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Synthèse de mon exposé du 11 Mai 2006

Le CNE mode d’emploi entre deux jurisprudences défavorables :

Promulgué dans une allégresse certaine en Août 2005, que reste-il du CNE après le difficile débat parlementaire qui a entouré le CPE   et les premières jurisprudences rendues et émanant du même Conseil de Prud’hommes, celui de Longjumeau.

Faut-il considérer notamment, après le second jugement rendu par ce Conseil de Prud’hommes le 28 Avril 2006, que l’ordonnance du 2 Août 2005 ayant créé le CNE, serait contraire à la Convention 158 de l’OIT ?

Il appartient aux juridictions et notamment à la  Cour de Cassation  dans le cadre de son pouvoir d’interprétation et de régulation de se prononcer.

Dans l’attente d’obtenir une première décision de la Cour de Cassation, il faut retenir néanmoins des deux décisions du Conseil de Prud’hommes de Longjumeau que dans les deux cas le Conseil a sanctionné des employeurs pour le moins indélicats dans le maniement du CNE :

Première décision du Conseil de Prud’hommes de Longjumeau 

du 20 Février 2006 :

Le Conseil de Prud’hommes a constaté qu’un CNE avait été conclu dans un contexte où un salarié  avait été soumis abusivement  pendant la période des congés de l’été 2005 à une période d’essai d’un mois renouvelée et rompue dans une situation relevant de l’abus de Droit.

Ce dans un contexte où la conclusion du CNE par un second employeur lié par des liens juridiques au premier employeur, sera conclu début Août 2005 pour être rompu fin Août 2005.

Cette attitude  relevait également d’un comportement abusif et non conforme au principe général qui a fondé la promulgation du CNE précisé dans le rapport présenté au Président de la République pour l’adoption du CNE, à savoir que :

Pour les entreprises de moins de 20 salariés en raison de la volatilité de l’économique et des incertitudes liées à l'évolution de leur marché, par crainte des difficultés et des incertitudes, tant juridiques que financières, inhérentes à une rupture du contrat au cas où la conjoncture économique ou la personne du salarié rendrait nécessaire la cessation de la relation de travail, les chefs d'entreprise sont souvent réticents à recruter de façon pérenne sans visibilité de long terme. Ils renoncent alors à anticiper le développement de leur entreprise et privilégient, pour faire face au cas par cas à des pics d'activité, le recours au travail temporaire ou, plus souvent encore, au contrat à durée déterminée.

En effet, le Conseil de Prud’hommes de Longjumeau a considéré que le principe du recours au CNE était illégal car l’employeur ne pouvait justifier de la preuve que son embauche en CNE en Août 2005 avait bien été conçue comme une embauche «  de nature économique » nécessaire à lui donner du temps pour pérenniser son embauche au vu de l’évolution économique pendant la période de consolidation de l’emploi de deux ans.

Dans le deuxième Jugement du 28 Avril 2006 :

Le Conseil de Prud’hommes de Longjumeau a eu à se prononcer dans un contexte juridique également délicat puisqu’un CNE avait été conclu à l’issue d’un CDD illégal pour lequel la salariée avait demandé la requalification du CDD en CDI, ce que le Conseil de Prud’hommes lui avait accordé.

Donc nécessairement, le CNE conclu pendant l’exécution d’un contrat requalifié dès le début de son exécution en CDI était par nature illégal.

C’est dans ce contexte que le Conseil de Prud’hommes de Longjumeau a par ailleurs considéré qu’en soi le principe du CNE était illégal car contraire à la norme de droit supérieur de la Convention OIT 158.

Pour le Conseil de Prud’hommes de Longjumeau en effet, la durée de la période de consolidation qu’il a assimilée juridiquement à une « période d’essai de deux ans » n’était pas une exception possible et « proportionnée » au regard des intérêts des salariés au sens de l’article 2.2 de la Convention OIT.

Il reste donc à la Cour d’Appel et plus tard à la Cour de Cassation  de se prononcer à cet égard, dans le contexte où :

· Dans son avis du 30 Mars 2006, le conseil constitutionnel a considéré dans son attendu 17 que :

« Aucun principe, non plus qu’aucune règle de valeur constitutionnelle n’interdit au Législateur de prendre des mesures propres à venir en aide à des catégories de personnes défavorisées. »

Certes il s’agissait ici d’examiner la légalité du CPE, mais le principe dégagé de la légalité d’une exception limitée dans le temps à l’application des principes généraux de la Convention OIT demeure.

