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LA COUR DE CASSATION, CHAMBRE SOCIALE, a rendu Itét suivant :

Attendu, selon l'arrét attaqué, que M. X... a étgagé a compter du 11 février 2008 en qualité
de directeur général par la société Fondacal pogsaavoir obtenu l'accord de son employeur le
27 aolt 2009 pour se porter candidat a I'exercicees fonctions, il a été nommeé assesseur du
tribunal du travail suivant décision de l'assemlgérérale de la cour d'appel de Nouméa du 26
octobre 2009 ; qu'il a été licencié pour motif émminue par lettre du 9 décembre 2009 ;

Sur le premier moyen :

Attendu que le salarié fait grief a lI'arrét de juga'au jour de son licenciement, il ne bénéficiait
d'aucun statut protecteur lié a son mandat d'amseasiprés du tribunal du travail de Nouméa et
de le débouter, en conséquence, de ses demandksaeages-intéréts pour non-respect du
statut de salarié protégé et pour licenciementtdlj alors, selon le moyen, que le licenciement
par I'employeur d'un salarié exercant les fonctaiassesseur au tribunal du travail en Nouvelle-
Calédonie ou ayant cessé ses fonctions depuis nd@rsx mois est soumis a la procédure
prévue par la législation applicable localementrpleulicenciement des délégués syndicaux,
autrement dit & l'autorisation de l'inspecteurrduadil ; que cette autorisation de licenciement est
requise lorsque I'employeur a eu connaissancandmihence de la candidature du salarié aux
fonctions d'assesseur au tribunal du travail ; quécidant néanmoins qu'il ne pouvait se
prévaloir de la protection découlant du statuts#faseur au tribunal du travail, aux motifs qu'il
n'établissait pas avoir informé la société Fondasmat employeur, de I'existence de son mandat
au plus tard lors de l'entretien préalable au Gmment ou que I'employeur en avait alors
connaissance, apres avoir pourtant constaté gatiligsait avoir demandé a son employeur son
avis sur son projet de candidature et avoir obl&meord de celui-ci, de sorte que la société
Fondacal avait eu connaissance de I'imminence darsfidature, la cour d'appel a violé l'article
L. 932-15 de la partie législative ancienne du cddel'organisation judiciaire applicable en
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Nouvelle-Calédonie et les articles Lp. 351-1 et Bp2-1 du code du travail de Nouvelle-
Calédonie ;

Mais attendu que les articles L. 932-15 de la paéijislative ancienne du code de l'organisation
judiciaire applicable en Nouvelle-Calédonie et &8cles Lp. 351-1 et Lp. 352-1 du code du
travail de Nouvelle-Calédonie doivent étre intet@séen ce sens que le salarié protégeé n'est pas
en droit de se prévaloir de la protection résulthmb mandat extérieur a I'entreprise lorsqu'il est
établi qu'il n'en a pas informé son employeur aus piard lors de l'entretien préalable au
licenciement, sauf a prouver que I'employeur erit @aanaissance ;

Et attendu que la cour d'appel ayant constaté gsalbrié n'établissait pas qu'il avait informé
son employeur de l'existence de son mandat au tphas lors de l'entretien préalable au
licenciement ou que ce dernier en avait alors dgeaace, en a exactement déduit qu'il ne
pouvait se prévaloir de la protection en découlapie le moyen n'est pas fondé ;

Sur le troisieme moyen :

Attendu que le salarié fait grief a l'arrét attacgie® le débouter de sa demande tendant a
condamner la société Fondacal a lui verser une soantitre d'indemnité de voyage pour I'année
2009, alors, selon le moyen, que l'article 9 duratrde travail stipulait que le salarié bénéficiai
chague année d'une indemnit¢é de voyage correspoondan un billet d'avion
Nouméa/Paris/Nouméa en classe économique pourdoienet son épouse ; qu'en s'abstenant de
répondre a ses conclusions, qui faisaient valog cette indemnité lui était due pour l'année
2009, la cour d'appel a violé l'article 455 du cddegorocédure civile de la Nouvelle-Calédonie ;

Mais attendu que, sous le couvert d'un grief dawtéde réponse a conclusions, le moyen, qui
critigue une omission de statuer sur un chef deatiel® pouvant étre réparée par la procédure
prévue a l'article 463 du code de procédure codl&ouvelle Calédonie, est irrecevable ;

