'est qu'après avoir épuisé son obligation de reclassement qu'il peut procéder au licenciement (Cass. soc., 30 sept. 1997, n° 94-43.898 ; Cass. soc., 7 déc. 1999, n° 97-44.423 ; Cass. soc., 7 mars 2000, n° 98-40.659).

Lorsque le salarié a refusé la modification et que l'employeur a renoncé à son projet de licenciement en raison d'une conjoncture plus favorable, il ne peut se prévaloir du refus, pour procéder au licenciement 14 mois plus tard, à la suite d'un retour de conjoncture. Le licenciement doit intervenir pour les raisons mêmes qui ont justifié la proposition de modification (Cass. soc., 2 oct. 2001, n° 99-43.999, JSL, n° 90-11).

II) L’ELEMENT ORIGINEL OU CAUSAL DU MOTIF ECONOMIQUE

La loi cite deux éléments originels : les difficultés économiques et les mutations technologiques (C. trav., art. L. 1233-3). La Cour de cassation en ajoute un troisième : la réorganisation de l'entreprise. Comme la notion de réorganisation désigne en fait l'élément matériel (la réorganisation se traduit par des suppressions, ou transformation d'emplois ou par la modification du contrat, voir B. Boubli : Réorganisation et restructuration dans le licenciement de compétitivité, JSL 2006, no 195-1), c'est en fait le motif de la réorganisation qui est appréhendé, sous certaines conditions, comme un motif légitime de licenciement par la Cour de cassation.

Le licenciement économique est prononcé pour un motif non inhérent à la personne du salarié procédant d'une de ces trois causes.

A/ Les difficultés économiques

1°) Notion

a) Définition des difficultés économiques

La jurisprudence ne donne pas une définition des difficultés économiques. Tout en précisant que les difficultés économiques invoquées doivent être réelles et constituer la raison véritable du licenciement, elle prend en compte, en général, les difficultés commerciales, financières, ou les résultats comptables et s'en tient à une casuistique.

Ainsi ont été considérés comme des difficultés économiques :

· la mise en redressement judiciaire (Cass. soc., 25 avr. 1990, n° 87-43.314) ;

· l'état virtuel de cessation de paiement (Cass. soc., 20 nov. 1991, n° 89-45.576) ;

· les pertes financières (Cass. soc., 12 déc. 1991, n° 90-45.847 ; 12 janv. 1994, n° 92-41.687 ; 6 juill. 1994, n° 93-40.497) ;

· les graves difficultés de trésorerie (Cass. soc., 10 juill. 1991, n° 89-44.792 ; 26 janv. 1994, no 92-40.252) ;

· la baisse d'activité de l'entreprise (Cass. soc., 7 nov. 1990, n° 89-45.671 ; Cass. soc., 29 mai 1991, n° 88-41.911 ; 2 juill. 1992, n° 91-40.294 ; 3 mai 1994, n° 92-44.421 ; 11 juill. 1994, n° 93-40.506) ;

· la baisse de rentabilité de l'entreprise malgré les mesures prises dans le cadre d'une restructuration (Cass. soc., 3 mai 2001, n° 99-41.558) ;

· la baisse du chiffre d'affaires d'un cabinet d'avocats entraînant une détérioration des résultats (Cass. soc., 6 avr. 2004, n° 01-46.898) ;

· une perte d'exploitation importante au sein du groupe (Cass. soc. 29 janvier 2008 n° 06-44.189 (n° 162 F-D), Tanic c/ Sté Econocom Products and Solutions : RJS 4/08 n° 386).
Encore faut-il que les difficultés rencontrées soient suffisamment importantes et durables pour justifier la suppression de poste ou la modification du contrat de travail (Cass. soc., 9 mars 1994, n° 92-41.562 ; 3 mai 1994, n° 92-45.174 ; 26 oct. 2004, n° 02-42.996). 

Tel n'est pas le cas :

· dans une entreprise par ailleurs saine si ce n'est florissante, de difficultés passagères (Cass. soc., 26 juin 1991, no 89-44.033 ; Cass. soc., 8 déc. 2004, n° 02-46.293), 

· d'un simple ralentissement des affaires (Cass. soc., 22 févr. 1994, no 92-41.891), 

· d'une baisse minime du chiffre d'affaires (Cass. soc., 29 avr. 1998, no 96-40.537, Semaine sociale Lamy no 886, p. 10) 

· ou du seul souci de réaliser des économies (Cass. soc., 22 oct. 1991, no 90-41.680 ; Cass. soc., 26 janv. 1994, no 91-45.825) 

· voire de faire des bénéfices plus importants (Cass. soc., 26 nov. 1996, no 93-44.811, Bull. civ. V, no 406). 

· La seule baisse du résultat au cours de l'année précédant le licenciement, comme la baisse d’activité significative, sont jugées insuffisante pour caractériser des difficultés économiques (Cass. soc., 8 nov. 2006, n° 05-40.894 ; 22 septembre 2009, n° 08-41.995).

· A été ainsi jugé abusif un licenciement fondé sur le seul motif du montant trop élevé de la rémunération d'un salarié alors que la situation de l'entreprise lui permet de faire face à cette charge (Cass. soc., 24 avr. 1990, n° 88-43.703, n° 88-43.374, Bull. civ. V, n° 182 et no 183 ; Cass. soc., 26 mars 1992, n° 91-41.274 ; Cass. soc., 16 mars 1994, n° 92-43.094, Bull. civ. V, n° 95 ; Cass. soc., 11 juin 1997, n° 94-45.175). 

· Même solution lorsque le chiffre d'affaires est en nette progression et que le licenciement avait pour objet de privilégier le niveau de rentabilité de l'entreprise au détriment de la stabilité de l'emploi (Cass. soc., 1er déc. 1999, n° 98-42.746, JSL, n° 48-6). 

· Solution analogue lorsque le chiffre d'affaires était en progression et que la société n'avait connu aucune perte (Cass. soc., 19 juill. 2000, n° 98-43.679)

· Même solution lorsque la restructuration invoquée a pour seul objet d'équilibrer les comptes de chaque service (Cass. soc. 11 juillet 2001 n° 99-41.189 (n° 3598 F-D), Association Centre protestant de communication et de vie Ile-de-France c/ Barreau).
Selon un arrêt, l'évolution des résultats déficitaires étant conforme aux prévisions, mais, l'amélioration des résultats étant constante, il en résultait « la volonté de l'employeur d'entreprendre une activité durablement déficitaire », de sorte qu'en raison de l'amélioration des résultats, le licenciement était sans cause réelle et sérieuse (Cass. soc., 26 mars 2003, n° 01-42.333, Semaine sociale Lamy, 28 juill. 2003, no 1133, suppl., p. 98).