Par ailleurs, précédemment le 19 Octobre 2005 le Conseil d’Etat se prononçant dans le cadre du recours pour excès de pouvoir engagé contre l’ordonnance du 2 Août 2005 par l’ensemble des organisations syndicales représentatives au plan national avait confirmé la légalité interne du CNE par rapport à la Convention 158 de l’OIT pour un raisonnement analogue en considérant que :

· La dérogation pendant la période de consolidation de deux ans de l’application des règles du licenciement au CNE était justifiée et proportionnée au regard de :

· Sa limitation dans le temps (2 ans)

· Et le périmètre de l’exclusion :

· Des salariés travaillant dans une entreprise employant un petit nombre de salariés (-20)

· Les garanties pour les salariés :

· D’abord l’indemnité de rupture spécifique due pendant la période de consolidation,

· La confirmation de ce que toute rupture du contrat motivée par un licenciement disciplinaire restait soumise aux règles du droit disciplinaire (articleL.122-40 et L.122-41 du Code du Travail ).

· Le contrôle du contexte de la rupture à posteriori par le Juge.

Le Conseil de Prud’hommes de Longjumeau usant de son pouvoir souverain d’appréciation a considéré lui, en contradiction avec le Conseil d’Etat que les éléments justificatifs de l’exclusion temporaire aux règles de Droit commun du licenciement conférées par l’ordonnance 158 de l’OIT n’étaient pas « proportionnellement équitables ».

Par ailleurs in fine  il importe de relever que le Conseil de Prud’hommes confirmant sa jurisprudence du 20 Février 2006 a par ailleurs relevé pour le reprocher à l’employeur que de toute manière, indépendamment du vice originaire du CNE illégal en soi du fait de la requalification du CDD, celui-ci n’était pas conforme au but assigné par les rédacteurs de l’ordonnance, rappelé dans le projet présenté au Président de la République.

« Ce second employeur lui non plus n’avait pas rapporté la preuve que le recours au CNE était justifié par les contingences économiques présentes et anticipées de son entreprise qui l’amenaient à différer dans le temps la pérennisation de l’embauche, objet du CNE. »

Le recours au CNE est donc moins facile qu’on ne l’avait imaginé sans doute de prime abord, mais son utilisation juridique reste d’actualité, si on l’applique de bonne foi à l’aune des principes généraux qui ont dicté la rédaction de l’ordonnance du 2 Août 2005 et que l’on trouvera  néanmoins rappelés en filigrane dans les deux jugements du Conseil de Prud’hommes de Longjumeau, à savoir que :

1er principe général incontournable :

Le recours au CNE doit être dicté par des contingences économiques d’anticipation d’une progression d’activité OU de difficultés à venir, qui ne permettent pas de pérenniser le besoin réel d’une fonction au moment de l’embauche

2ème principe général :

La période de consolidation n’est pas conçue pour  être une période d’essai améliorée

3ème principe général :

Si pendant la période de consolidation de deux ans l'employeur doit rompre le contrat, si le motif de la rupture est disciplinaire, les règles du droit commun du droit disciplinaire s’appliqueront. (voir pour mémoire)
mise en évidence d’un fait fautif + sanction du fait fautif dans les 2 mois de sa découverte + entretien préalable + lettre de licenciement motivée

Dans tous les cas les motifs de la rupture hors licenciement disciplinaire ne doivent pas être discriminatoires au regard des critères énoncés à l’article L.122-45 du Code du Travail  et le Juge à posteriori pourra toujours inviter l’employeur à justifier du ou des motifs de la rupture et sanctionner bien sur si elle existe la discrimination, voir le cas échéant un comportement abusif.

On notera que le Gouvernement qui tient absolument à sauver le dispositif CNE en sécurisant son utilisation, a invité les Procureurs de la République par circulaire du 8 Mars 2006 à intervenir dans les procédures prud’homales mettant en cause le CNE pour mensuellement tenir le Ministère concerné des moyens soulevés par les parties.

Et il a été demandé au Procureur d’intervenir dans les procédures d’appel le cas échéant en initiant lui-même l’appel si les principes généraux précités régissant le CNE étaient mal appliqués.

Cette demande d’intervention du Parquet dans les procédures civiles est exceptionnelle et reste donc intéressante.

A revoir donc pour un bilan d’application jurisprudentiel en fin d’année.

Il résulte de tout ce ci que le CNE reste quand même, s’il est utilisé avec courage et lucidité, un bon moyen d’une gestion prévisionnelle de la capacité pour l’employeur d’employer, ce qui nous amène au deuxième point évoqué.