Mais sur le deuxieme moyen :
Vu l'article Lp. 122-9 du code du travail de NougeCalédonie ;

Attendu que pour débouter le salarié de ses demsdaddant a voir juger son licenciement pour
motif économique non justifié par une cause réellsérieuse et en paiement de dommages-
intéréts pour licenciement illégitime et pour liceement abusif, I'arrét retient qu'au regard du
rapport de l'expertise financiére réalisée en 2812 demande du tribunal du travail suite au
licenciement économique d'une salariée de la O8E2F et des bilans versés aux débats, la
cour est en mesure de constater que le groupe, ldgnsl un reclassement éventuel eut été
possible, se compose de sociétés qui, par leurt dgeial ou leur taille, emploient des
techniciens ou des administratifs, et ne compogag de poste auquel il eut été possible
d'affecter M. X... et qu'en définitive, Fondacadldit I'impossibilité du reclassement du salarié
au sein du groupe Tokai de sorte que le licenci¢@@momique est justifié ;

Qu'en statuant ainsi sans rechercher si a l'intérii groupe auquel appartient la société
Fondacal, parmi les entreprises dont les activitégganisation ou le lieu d'exploitation leur
permettent la permutation de tout ou partie duquersl, il existait des postes de méme niveau
en rapport avec la qualification du salarié etéfadt, des postes de catégorie inférieure, la cour
d'appel a privé sa décision de base légale ;

PAR CES MOTIFS :
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CASSE ET ANNULE, mais seulement en ce qu'il jugee da licenciement pour motif
économique de M. Gérard X... est fondé et juséfiee déboute de ses demandes de dommages-
intéréts pour licenciement illégitime et pour licmment abusif, I'arrét rendu le 12 aolt 2013,
entre les parties, par la cour d'appel de Noumémet, en conséquence, sur ces points, la cause
et les parties dans ['état ou elles se trouvamstdedit arrét et, pour étre fait droit, les reiev
devant la cour d'appel de Nouméa, autrement coreposé

Condamne la société Fondacal aux dépens ;

Vu l'article 700 du code de procédure civile, ladamne a payer a M. X... la somme de 3 000
euros ;

Dit que sur les diligences du procureur géenéras paieCour de cassation, le présent arrét sera
transmis pour étre transcrit en marge ou a la si@itéarrét partiellement cassé ;

Ainsi fait et jugé par la Cour de cassation, chardwciale, et prononcé par le président en son
audience publique du premier avril deux mille qeidOYENS ANNEXES au présent arrét

Moyens produits par la SCP Richard, avocat aux €impour M. X....
PREMIER MOYEN DE CASSATION

IL EST FAIT GRIEF a l'arrét attaqué d'avoir jug€'ayujour de son licenciement, Monsieur
Gérard X... ne bénéficiait d'aucun statut proteciél a son mandat d'assesseur auprés du
Tribunal du travail de Nouméa et de 'avoir débpeté conséquence, de sa demande tendant a
voir condamner la Société FONDACAL a lui payer $esnmes de 23.123.000 FCFP a titre de
dommages-intéréts pour non-respect du statut deiésgbrotégé et 7.302.000 FCFP a titre
d'indemnité pour licenciement illicite ;