Par ailleurs, ces difficultés ne doivent pas résulter d'une attitude intentionnelle ou frauduleuse de l'employeur (Cass. soc., 9 oct. 1991, no 89-41.705, Bull. civ. V, no 402 ; Cass. soc., 13 janv. 1993, no 91-45.894, Bull. civ. V, no 9), d'une situation artificiellement créée (Cass. soc., 12 janv. 1994, no 92-43.191), d'une insuffisance de préparation d'un projet de restructuration (Cass. soc., 7 juill. 1998, no 95-43.281, Bull. civ. V, no 369, JSL, no 22-3) ou de l'exigence formulée par le principal actionnaire de la société (Cass. soc., 6 nov. 2001, no 99-44.324), voire d'une faute grave de gestion entraînant un refus d'autorisation administrative de fonctionnement (Cass. soc., 26 janv. 1994, no 92-43.616, Bull. civ. V, no 26).

Toutefois, si les difficultés sont caractérisées, les erreurs de l'employeur dans l'appréciation des risques inhérents à tout choix de gestion ne caractérisent pas, à elles seules, une légèreté blâmable (Cass. soc., 14 déc. 2005, n° 03-44.380, Bull. civ. V, n° 365).

Les problèmes posés par une municipalité à propos d'un projet industriel ne suffisent pas à caractériser les difficultés économiques (Cass. soc., 7 juill. 1998, n° 95-43.281, JSL, no 22-3), pas plus que la décision d'aligner les rémunérations du personnel repris par l'effet de l'article L. 122-12 du Code du travail sur celles du personnel de l'entreprise d'accueil (Cass. soc., 21 sept. 2005, n° 03-45.548 D).

Les difficultés économiques, pour être retenues comme un motif originel pertinent, doivent justifier sa conséquence : la suppression d'emplois ou la modification du contrat (Cass. soc., 12 mai 1998, n° 95-40.100, JSL n° 16/33 ; Cass. soc., 26 oct. 2004, n° 02-42.996) ou encore le recours « à des mesures de restructuration » (Cass. soc., 6 oct. 2004, n° 02-44.150).

b) Mention dans la lettre de licenciement

La lettre de licenciement doit être motivée. S'agissant des difficultés économiques, elles doivent être visées expressément ; la lettre doit indiquer en quoi elles consistent. 

Si la lettre fait état d'un autre motif (la réorganisation de l'entreprise) et que le juge décide que celui-ci n'est pas pertinent, il n'a pas à tenir compte des difficultés économiques si la lettre n'en fait pas état (Cass. soc., 29 sept. 2004, n° 02-44.777).

Ainsi, lorsque l’employeur n’adresse aucun document écrit énonçant le motif économique de la rupture, le licenciement est dépourvu de cause réelle et sérieuse. (Cass. Soc. 27 mai 2009, n° 08-43.137 P)

La jurisprudence évolue vers plus de souplesse quant au degré de précision de la lettre. Après avoir considéré que la référence à « la conjoncture économique » est insuffisante et que la circonstance que l'employeur justifie d'une baisse d'activité générale est indifférente (Cass. soc., 11 déc. 1997, n° 94-45-407 ; JSL, n° 7-32), elle a admis que cette référence à la conjoncture économique pouvait suffire à identifier le motif originel, c'est-à-dire la raison économique (Cass. soc., 18 déc. 2000, n° 98-46.075).

Même solution lorsque la lettre fait état d'une réduction très importante du chiffre d'affaires et du nombre de polices de la branche dommages, lorsque l'employeur est une société d'assurances (Cass. soc., 18 juill. 2000, n° 98-40.639, Bull. civ. V, n° 291 ; voir aussi : Cass. soc., 3 avr. 2002, n° 00-42.671 qui valide une motivation faisant état d'une forte baisse d'activité générale de la société et du déficit du secteur atelier). De même, est suffisamment motivée et révèle par là même l'existence de difficultés économiques, la lettre de licenciement qui fait état de l'ordonnance du juge-commissaire autorisant le licenciement en cas de procédure collective (Cass. soc., 5 mai 1998, n° 95-40.171 ; Cass. soc., 8 juin 1999, no 96-46.811, JSL, n° 42-8).

Mais plus récemment, il a été jugé que la lettre qui se borne à faire état de la baisse du carnet de commandes ou de la situation économique morose et du niveau des prix du marché, est insuffisamment motivée (Cass. soc., 14 févr. 2001, n° 99-40.115). Il est donc préférable de viser expressément les difficultés économiques, quitte à compléter la motivation par de telles indications.

La perte de marché ne constitue pas en soi un motif économique de licenciement. La cour d'appel, ayant constaté que la lettre de licenciement se bornait à invoquer la perte d'un contrat de prestation de services entraînant la suppression du poste de la salariée, sans préciser l'incidence de cette circonstance sur la situation économique de l'entreprise, a pu décider que le licenciement, qui n'était motivé ni par des difficultés économiques ni par la nécessité d'une réorganisation, n'avait pas de cause économique. (Cass. soc. 8 juin 2005 n° 03-41.410 (n° 1258 F-D), Sté Ajilon Sales et marketing anciennement société Phone éthique c/ Ladous : RJS 8-9/05 n° 822)
2°) Date d'appréciation

Selon la Cour de cassation, c'est à la date de la rupture du contrat que doit s'apprécier la cause du licenciement (Cass. soc., 12 déc. 1995, n° 94-41.765, Bull. civ. V, n° 342), soit au jour de l’envoi de la lettre RAR notifiant la rupture (Cass. Soc. 6 mai 2009, n° 07-44.692, P+ B). 

C'est à la date de notification du licenciement que doivent donc être constatées les difficultés invoquées par l'employeur (Cass. soc., 2 avr. 1998, n° 96-40.766). 

Ainsi, est sans cause réelle et sérieuse le licenciement motivé par une baisse d'activité alors qu'au moment du licenciement le résultat d'exploitation était positif et avait augmenté depuis un an (Cass. soc., 28 juin 2000, n° 98-43.935).

Elles ne doivent pas résulter uniquement de prévisions, fussent-elles confirmées ultérieurement (Cass. soc., 26 févr. 1992, n° 90-41.247, Bull. civ. V, n° 130). Néanmoins la nécessité pour l'employeur d'anticiper les difficultés devrait lui permettre de se prévaloir d'études prévisionnelles suffisamment sérieuses (Cass. soc., 26 janv. 1994, n° 92-40.252).

Elles peuvent encore moins résulter de difficultés survenues bien après le licenciement (Cass. soc., 7 avr. 1993, n° 91-45.655).

Dans cet ordre d'idées, il est admis que les difficultés à long terme que peut éprouver l'entreprise ne peuvent, à elles seules, justifier un licenciement économique (Cass. soc., 7 déc. 1993, n° 89-43.002). Il a toutefois été jugé que l'employeur peut tenir compte de l'évolution postérieure au licenciement mais prévisible à la date de celui-ci, pour réorganiser valablement l'entreprise (Cass. soc., 26 mars 2002, n° 00-40.898, Bull. civ. V, no 106), à condition toutefois que la compétitivité de l'entreprise soit en cause.