Le licenciement économique après l’arrêt du 11 Janvier 2006 : Nouveau départ ou confirmation ?

Concernant l’arrêt rendu par la Cour de Cassation  le 11 Janvier 2006 :

Cet arrêt important de la Cour de Cassation  a confirmé que la réorganisation nécessaire à la sauvegarde de la compétitivité de l’entreprise restait bien un motif légitime de licenciement.

Donc contrairement à ce que l’on a pu lire ici et là, il ne s’agit ni d’un revirement, ni de la création d’un principe de prétendu « licenciement boursier ».

Simplement la Cour de Cassation  a voulu lever toute ambiguïté  et malentendu qui avaient pu s’installer autour de ce concept jurisprudentiel.

C’est en 1992 que la Cour de Cassation  considère « qu’en soi » la réorganisation entraînant des suppressions d’emplois ou une modification de contrat de travail pouvait être un motif économique légitime.

En 1995 la Cour de Cassation  module son autorisation en rappelant que pour être considéré comme légitime ce motif économique tenant à la réorganisation devait s’apprécier au niveau de l’entreprise ou du groupe.

En 2000, la Cour de Cassation  peaufine ce concept en considérant que :

 « La réorganisation de l'entreprise qui entraîne des suppressions d’emploi  est admise comme un motif économique que si elle est nécessaire à la sauvegarde de la compétitivité. »

Donc est définitivement consacré le principe qu’en soi une réorganisation ne peut justifier à elle seule un licenciement pour motif économique.

Il faut qu’elle soit invoquée comme cause de la sauvegarde de la compétitivité.

Restait à définir des éléments intrinsèques de la légalité interne de cette notion de sauvegarde de la compétitivité.

Le conseil Constitutionnel y avait contribué dans un attendu 48 du 12 Janvier 2001 pour l’avis rendu à propos de la Loi sur la Modernisation Sociale où il avait précisé que :

« La sauvegarde de la compétitivité est bien d’anticiper des difficultés financières à venir en prenant des mesures de nature à éviter des licenciements ultérieurs. »

Restait à définir ensuite le contexte de l’anticipation de difficultés à venir :

· Fallait-il prouver au moment d e la mise en œuvre des licenciements des difficultés économiques présentes ?

· Ou pouvait-on considérer que des difficultés simplement prévisibles suffisaient pour justifier les licenciements destinés justement à en éviter d’autres plus importants dans le futur ?

Les fameux arrêts « Pages Jaunes » du 11 Janvier 2006 donnent des éléments de définition plus précis à savoir que :

D’abord une première confirmation :

« La réorganisation de l’entreprise constitue bien un motif économique de licenciement si elle est effectuée pour en sauvegarde la compétitivité ou celle du secteur d’activité ou du Groupe auquel elle appartient. »

Deuxième élément de précision :

Il concerne les éléments qui légitiment la réorganisation :

Répond à ce critère, la réorganisation mise en œuvre pour prévenir des difficultés économiques liées à des évolutions technologiques et leur conséquence sur l'emploi, sans être subordonnée à l’existence de difficultés économiques à la date du licenciement, il s’ensuit que la modification des contrats de travail résultant d’une telle réorganisation a elle-même une cause économique.

Donc la sauvegarde de la compétitivité est bien une notion qui sert à anticiper et prévenir des difficultés futures et donc d’autres licenciements ultérieurs.

Pour  autant qui peut le plus, peut le moins, elle n’exclut pas une restructuration à chaud pour des difficultés présentes.

Néanmoins attention cette jurisprudence se présente aussi sous la forme de « Janus à double visage » à savoir que :

· Le licenciement est un acte ultime dans la relation de travail qui doit être exécuté de bonne foi par l’employeur.

Les juges s’attacheront donc très certainement à vérifier si avant que d’anticiper par la  sauvegarde de la compétitivité, l’employeur a donc bien appliqué de bonne foi ses obligations quant à l'adaptation permamente de ses salariés à leur emploi, notamment pour les entreprises concernées en effectuant ses diligences pour  la GPEC. (Anticipation très en amont des difficultés possibles !…)

Là encore on le voit, tout reste dans la nécessaire mesure quant à l’emploi d’un concept néanmoins intéressant puisque la Cour de Cassation  s’est engagée dans une démarche où le Juge accepte désormais d’avoir en matière sociale une vision financière et globale du présent et de l’avenir de l’entreprise.