AUX MOTIFS QU'aux termes de l'article L 932-15 @departie 1égislative ancienne du Code de
l'organisation judiciaire applicable en Nouvelleléionie, "le licenciement par I'employeur d'un
salarié exercant les fonctions d'assesseur aunaibdu travail ou ayant cessé ses fonctions
depuis mains de six mois est soumis a la procégoggue par la législation applicable
localement pour le licenciement des délégués sgndic; que le salarié, titulaire d'un mandat
extérieur a l'entreprise dont l'employeur n'a p@&sessairement connaissance, ne peut se
prévaloir de la protection découlant de ce mandatgi, au plus tard lors de I'entretien préalable
au licenciement, il a informé I'employeur de I'¢aicce de ce mandat ou s'il rapporte la preuve
gue l'employeur en avait alors connaissance (SO€eptembre 2012, SOC mars 2013) ; qu'en
I'espéce, si Monsieur X... établit avoir demand@lansieur Y..., alors directeur général de la
Société SC2F et dont on doit retenir qu'il reprégefiemployeur - la Société SC2F étant le
président de FONDACAL -, son avis sur son projetcdedidature et avoir obtenu l'accord de
celui-ci, les autres pieces produites, établiedatéralement et ne portant pas mention d'un
enregistrement par lI'employeur, sont insuffisaesr justifier tout d'abord qu'il avait informe
I'employeur du dépobt de sa candidature puis deésigmhation par la Cour d'appel ; qu'au jour de
I'entretien préalable, il n'est pas contesté quendibur X... n'a, par ailleurs, pas davantage
rappelé a son employeur que sa candidature av@iteé¢énue et qu'il bénéficiait d'un statut
protecteur ; qu'en conséquence, Monsieur X...bllé&ant pas qu'il avait informé son employeur
de l'existence de son mandat au plus tard lorsedérdtien préalable au licenciement ou que
I'employeur en avait alors connaissance, ne pepté&aloir de la protection en découlant ; que
le jugement entrepris sera donc infirmé en toutssdsspositions ;
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ALORS QUE le licenciement par I'employeur d'un salaxercant les fonctions d'assesseur au
tribunal du travail en Nouvelle-Calédonie ou ayeggsé ses fonctions depuis moins de six mois
est soumis a la procédure prévue par la législamplicable localement pour le licenciement
des délégués syndicaux, autrement dit a l'autarisade l'inspecteur du travail ; que cette
autorisation de licenciement est requise lorseguredloyeur a eu connaissance de l'imminence de
la candidature du salarié aux fonctions d'assesaeutribunal du travail ; qu'en décidant
néanmoins que Monsieur X... ne pouvait se prévaleirla protection découlant du statut
d'assesseur au tribunal du travail, aux motifsl gquétablissait pas avoir informé la Société
FONDACAL, son employeur, de l'existence de son rmaaral plus tard lors de I'entretien
préalable au licenciement ou que I'employeur erit @@rs connaissance, apres avoir pourtant
constaté que Monsieur X... établissait avoir deréandon employeur son avis sur son projet de
candidature et avoir obtenu l'accord de celui-ei,sdrte que la Société FONDACAL avait eu
connaissance de lI'imminence de sa candidaturegua €appel a violé I'article L 932-15 de la
partie législative ancienne du Code de I'orgarosgtidiciaire applicable en Nouvelle-Calédonie
et les articles Lp. 351-1 et Lp. 352-1 du Coderdudil de Nouvelle-Calédonie.

DEUXIEME MOYEN DE CASSATION (subsidiaire)

IL EST FAIT GRIEF a l'arrét attaqué d'avoir jugéeda licenciement pour motif @économique de
Monsieur Gérard X... était fondé et justifié, pdesl'avoir débouté de sa demande tendant a voir
condamner la Société FONDACAL a lui payer, a tiflee dommages-intéréts, les sommes de
12.162.000 FCFP pour licenciement illégitime e29.800 FCFP pour licenciement abusif ;

AUX MOTIFS QUE la lettre de licenciement de Monsieu.. du 9 décembre 2009 expose les
motifs économiques suivants : " baisse du chiffedfaires en résultat pondéré par rapport a
I'exercice précédent. Le chiffre d'affaires suxdkeice des douze derniers mois est passé de 1
117 000 000 FCFP a 885 246 725 FCFP (au 30 jui®)20@ bénéfice pondére, également sur
douze mois, est passé de 11 548 878 F CFP a urequeegistrée au 30 juin 2009 de 91 126
222 F CFP.

- enfin la situation de trésorerie de I'entrepriges'est pas améliorée et nous accusons toujours
un découvert bancaire de 'ordre de 162 000 00GF. C

Cette situation tant conjoncturelle que structeralbus conduit a supprimer votre poste dont les
fonctions qui y sont attachées, seront directemegrises par le mandataire social de la société.
Comme nous l'avons évoqueé lors de notre entreti&algble, nous avons cherché a apprécier les
eventuelles modalités de reclassement, tant danseprise NOUVELLE FONDACAL que
dans les sociétés SC2F et LABEL EXPLO.