Le retour ultérieur à meilleure fortune ne suffit pas à caractériser un licenciement abusif dès lors que les difficultés étaient réellement établies à la date où il a été prononcé (Cass. soc., 12 mai 1993, n° 89-43.938). Il est, en revanche, possible que des faits postérieurs à la rupture soient retenus contre l'employeur pour éclairer le juge et l'amener à déterminer les vrais motifs du licenciement (Cass. soc., 13 mai 1997, n° 94-42.539 ; Cass. soc., 27 févr. 1997, no 94-40.095).

Par ailleurs, les difficultés invoquées doivent être apparues après l'embauche du salarié sauf à caractériser une légèreté blâmable et à priver le licenciement de son motif économique (Cass. soc., 26 févr. 1992, n° 90-40.364 ; CA Paris, 22e ch., 5 nov. 1993, Cochener c/SA Field Automation ; Cass. soc., 1er mars 1994, n° 92-42.124).

Les difficultés économiques s'appréciant à la date du licenciement, il en résulte que l'employeur qui, après avoir proposé une modification de leurs contrats de travail à des salariés, n'a pas donné suite au projet de licenciement en raison d'une amélioration de la situation économique, ne peut, 14 mois plus tard, en raison de nouvelles difficultés, se prévaloir de la modification refusée à l'époque par les salariés (Cass. soc., 2 oct. 2001, n° 99-43.999, Bull. civ. V, n° 293, JSL, n° 90-11 ; voir également pour un licenciement prononcé en 1994 pour des difficultés constatées en 1992 et 1993 Cass. soc., 6 juill. 1999, n° 97-41.036).

3°) Cadre d'appréciation

Selon la Cour de cassation, les difficultés économiques s'apprécient dans le cadre de l'entreprise et non de l'établissement et, si l'entreprise appartient à un groupe, dans le secteur d'activité du groupe auquel elle appartient (Cass. soc., 5 avr. 1995, n° 93-43.866, Bull. civ. V, n° 123, rapp. B. Boubli, Semaine sociale Lamy, n° 740, p. 8 et s.).

a) Entreprise n'appartenant pas à un groupe

Lorsque l'entreprise n'appartient pas à un groupe et qu'elle comporte différents établissements, ce n'est pas au niveau de chaque établissement ou de chaque magasin qu'il faut apprécier les difficultés mais au niveau de l'entreprise elle-même (Cass. soc., 22 oct. 2003, n° 01-45.284). Les mauvais résultats d'un établissement sont donc insuffisants si aucune difficulté financière sérieuse n'existe au niveau de l'entreprise (Cass. soc., 17 juin 1992, n° 89-42.769, Bull. civ. V, n° 403  ; Cass. soc., 24 févr. 1993, n° 90-40.403 ; Cass. soc., 26 oct. 2005, n° 03-41.572), ou, plus généralement, si l'entreprise ne connaît pas de réelles difficultés économiques (Cass. soc., 25 juin 1992, n° 90-41.244, Bull. civ. V, n° 420 ; Cass. soc., 26 nov. 1996, n° 93-44.811, Bull. civ. V, n° 406 ; Cass. soc., 10 déc. 1997, n° 94-43.832).

Remarques

Il est permis de se poser la question de savoir si, dans la même entreprise, il peut être tenu compte des difficultés particulières à un secteur d'activité, alors même que les résultats de l'entreprise eux, sont satisfaisants : le secteur d'activité ne se confond pas nécessairement avec l'établissement. Un arrêt n'écarte pas cette possibilité : il décide que les difficultés économiques de la branche dommages d'une société d'assurances peuvent justifier un licenciement économique (Cass. soc., 18 juill. 2000, n° 98-40.639, Bull. civ. V, n° 291).

Par « entreprise », il faut entendre, lorsqu'un salarié est mis à la disposition d'une autre société, la société d'origine : les difficultés de la société d'accueil ne peuvent justifier, à elles seules, le licenciement pour motif économique par la société d'origine (Cass. soc., 20 juin 2000, n° 98-42.126, Bull. civ. V, n° 236, JSL, no 62-2 ; comp. en cas de mise à la disposition d'une filiale étrangère : C. trav., art. L. 122-14-8 ; Cass. soc., 30 mars 1999, n° 97-40.544, qui consacre l'autonomie du licenciement par la société mère au regard de celui prononcé par la filiale).

b) Entreprise appartenant à un groupe

Lorsque l'entreprise appartient à un groupe, les difficultés s'apprécient au niveau du groupe, dans la limite du secteur d'activité auquel appartient l'entreprise (Cass. soc., 5 avril 1995, précité ; Cass. soc., 2 avril 1996, n° 94-41.673 ; Cass. soc., 7 juill. 1998, n° 95-43.671). Les difficultés de l'entreprise ne peuvent donc suffire à justifier un licenciement économique si le secteur d'activité du groupe auquel elle appartient n'en connaît pas (Cass. soc., 2 déc. 1998, n° 96-45.294 ; Cass. soc., 29 sept. 2004, n° 02-41.846 et s. ; même solution pour apprécier la pertinence d'une réorganisation).

Il semble donc qu'il faut s'en tenir au groupe économique, caractérisé par des rapports de filialisation entre société dominante et sociétés filiales. L'unité économique et sociale peut caractériser un groupe, d'autant qu'elle sert de cadre à l'appréciation des « moyens » permettant d'apprécier la pertinence du plan de sauvegarde de l'emploi (C. trav., art. L. 1235-10).

Toutefois, dans ce dernier cas, la question n'est pas résolue de savoir si l'UES doit être traitée comme une seule entreprise ou si elle doit être considérée comme un groupe pour l'appréciation des difficultés économiques (voir B. Boubli, L'UES, Etat des lieux et souhaits de réforme, JSL n° 150-1, 1er sept. 2004).

Remarques

Il faut toutefois noter qu'un arrêt de cour d'appel a admis la recevabilité d'une demande tendant à faire constater l'existence d'une UES pour l'appréciation des conditions du licenciement économique (CA Bordeaux, 20 déc. 2000, no 00/03236). Le pourvoi dirigé contre cet arrêt a fait l'objet d'une décision de non-lieu à statuer (Cass. soc., 12 nov. 2003, no 01-00.007).

Le groupe ne se limite pas aux sociétés et entreprises se trouvant sur le territoire national (Cass. soc., 12 juin 2001, n° 99-41.751). Il faut donc tenir compte « des résultats du secteur d'activité à l'étranger » (Cass. soc., 12 juin 2001, n° 99-41.839).

Lorsque l'entreprise appartient à un groupe, les difficultés économiques doivent être vérifiées au niveau du secteur d'activité du groupe dont elle relève, l'égalité des droits des actionnaires d'une société ne suffisant pas à exclure le rattachement de cette dernière à un groupe.(Cass. soc. 23 mai 2007 n° 05-45.578, Rome c/ Sté Nobel Teknik France : RJS 8-9/07 n° 932
Selon le Conseil d'Etat, dont la motivation paraît plus restrictive, « lorsque la société intéressée relève d'un groupe dont la société mère a son siège à l'étranger, l'examen de la situation économique doit porter sur l'ensemble des sociétés du groupe œuvrant dans le même secteur d'activité que la société en cause, sans qu'il y ait lieu de borner l'examen à celles d'entre elles ayant leur siège social en France, ni aux établissements de ce groupe situés en France » (CE, 8 juill. 2002, no 226471, JSL, 12 nov. 1992, no 111.2). Le groupe servant de cadre à l'appréciation des difficultés économiques ne se confond pas nécessairement avec le groupe de reclassement.

Le secteur d'activité du groupe est théoriquement celui qui correspond à la branche d'activité dont relève l'entreprise qui invoque des difficultés économiques pour licencier. L'analyse doit se faire au cas par cas : il a été jugé que la distribution alimentaire en grandes surfaces constitue un secteur d'activité unique pour l'application de l'article L. 1233-3 du Code du travail. Il appartient au juge qui prend en compte les sociétés du groupe pour apprécier les difficultés économiques, de vérifier que celles-ci relèvent bien du même secteur d'activités (Cass. soc., 13 sept. 2006, n° 05-40.486).

La spécialisation d'une entreprise au sein d'un groupe ou son implantation dans un pays différent de ceux où sont situées les autres sociétés du groupe ne suffit pas à exclure son rattachement à un même secteur d'activité, au sein duquel doivent être appréciées les difficultés économiques (Cass. soc. 8 juillet 2008 n° 06-45.934, Quenum c/ Sté Aro : RJS 10/08 n° 966 ; 23 juin 2009, n° 07-45.668 P + B). 

Pour limiter en l'espèce la vérification des difficultés économiques à la seule entreprise, bien que celle-ci intervienne dans le secteur des technologies de l'automobile du groupe dont elle fait partie, la cour d'appel s'est fondée sur la spécialisation de son activité de fabrication d'un produit déterminé. 

Cette approche est trop restrictive et ne peut suffire à justifier la décision car elle conduit à écarter toute notion de branche d'activité dès lors que l'employeur met en oeuvre une technique particulière ou qu'il développe un savoir spécialisé au sein d'un ensemble économique plus vaste auquel il s'intègre.

Les difficultés économiques du secteur d'activité doivent être réelles et ne peuvent se limiter à la réduction des frais fixes sur le territoire français (Cass. soc., 12 juin 2001, no 99-41.571, Bull. civ. V, no 214 ). L'anticipation de difficultés propres à la société française d'un groupe international n'est donc pas en soi un motif économique pertinent.

Remarque :

Lorsque le licenciement concerne le salarié protégé, l'inspecteur du travail dont l'autorisation est nécessaire, contrôle le motif économique (CE, 10 déc. 1993, Collin, Rec. CE, p. 1064 et 1069) y compris dans le cadre du groupe (CE, 8 juill. 2002, n° 226471 précité ; comp. CE, 15 juin 1998, n° 199320 ; CE, 29 déc. 2000, n° 199320, qui ne tenait compte que des sociétés du groupe situé en France).

B/ Les mutations technologiques

Les mutations technologiques, qui doivent être également mentionnées dans la lettre de licenciement sont visées à l'article L. 1233-3 du Code du travail (Cass. soc., 2 juin 1993, no 90-44.956, Bull. civ. V, no 155 ; Cass. soc., 13 sept. 2005, no 03-43.788). 

Elle est caractérisée en cas :

· d'introduction d'une nouvelle technologie (Cass. soc., 4 juill. 1990, n° 89-40.637 ; Cass. soc., 19 juin 1991, n° 90-40.361 ; Cass. soc., 30 juin 1992 ; Cass. soc., 2 juin 1993, n° 90-44.956 ; Cass. soc., 15 mars 1994, n° 92-43.612) 

· et en cas de changement d'exploitation du matériel informatique et de nouveaux logiciels entraînant une suppression d'emploi (Cass. soc., 14 nov. 2001, no 94-44.686 ; Cass. soc., 17 mai 2006, n° 04-43.022). Toutefois, sur ce dernier point, il a été jugé qu'un changement de progiciel ou de logiciel ne constitue pas une « innovation technologique en tant que telle au sens de l'article L. 321-1 du Code du travail » (Cass. soc., 13 mai 2003, n° 00-46.766). La Cour de cassation renvoie dans cet arrêt à l'appréciation des juges du fond, ce qui laisse augurer une interprétation souveraine de la mutation technologique par ces derniers.

Il faut que la mutation technologique ait entraîné une suppression ou transformation d'emploi ou une modification du contrat et révèle l'incapacité du salarié à s'adapter à l'évolution de son emploi (Cass. soc., 9 juill. 1997, no 94-43.709, Bull. civ. V, no 262 ; voir Cass. soc., 29 mai 2002, no 99-45.897 qui retient la suppression d'emplois consécutive à de nouvelles technologies entraînant la fabrication de produits nouveaux). 

La mutation technologique constitue une cause économique de licenciement, même si la compétitivité de l'entreprise n'est pas menacée (Cass. soc., 9 oct. 2002, n° 00-44.069).

C/ La réorganisation de l'entreprise nécessaire à la sauvegarde de sa compétitivité

La Cour de cassation a ajouté à l'énumération légale la réorganisation de l'entreprise. 

La réorganisation est un motif structurel qui n'est pris en considération que s'il répond à cette condition. C'est donc la menace qui pèse sur la compétitivité qui est à prendre en considération et qui justifie la réorganisation à l'origine des licenciements (Cass. soc., 31 mars 2006, n° 04-47.376, Bull. civ. V, n° 200 ; Cass. soc., 4 juill. 2006, n° 04-46.261 ; CE, 8 mars 2006, no 270857, Assoc. de défense des conseillers en assurances, SMACL ; voir B. Boubli, précitée, JSL 2006, chr. n° 195-1). 

Le licenciement économique peut être justifié, si la réorganisation est légitime et qu'elle est effectivement fondée sur la nécessité de sauvegarder la compétitivité du secteur d'activité (voir CA Poitiers, 13 avr. 2004, no 02-03760, Semaine sociale Lamy, no 1167, p. 12).

1°) Condition de la sauvegarde de la compétitivité

a) Notion

Dans un premier temps, la Cour de cassation s'est bornée à exiger que la réorganisation soit décidée dans l'intérêt de l'entreprise (Cass. soc., 1er avr. 1992, no 90-44.697, Bull. civ. V, no 223). Ont été justifiés sur ce fondement : la réorganisation du système de rémunération des représentants d'une société (Cass. soc., 1er avr. 1992, précité), l'alignement de la rémunération d'une démonstratrice sur celle des autres pour préserver l'égalité des salaires (Cass. soc., 21 oct. 1992, no 89-44.667, Bull. civ. V, no 514), la modification d'un système d'indemnisation des frais de repas (Cass. soc., 11 juill. 1994, no 90-44.200), la prise en compte des impératifs de la concurrence (Cass. soc., 26 janv. 1994, no 92-41.507, Bull. civ. V, no 28 ; Cass. soc., 6 avr. 1994, no 92-44.943).