Il n'existe malheureusement dans aucune de ceSt&®cle poste équivalent aux fonctions ni un
emploi d'une catégorie inférieure.

En effet, la SCI FONDACAL n'emploie aucun salatié@eus n'envisagerons pas une quelconque
embauche dans cette société.

La société LABEL EXPLO dispose de tous ses emppmsrvus et comprend un directeur
général ainsi qu'une directrice adjointe, aucuntgpo&tant a pourvoir ou a créer dans cette
société.

Enfin, la société SC2F qui n'emploie principalemente du personnel administratif et
comptable, ne dispose pas davantage de postesvpou

Compte tenu de ce constat, aucune solution desssaizent n'a pu étre trouvée."; que cette lettre,
qui expose avec précisions les difficultés économscauxquelles est confrontée I'entreprise, son
impact sur I'emploi du salarié ainsi que les matidsir lesquels le reclassement dans le groupe
n'est pas possible, est suffisamment motivée aardedes exigences jurisprudentielles ; que la
Société FONDACAL a produit aux débats ses bilaimsi gu'une expertise financiere réalisée en
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2012 a la demande du Tribunal du travail suiteieentiement économique de Madame Z...,
salariée de la Société SC2F ; que cette expedisd'autant plus intéressante et pertinente pour
le présent dossier que Madame Z..., licenciée ldétémbre 2009, donc 5 jours aprés Monsieur
X..., contestait la réalité des difficultés éconquas a I'époque de la société et du groupe, et
I'impossibilité de reclassement ; que l'expert acdété conduit a analyser pour sa mission
I'ensemble des sociétés du groupe, dont la SAE@MDACAL, et a dresser pour la juridiction,
un tableau précis et objectif de la situation éooiqoe des sociétés et du groupe, des
répercussions sur les emplois, ainsi que des plitgsitle reclassement ; qu'il résulte du rapport
d'expertise :

- que le groupe, au sens juridique du terme, seposait de la Société Holding SAS TOKAI
laquelle assurait, a travers la Société SC2F, Hiae administrative de trois sociétés (SC
TALY, SAS FONDACAL et SARL SCD), elles-mémes praggires de six autres sociétes ;

- que l'expert n'a donc, a bon droit, pas pris @npte I'ensemble des sociétés, essentiellement
des SCI, dans lesquelles Madame A... pouvait alesrintéréts,

- que le groupe était bien en difficulté en déca209 en raison d'effectifs trop nombreux sur
I'ensemble des sociétés ; qu'une restructurationbls# s'imposer devant les difficultés qui
s'‘accumulaient,

- que le groupe avait connu des hauts et des hees,|'ghnée 2008 avait été globalement
mauvaise avec une baisse du chiffre d'affaires,pemee de marchés, une masse salariale trop
importante et une perte pour la Société FONDACALdgmarrait son activité ; qu'en 2009 les
choses empiraient avec une perte confirmée pdbiote€té FONDACAL ; que le groupe était en
quasi cessation des paiements,

- qu'une restructuration globale s'imposait fautevalr a mettre les sociétés en redressement
judiciaire et a licencier encore plus massivement,

- que l'origine des difficultés était multiple ehait a la clientéle perdue, a une concurrence plus
difficile, a des charges salariales et financiém@s importantes, - que I'expert conclut :

"En 2009, la situation du groupe n'était pas boene'était aggravée par rapport aux années
précédentes, les capitaux propres n‘avaient jaati@imt dans le passé un seuil aussi bas négatif.
Les banques menacaient d'arréter les découvertsrtiamps consentis. On était proche d'une
situation de dépot de bilan. Une restructuratiée kux pertes de marcheés, aux frais de gestion
(frais financiers) et donc aussi aux charges degpeel trop élevées était impérative."”; qu'au
regard de ce rapport et des bilans versés auxgjéhaiour est en mesure de constater :

- que les données chiffrées énoncées dans la dietieenciement sont exactes,

- que la situation financiere tant de la SociétéeNB@ACAL que du Groupe TOKAI était
particulierement obérée au moment du licenciememidnsieur X...,

- qu'une restructuration du groupe et une dimimuties charges de personnel s'imposaient,