Lorsqu'elle n'est pas liée à des difficultés économiques ou à des mutations technologiques, une réorganisation ne peut constituer un motif économique que si elle est effectuée pour sauvegarder la compétitivité du secteur d'activité. (Cass. soc. 5 avril 1995 2 arrêts : n° 1954 PB, Sté Thomson Tubes et Displays c/ Steenhoute et autres ; n° 1955 PB, SA TRW Repa c/ Mabon et autres : RJS 5/95 n° 497, Bull. civ. V n° 123 ; rectifié par Cass. soc. 30 mai 1995 n° 3051 D ; 16 déc. 2008, n° 07-41.953)

Un arrêt précise nettement « qu'une réorganisation ne peut constituer un motif économique que si elle est effectuée pour sauvegarder la compétitivité de l'entreprise » (Cass. soc., 2 déc. 1998, n° 96-43.374). Cette jurisprudence est confirmée par d'autres arrêts dont l'un qui énonce que la « réorganisation de l'entreprise peut constituer une cause économique de licenciement, pour autant qu'elle ait pour but de sauvegarder la compétitivité de l'entreprise » (Cass. soc., 23 juin 1999, n° 97-42.224, voir aussi : Cass. soc., 29 mai 2001, n° 99-41.930) ou qui précisent que la réorganisation doit être nécessaire à « la sauvegarde de la compétitivité du secteur d'activité » du groupe (Cass. soc., 7 avr. 2004, n° 01-42.882, Bull. civ. V, n° 112 ; Cass. soc., 13 sept. 2006, no 05-41.665). Plus topique encore est un arrêt qui décide « qu'une réorganisation de l'entreprise liée aux prescriptions de l'autorité de tutelle, ne constitue pas en soi une cause économique de licenciement » (Cass. soc., 17 oct. 2006, n° 04-43.201). On peut sans doute regretter le lien trop étroit entre réorganisation et compétitivité, qui fait peu de cas du secteur non concurrentiel.

La réorganisation de l'entreprise est donc un motif économique « autonome » de licenciement dont il appartient au juge de vérifier qu'elle est destinée à sauvegarder la compétitivité de l'entreprise (Cass. soc., 24 sept. 2002, n° 00-44.007) ou du secteur d'activité du groupe.

Un arrêt a admis que le licenciement d'une salariée en raison de la fermeture d'un établissement à proximité duquel était exploité un magasin similaire procédait d'une réorganisation justifiée par la nécessité de sauvegarder la compétitivité de l'entreprise qui était compromise (Cass. soc., 12 oct. 2004, n° 02-40.196).

Une cour d'appel qui a constaté que le secteur d'activité de maintenance traditionnelle sur lequel intervenait l'entreprise n'était plus adapté à l'évolution du marché, que cette situation entraînait des pertes d'exploitation ainsi qu'une dégradation des performances financières du secteur et que la perte de compétitivité qui en résultait imposait la mise en place d'une nouvelle organisation favorisant l'amélioration du savoir-faire et une croissance externe afin de retrouver de nouveaux emplois compensant des pertes de clientèle a pu en déduire que la réorganisation de l'entreprise était nécessaire à la sauvegarde de la compétitivité du groupe en faisant ressortir qu'elle était destinée à prévenir des difficultés économiques à venir et leurs conséquences sur l'emploi. (Cass. soc. 29 janvier 2008 n° 06-44.131 (n° 168 F-D), Ait Tabet c/ Sté NCR France : RJS 4/08 n° 387)
De même, une cour d'appel, appréciant souverainement l'ensemble des éléments de fait et de preuve qui lui étaient soumis, a retenu que l'évolution du marché des pneumatiques, la baisse des prix de ces produits et l'augmentation du coût des matières premières plaçaient l'entreprise dans l'impossibilité de réaliser les investissements qui étaient nécessaires pour remédier à la faible dimension des sites de production par rapport à ceux des concurrents et à la diversification excessive des fabrications, et que cette situation lui imposait de se réorganiser pour pouvoir affronter la concurrence. Ayant fait ressortir que la nouvelle organisation mise en place qui procédait d'une gestion prévisionnelle des emplois destinée à prévenir des difficultés économiques à venir et leurs conséquences sur l'emploi était nécessaire à la sauvegarde de la compétitivité de l'entreprise et du secteur d'activité du groupe dont elle relevait, les juges du fond en ont justement déduit que les licenciements économiques étaient justifiés. (Cass. soc. 21 novembre 2006 n° 05-40.656 (n° 2711 FS-PB), Baraud c/ SA Goodyear Dunlop Tires France : RJS 2/07 n° 205, Bull. civ. V n° 349)
A l’inverse, ne suffisent pas à justifier un licenciement pour motif économique :

· la seule intégration d'une société à un groupe et la volonté d'éviter les « doublons » (Cass. soc., 9 juill. 1997, n° 95-43.722, Bull. civ. V, no 261 ; Cass. soc., 23 juin 1999, n° 97-42.420) ;

· la réorganisation destinée à améliorer les marges (Cass. soc., 13 sept. 2006, n° 05-41.665), les profits (Cass. soc., 30 sept. 1997, n° 94-43.733, Bull. civ. V, n° 291) ou le niveau de rentabilité au détriment de l'emploi (Cass. soc., 6 mars 2007, no 05-42.271) ;

· la volonté de diminuer la charge salariale (Cass. soc., 29 avr. 1998, n° 96-40.520 ; Cass. soc., 9 déc. 2003, n° 01-46.228, Dr. soc. 2004, p. 210, note P. Waquet), les frais fixes (Cass. soc., 12 juin 2001, n° 99-41.573) ou de réaliser des économies (Cass. soc., 13 sept. 2006, n° 04-95.914) ;

· le changement des horaires de travail pour répondre aux exigences des clients (Cass. soc., 2 oct. 1997, n° 94-45.274, JSL, n° 1-2) ;

· la volonté, dans une conjoncture favorable, de privilégier le niveau de rentabilité de l'entreprise au détriment de la stabilité de l'emploi (Cass. soc., 1er déc. 1999, n° 98-42.746, JSL, n° 48-6) ou la recherche d'une meilleure rentabilité ou d'économies (Cass. soc., 24 oct. 2000, n° 98-40.951) ;

· la nécessité d'améliorer la qualité du service à ses sociétaires par une société mutuelle d'assurances (Cass. soc., 29 sept. 2004, n° 02-44.777) ;

· la préservation de la compétitivité de l'entreprise (Cass. soc., 31 mars 2006, n° 04-47.376 ; 4 juill. 2006, n° 04-46.261) ;