- que les licenciements économiques au sein dygr@onsieur Y... en octobre 2009, Madame
Z... et Monsieur X... en décembre 2009) ont pemeidaire baisser de facon significative les
charges de personnel et ont participé a une arabardes résultats du groupe en 2010,

- qu'aucun élément ne permet de retenir que leegesMonsieur X... a été maintenu,

- que le groupe, dans lequel un reclassement é&leattn été possible, se compose de sociétés
qui, par leur objet social ou leur taille, empldieles techniciens ou des administratifs, et ne
comportait pas de poste auquel il eut été possibléecter Monsieur X... ; qu'en définitive, la
Cour juge que la Société FONDACAL etablit la raaliant des causes économiques du
licenciement de Monsieur X... que de l'impossiilite son reclassement au sein du Groupe
TOKAI ; que le licenciement économique de Monsi¥ur est donc justifié ; que Monsieur X...
sera, en conséquence, débouté de I'ensemble dermasdes ;

1°) ALORS QUE la charge de la preuve de la suppres$e I'emploi du salarié licencié pour
motif économique, n'incombe pas particulieremerituae ou l'autre partie ; qu'en retenant
néanmoins, pour considérer que le licenciement pwatif économique de Monsieur X... était
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justifié, qu'aucun élément ne permettait de retguoie son poste avait été maintenu, la Cour
d'appel, qui a fait reposer sur le seul salariéharge de la preuve qui ne lui incombait pas
exclusivement, a violé les articles Lp. 122-9 et 1@2-33 du Code du travail de Nouvelle-
Calédonie ;

2°) ALORS QUE le licenciement pour motif économigest dépourvu de cause réelle et
sérieuse lorsque les difficultés économiques ingéegqua l'appui du licenciement résultaient
d'agissements fautifs de I'employeur ; qu'en falsit de répondre aux conclusions de Monsieur
X..., qui faisait valoir que les difficultés éconimmes invoquées par la Société FONDACAL
résultaient des propres agissements de cette dergid avait notamment consenti des avances
de trésorerie aux autres sociétés du groupe pasiepks millions de francs CFP sans échéancier
de remboursement, de sorte que le licenciemerit édpourvu de cause réelle et sérieuse, la
Cour d'appel a violé l'article 455 du Code de pdocé civile de la Nouvelle-Calédonie ;

3°) ALORS QUE le licenciement pour motif économigllen salarié ne peut intervenir que si
son reclassement dans I'entreprise, ou dans lepgrauquel elle appartient, est impossible ;
gu'en se bornant a affirmer, pour décider quecknkiement prononcé pour motif économique
n'était pas dépourvu de cause réelle et sérieusdeqgroupe ne comportait pas de poste auquel
il et été possible d'affecter Monsieur X..., lxi®t®é FONDACAL ayant recherché la possibilité
d'un reclassement au sein des sociétés FONDACAIBHRIAEXPLO, SC2F, sans rechercher,
comme elle y était invitée, si la Société FONDACAVait tenté de reclasser Monsieur X... au
sein de toutes les entreprises du Groupe A..., temtsociétés ETB et NORD TRAVAUX
PUBLICS, la Cour d'appel a privé sa décision delbégale au regard des articles Lp. 121-2, Lp.
122-1 et Lp. 122-9 du Code du travail de Nouvel&édonie.

TROISIEME MOYEN DE CASSATION

IL EST FAIT GRIEF a l'arrét attaqué d'avoir déboénsieur Gérard X... de sa demande
tendant a voir condamner la Société FONDACAL aviriser la somme de 500.000 FCFP a titre
d'indemnité de voyage pour I'année 2009 ;

ALORS QUE l'article 9 du contrat de travail conelntre la Société FONDACAL et Monsieur
X... le 2 octobre 2007 stipulait que ce dernier dfiéiait chaque année d'une indemnité de
voyage correspondant a un billet d'avion Noumé@Myuméa en classe économique pour lui-
méme et son épouse ; qu'en s'abstenant de répaundmnclusions de Monsieur X..., qui faisait
valoir que cette indemnité lui était due pour l&ar2009, soit 500.000 FCFP, la Cour dappel a
violé l'article 455 du Code de procédure civildal®louvelle-Calédonie.