· la fermeture d’une usine n’ayant pas mis fin aux activités du groupe qui a transféré les fabrications sur d'autres lieux de production ; la réorganisation ayant été décidée pour mettre fin aux nuisances causées à l'environnement et non pour sauvegarder la compétitivité du secteur d'activité du groupe (Cass. soc. 13 février 2008 n° 06-44.358 (n° 305 F-D), Sté Libiol c/ Masrour : RJS 4/08 n° 388).
De même, le licenciement d'un salarié intervenu à la suite de la fusion de deux sociétés décidée dans le cadre de mesures législatives, réglementaires ou politiques et affectant toute les entreprises du secteur est sans cause réelle et sérieuse dès lors qu'en l'absence de difficultés économiques avérées aucun élément concret ne venait démontrer que la situation de concurrence était telle que le licenciement était inévitable et qu'à défaut de réorganisation la nouvelle entité ne pourrait réaliser ses objectifs de croissance et faire face à ses concurrents.
(CA Paris 18 avril 2008 n° 07-2643, 18e ch. E, Allard c/ SAS Glaxosmithkline) 
Dans cette affaire, la cour d'appel de Paris a statué sur renvoi, après cassation, d'un arrêt de la chambre sociale de la Cour de cassation en date du 21 février 2007 (n° 04-48.795 : RJS 5/07 n° 569). La Haute Cour avait reproché aux juges du fond d'avoir statué par des motifs d'ordre général impropres à caractériser l'existence d'une menace pesant sur la compétitivité du secteur d'activité des sociétés fusionnées.
b) Cadre d’appréciation : l’entreprise ou le groupe

Dans ces arrêts Vidéocolor et TRW Repa (Cass. soc., 5 avr. 1995, n° 93-42.690 et n° 93-43.866, Bull. civ. V, n° 123 ; Cass. soc., 24 oct. 2000, n° 97-43.065, 2e arrêt Repa) et SAT (Cass. ass. plén., 8 déc. 2000, n° 97-44.219, Bull. civ. ass. plén., n° 11), la Cour de cassation indique en outre que : 

« …La réorganisation doit être décidée pour « sauvegarder la compétitivité du secteur d'activité du groupe auquel appartient l'entreprise » (arrêts précités) et, si elle n'appartient à aucun groupe, celle de l'entreprise elle-même (Cass. soc., 10 juin 1998, no 96-41.795). 

C'est donc à ces niveaux qu'il faut se placer pour apprécier les exigences de compétitivité qui fondent la réorganisation (Cass. soc., 9 juill. 1997, n° 95-43.722, Bull. civ. V, n° 261 ; Cass. ass. plén., 8 déc. 2000, n° 97-44.219, Bull. civ. ass. plén., n° 11, Semaine sociale Lamy, 18 déc. 2000, p. 12). Cette jurisprudence est, à présent, bien fixée (Cass. soc., 27 juin 1995, no 95-42.729 ; Cass. soc., 18 oct. 1995, no 93-46.222 ; Cass. soc., 2 avr. 1996, n° 94-41.673 ; Cass. soc., 27 juin 1996, n° 94-43.577 ; Cass. soc., 10 déc. 1996, n° 94-40.300, Bull. civ. V, n° 430 ; Cass. soc., 9 juill. 1997, n° 95-43.722, Bull. civ. V, n° 261).

A propos d'une réorganisation qui s'est traduite par le transfert d'un service informatique d'une entreprise de France en Angleterre, une décision écarte le motif tiré d'une réorganisation en raison « de l'intérêt général de l'entreprise » (...) « sans référence à la sauvegarde de la compétitivité » (Cass. soc., 13 mai 2003, n° 00-46.766, JSL, n° 131-5).

2°) Appréciation de la nécessité de sauvegarde de la compétitivité

a) Appréciation par le Juge

La réorganisation destinée à sauvegarder la compétitivité n'implique pas l'existence de difficultés économiques actuelles, qui suffiraient d'ailleurs à elles seules à justifier les licenciements. Elle implique une anticipation des risques et, le cas échéant, des difficultés à venir. 

Aussi, un arrêt décide-t-il que si le motif économique s'apprécie à la date du licenciement, on peut cependant tenir compte de l'évolution postérieure prévisible : un licenciement intervenu en 1993 à l'occasion d'une réorganisation procède d'une réorganisation destinée à sauvegarder la compétitivité de l'entreprise s'il se confirme que les résultats 94 et 95 sont déficitaires (Cass. soc., 26 mars 2002, n° 00-40.898, Bull. civ. V, n° 106).

Cette jurisprudence est confirmée et renforcée par deux arrêts « Pages jaunes » du 11 janvier 2006. Cette société avait procédé à une réorganisation pour tenir compte des évolutions technologiques et de la perte de pénétration de ses produits sur support papier. Elle avait également invoqué la nécessité d'anticiper de probables difficultés économiques liées à cette évolution.

La Cour de cassation, tout en précisant que la réorganisation n'est pas « subordonnée à l'existence de difficultés économiques à la date du licenciement », indique que répond au critère de la sauvegarde de la compétitivité « la réorganisation mise en œuvre pour prévenir des difficultés économiques à venir liées à des évolutions technologiques et leurs conséquences sur l'emploi».

Elle en conclut que l'employeur peut anticiper des difficultés économiques prévisibles et mettre à profit une situation financière saine pour adapter ses structures à l'évolution de son marché dans les meilleures conditions (Cass. soc., 11 janv. 2006, n° 04-46.201, Bull. civ. V, n° 10 ; Cass. soc., 11 janv. 2006, n° 05-40.977, Bull. civ. V, n° 10 ; Semaine sociale Lamy, n° 1245, note Gérard Couturier).

Le licenciement de compétitivité est donc appréhendé comme un licenciement préventif destiné à tempérer les conséquences d'une menace porteuse de difficultés économiques à venir si la compression des effectifs ou l'adaptation du personnel aux nouvelles contraintes technologiques pouvant entraîner la modification des contrats de travail, n'est pas décidée en temps utile. La prise en considération de la menace est un hommage appuyé à la gestion prévisionnelle des emplois. Le communiqué de la Cour de cassation sur les arrêts Pages Jaunes en atteste.

Un arrêt Dunlop est encore plus précis (Cass. soc., 21 nov. 2006, n° 05-40.656, Bull. civ. V, no 349) : après avoir relevé que « l'évolution du marché des pneumatiques, la baisse du prix des produits et l'augmentation du coût des matières premières, plaçaient l'entreprise dans l'impossibilité de réaliser les investissements qui étaient nécessaires pour remédier à la faible dimension des sites de production par rapport à ceux des concurrents et à la diversification excessive des fabrications et que cette situation lui imposait de se réorganiser pour affronter la concurrence », il ajoute « que la nouvelle organisation mise en place, qui procédait d'une gestion prévisionnelle des emplois destinée à prévenir des difficultés économiques à venir et leurs conséquences sur l'emploi était nécessaire à la sauvegarde de la compétitivité de l'entreprise et du secteur d'activité du groupe dont elle relevait ».

La nécessité d'une menace est particulièrement mise en évidence par un arrêt Catimini du 31 mai 2006 (Cass. soc., 31 mai 2006, n° 04-47.376, Bull. civ. V, n° 200) qui relève que « le caractère hautement concurrentiel de la mode enfantine qui impose un degré d'innovation postulant l'existence de marges d'un certain niveau... est impropre à caractériser l'existence d'une menace pesant sur la compétitivité (voir dans le même sens : Cass. soc., 9 mai 2006, n° 05-40.554).

Le Conseil d'Etat se prononce dans le même sens, lorsqu'il relève, pour dire que la sauvegarde de la compétitivité n'est pas en cause, que l'entreprise ne fait état « d'aucune menace pesant sur sa compétitivité », ajoutant que le « tassement » de l'activité d'une branche n'est pas de nature à justifier une autorisation de licenciement d'un salarié protégé (CE, 8 mars 2006, n° 270857).

Le problème est donc, désormais, d'identifier la menace. « Les difficultés prévisibles » retenues par l'arrêt Pages Jaunes, sont, dans cette espèce, liées à des évolutions technologiques ayant des conséquences sur l'emploi : la menace est objectivée. Elle l'est moins dans l'arrêt Dunlop qui s'en tient à l'évolution de la conjoncture (prix des produits, coût des matières) et à des causes structurelles (faible dimension des sites de production) révélant la nécessité de se réorganiser pour faire face à la concurrence.

b) Limites au pouvoir d'appréciation du juge

La Cour de cassation assigne une importante limite au pouvoir du juge : dès lors qu'il constate que la réorganisation qui entraîne des suppressions d'emplois est nécessaire à la sauvegarde de la compétitivité de l'entreprise ou du secteur d'activité du groupe auquel elle appartient, le juge n'a pas le pouvoir de « contrôler le choix effectué par l'employeur entre les solutions possibles » (Cass. ass. plén., 8 déc. 2000, n° 97-44.219, Bull. civ. ass. plén., no 11, JSL, no 71-4, affaire SAT). 

La Cour de cassation décide qu'il n'appartient pas au juge d'apprécier les choix économiques qui ont conduit l'employeur à engager une procédure de licenciement pour motif économique (Cass. soc., 3 oct. 2001, no 00-15.267).

Toutefois, le tribunal administratif de Paris qui s'est aligné sur la jurisprudence SAT, fait peser sur l'employeur la preuve que « les mesures de réorganisation ont été décidées dans le but exclusif d'assurer la sauvegarde de la compétitivité du secteur d'activité » et que « cette compétitivité était effectivement menacée » (TA Paris, 18 mai 2005, n° 0412123/3, Semaine sociale Lamy, n° 1224, p. 13). 

La Cour de cassation elle-même se montre plus nuancée :

· Un arrêt n'interdit pas au juge du fond de décider que la fermeture d'un site d'exploitation n'est pas nécessaire à la sauvegarde de la compétitivité du secteur d'activité d'une société (Cass. soc., 17 déc. 2002, no 00-45.621, Bull. civ. V, no 392). 

· Un autre, plus récent, apporte un tempérament encore plus important à la jurisprudence SAT. Il décide, que, si le juge du fond ne peut pas arbitrer entre les différentes possibilités de réorganisation d'une entreprise, il doit vérifier si celle invoquée à l'appui du licenciement est nécessaire à la sauvegarde de la compétitivité de l'entreprise (Cass. soc., 20 juin 2007, n° 05-45.924 à 05-45.926).

c) Les moyens de preuve

Le juge chargé du contrôle de la cause réelle et sérieuse du motif économique doit, pour former sa conviction, disposer d'éléments objectifs.


Le motif sur lequel repose le licenciement économique doit en premier lieu avoir été clairement précisé dans la lettre de licenciement.

En cas de litige, les éléments sur lesquels repose le licenciement économique devront être développés et étayés par l'employeur au cours des débats. Le juge peut à cette occasion ordonner toutes mesures d'instruction qu'il estime utiles : production d'attestations, enquêtes, expertises...
Si, en fin de compte, et malgré l'examen des différents éléments qui lui auront été communiqués par l'employeur, le juge considère qu'il subsiste un doute sur la réalité du motif économique, ce doute doit profiter au salarié.
L'employeur doit produire tous les éléments permettant d'établir que les mesures de réorganisation de l'entreprise sont nécessaires à la sauvegarde de sa compétitivité.


La cour d'appel, ayant constaté que les résultats de toutes les entreprises faisant partie du groupe de sociétés avaient été communiquées à l'exception d'une société basée en Allemagne, et que cette carence ne permettait pas de connaître la situation économique réelle du groupe, en a exactement déduit que le licenciement était dépourvu de cause réelle et sérieuse.
(Cass. soc. 14 janvier 2009 n° 07-42.708 (n° 41 F-D), Sté Agfa healthcare entreprise solutions c/ Brule)

D/ Les autres causes économiques 

L'adverbe « notamment » qui précise l'énumération des motifs économiques dans l'article L. 1233-3 du Code du travail incite à prendre en considération d'autres causes que celles prévues par la loi.

1°) Cessation d'activité

Au dernier état de sa jurisprudence, la Cour de cassation considère que la cessation d'activité est un motif économique au sens de l'article précité, dès lors qu'elle n'est pas due à une faute de l'employeur ou à sa légèreté blâmable (Cass. soc., 16 janv. 2001, n° 98-44.647 ; 28 févr. 2006, n° 03-47.880 ; 11 octobre 2006, n° 06-0.453). Réciproquement, lorsque l'entreprise a disparu, la réintégration dans cette entreprise en cas d'annulation de plan social est matériellement impossible (Cass. soc., 15 juin 2005, n° 03-48.094, JSL 2005, n° 172-3, aff. Wolber).

Il appartient au juge de ses prononcer sur le caractère réel et sérieux des motifs de la rupture du contrat de travail, non sur la cause de la cessation de l’activité de l’employeur (Cass. Soc. 1er mars 2000, BC V n° 81).

Constituent un motif économique légitime en jurisprudence :

· la fermeture de l'entreprise en raison du départ en retraite de l'employeur personne physique de son état de santé (Cass. soc., 25 févr. 1992, no 89-43.724), de son âge ou de son décès (CA Paris, 21e B, 9 avr. 1992, Desprey et a. c/SARL Garage Stany ; voir cependant : Cass. soc., 10 oct. 1989, no 86-44.247) ;

· la dissolution d'une association ; dans cette affaire, la cour d'appel avait décidé que les licenciements étaient sans cause réelle et sérieuse en relevant que la dissolution n'était pas justifiée par un motif économique ; cet arrêt fut censuré par la Cour de cassation qui considéra qu'il fallait apprécier le caractère réel et sérieux des motifs de la rupture et non de la cause de la cessation d'activité de l'employeur (Cass. soc., 1er mars 2000, no 98-40.340, Bull. civ. V, no 81, JSL, no 55-2, Gaz. Pal. 22/23 sept. 2000, p. 20, obs. B. Boubli) ;

· la fermeture de l'entreprise en raison de la maladie de quatre salariés sur six, ce qui entraîne la suppression de tous les emplois (Cass. soc., 2 juin 1992, no 89-45.470) ;

· la cessation d'exploitation consécutive au coût trop élevé de réparation d'installations vétustes (Cass. soc., 4 juill. 1990, no 87-44.973, Bull. civ. V, no 349), à un sinistre (Cass. soc., 15 févr. 1995, no 91-43.905), et sans doute, à une interdiction administrative ou légale, comme la réduction obligée du temps de travail. Dans ce dernier cas, toutefois, il faut relever que le Conseil constitutionnel, se prononçant sur la loi n° 98-461 du 13 juin 1998, a considéré que la liberté d'entreprendre pouvait faire l'objet de « limitations justifiées par l'intérêt général ou liées à des exigences constitutionnelles » à condition « que les limitations n'aient pas pour conséquence d'en dénaturer la portée », condition remplie par la loi de réduction du temps de travail alors surtout qu'elle est accompagnée de mesures « d'aide structurelle » (Cons. const., déc. no 98-401 DC, JO 14 juin 1998, p. 9033 ; voir B. Teyssié : « Sur la liberté d'entreprendre » TPS 1998, no 8-9, p. 3). On se demande si l'employeur peut invoquer la contrainte résultant pour lui de la réduction du temps de travail en application de la loi, comme un élément originel du motif économique de licenciement ; le législateur (C. trav., art. L. 1222-7 et L. 1222-8) ne règle la question que lorsque la réduction du temps de travail résulte d'un accord collectif. Toutes les supputations sont permises lorsque l'employeur se borne à appliquer la loi et réduit l'horaire collectif, en dehors de tout accord ;

· le transfert de l'entreprise peut justifier des licenciements dès lors que ceux-ci n'ont pas pour objet d'éluder les dispositions de l'article L. 1224-1 du Code du travail ; en outre, des arrêts admettent que le conjoint peut apporter sa contribution bénévole à l'entreprise, ce qui entraîne la suppression du poste du salarié occupé dans la fonction (Cass. soc., 20 janv. 1998, no 94-45.094, Bull. civ. V, no 19), ou dans un cadre exclusivement familial (CE, 18 déc. 1987, no 80.994).

· Plus généralement, les licenciements peuvent être autorisés par le juge-commissaire afin de permettre la reprise d'activité dans le cadre d'un plan de cession, et ils ne sont pas interdits avant cession lorsque ce n'est pas l'intention du repreneur de poursuivre seul l'activité qui est déterminante, mais des raisons économiques ou techniques impliquant des suppressions d'emploi (Cass. soc., 17 juill. 1990, n° 86-40.155, Bull. civ. V, n° 372 ; Cass. soc., 27 juin 1995, n° 95-42.729, précités). Il importe toutefois, lorsque les licenciements n'interviennent pas dans le cadre du plan de cession, qu'il n'y ait pas reprise d'éléments corporels et incorporels par le repreneur, car si ceux-ci caractérisent une entité économique, les licenciements sont nuls.

En cas d'externalisation d'activité, l'article L. 1224-1 du Code du travail ne s'applique pas nécessairement lorsque l'activité transférée n'est pas une entité économique autonome (Cass. soc., 18 juill. 2000, no 98-18.037 et no 99-13.976, Bull. civ. V, no 285, Semaine sociale Lamy, p. 7, rapport B. Boubli). Des suppressions d'emploi peuvent donc être constatées dans l'entreprise cédante et donner lieu à des licenciements si la réorganisation est nécessaire à la sauvegarde de la compétitivité de l'entreprise.

En revanche, la fermeture temporaire, même si elle dure plusieurs mois, n'est pas une cessation d'activité, ni une réorganisation de l'entreprise. Elle n'est donc pas une cause économique de licenciement (Cass. soc., 15 oct. 2002, no 01-46.240, JSL 26 nov. 2002, no 112-2 : fermeture pour travaux ; Cass. soc., 18 mai 2005, no 03-42.010 : fermeture temporaire d'un restaurant dont les salariés ont refusé leur reclassement). Elle pourrait l'être si elle était nécessaire à la sauvegarde de la compétitivité de l'entreprise (Cass. soc., 18 mai 2005 précité, a contrario).

Elle n'est pas davantage un cas de force majeure lorsqu'elle est consécutive à un cyclone dévastateur (Cass. soc., 12 févr. 2003, no 01-40.916, Bull. civ. V, no 50).

La cessation d'une partie des activités de l'entreprise n'est pas en soi un motif économique (Cass. soc., 29 juin 2005, no 03-43.664 ; Cass. soc., 10 oct. 2006, no 04-43.353) : tel est le cas de la fermeture d'une ligne aérienne pour le licenciement d'un pilote (Cass. soc., 11 juin 2002, no 00-42.233, Bull. civ. V, no 199), de la fermeture d'une agence (Cass. soc., 29 janv. 2003, no 00-44.933, Bull. civ. V, no 29, solution implicite) ou de la fermeture d'un hôtel qui ne représente qu'une partie des activités de l'employeur (Cass. soc., 25 sept. 2007, no 06-41.573) mais elle pourrait être une cause économique de licenciement si elle s'inscrivait dans une réorganisation nécessaire à la sauvegarde de la compétitivité de l'entreprise (même arrêt et Cass. soc., 10 oct. 2006 précité).

b) Secteur non marchand

Dans le secteur non marchand, peu exposé au risque concurrentiel, la réorganisation de compétitivité ne peut être une cause de licenciement. Pourtant une réorganisation se traduisant par des modifications de contrats ou des suppressions de postes peut s'imposer sous d'autres contraintes.

Cependant, dans la notion de réorganisation, le motif originel et le motif structurel, la Cour de cassation écarte l'existence d'un motif économique lorsque la réorganisation n'est pas de compétitivité (Cass. soc., 17 oct. 2006, no 04-43.201 à propos d'une réorganisation liée aux prescriptions de l'autorité de tutelle). Or, ainsi qu'il a été dit, l'énonciation des illustrations du motif originel dans l'article L. 1233-3 n'est pas limitative et ce n'est pas la réorganisation qui caractérise cet élément, mais la menace qui pèse sur la compétitivité.

Synthèse :

En cas de litige sur le caractère réel et sérieux du licenciement économique, le juge vérifie, au vu des éléments fournis par l'employeur :

· la réalité de la cause économique, c'est-à-dire la réalité des difficultés économiques, de la mutation technologique ou de la réorganisation de l'entreprise ;

· la réalité de la suppression ou transformation de l'emploi ou de la modification du contrat de travail du salarié ;

· la relation de cause à effet entre ces deux éléments (la suppression ou transformation d'emploi ou la modification du contrat de travail doivent être effectivement liées à la cause économique invoquée) ;

· le caractère sérieux du licenciement (la cause économique doit avoir rendu nécessaire la suppression ou transformation d'emploi ou la modification du contrat de travail du salarié).

Le juge prud'homal s'assure en outre que l'employeur a effectivement tenté de reclasser le salarié avant de procéder au licenciement économique et qu'il a le cas échéant respecté son devoir d'adaptation des salariés à l'évolution de leur emploi.


L'absence de l'un ou l'autre de ces éléments doit conduire le juge à rejeter la cause réelle et sérieuse du licenciement économique.


Mais celui-ci n'est pas en droit de s'immiscer, à l'occasion de son contrôle, dans le choix de gestion opéré par l'employeur.
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