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POUR UNE LOI AMERICAINE SUR LES LICENCIEMENTS ECONOMIQUES

n novembre 2016, au lendemain de sa victoire surprise, le président élu des Etats-
Unis, Donald Trump, annonce qu'il a négocié avec succés le maintien de 1 000 postes
voués a étre délocalisés au Mexique®'. Carrier, un fabricant de climatisation, accepte
de garder les salariés dans son usine de l'Indiana en échange d’une baisse des taxes
d’Etat et d'autres avantages gouvernementaux. On assiste ici a une démonstration
théatrale, pour ne pas dire suspecte, de la promesse de préserver les emplois
américains, élément clé de la campagne de Trump®. Lune des nombreuses
questions autour de la présidence de Trump réside dans sa capacité a tenir de telles promesses. Il
subsiste encore plus de doutes sur la sagesse économique de son approche. La conclusion de tels
accords entre Uexécutif et des employeurs pris individuellement ne pourra contrer les puissantes
forces du marché qui sous-tendent U'érosion de la production industrielle américaine®. Dans ce cas,
le probléme principal n'est pas de protéger les emplois, mais de mettre les travailleurs a l'abri des
conséquences de cette inévitable évolution.

Comme nous allons le voir, il manque actuellement aux Etats-Unis une « législation sur
les licenciements »% ainsi qu'une doctrinale cohérente sur les licenciements pour des raisons
économiques. La rhétorique de Trump suggere qu’il est peut-étre temps de changer cela. Dans un
premier temps, nous démontrerons comment la législation américaine sur les licenciements réside
principalement dans les pratiques volontaires des employeurs (l). Dans un deuxiéme temps, nous
situerons cette lacune dans son contexte historique, le droit du travail contemporain ayant évolué
dans un contexte de sécurité économique ou le probléme de la perte d’emploi allait de pair avec
une motivation hostile de la part des employeurs (). Dans un troisiéme temps sera envisagée la
revendication de l'adoption d’une indemnité de licenciement obligatoire comme premier pas vers
une législation américaine des licenciements, lorsque la relation de travail prend fin pour des motifs
économiques (ll1).

01 T. Mann, “Carrier Will Receive $7 Million in Tax Breaks to Keep Jobs in Indiana”, 7he wall Street Journal,
2 décembre 2016.

02 N. D. Schwartz, “Trump Sealed Carrier Deal with Mix of Threat and Incentive”, 7he New York Times, 1¢
décembre 2016.

03 “Trumponomics: The President-Elect’s Perilous Trade Policy”, 7he Economist, 5 janvier 2017.

04 Langlais américain contemporain utilise le terme « layoff» (licenciement économique]) pour désigner une fin de
la relation de travail non souhaitée pour des raisons économiques non liées aux performances des travailleurs.
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| - La législation sur les licenciements économiques dans un monde
d’emplois discrétionnaires -de gré a gré- (employment at will)

Comme le droit du travail américain dans son ensemble, la régulation des licenciements
économiques est fragmentaire. Aux Etats-Unis, la relation d’emploi dans le secteur privé est considérée
comme étant discrétionnaire, ce qui signifie qu'elle peut étre rompue par lune des parties a tout
moment, avec ou sans raison. Divers textes et principes du droit commun interdisent aux employeurs
de licencier pour des motifs manifestement abusifs. Chacune de ces exceptions exclut une motivation
particuliere des actions de lemployeur. Aucune législation américaine n'exige des employeurs qu’ils
justifient réellement leur décision en matiére d’emploi. Dans un tel systéeme, les licenciements
économiques ne constituent pas une réelle inquiétude ; ils sont méme plus défendables que de
nombreuses formes de licenciements arbitraires tolérés par cette relation d’emploi discrétionnaire.
Une seule législation fédérale impose aux employeurs une obligation directe relative a la réduction des
effectifs : la loi WARN (Worker Adjustment, Notification & Retraining)®(A). Cette loi exige des grandes
entreprises d'informer les travailleurs préalablement a des licenciements massifs ou a la fermeture
d’'une usine. En l'absence de tout autre contrainte réglementaire pesant sur les employeurs, les droits
des travailleurs en matiere de licenciement économique, dans la mesure ou ils existent, découlent
exclusivement de contrats privés (B).

A - WARN : une version « light » de la législation sur les licenciements
économiques

La loi WARN, votée en 1988, traduisait la volonté du Congrés d'aborder le probleme de la
suppression d’emplois pour motif économique. Le projet de loi donnait une réponse compléte imposant
aux entreprises de lourdes obligations dans la tradition européenne. La loi finale, résultat de 15 ans
de débats législatifs, impose une seule chose : les entreprises sont tenues d'informer les salariés
frappés de licenciement économique 60 jours avant la résiliation de leur contrat selon les conditions
établies par la loi%.

L'obligation d'information préalable de la loi WARN s’applique de maniére limitée. Elle ne concerne
que les grandes entreprises (au moins 100 salariés) et uniquement dans le cas de licenciements
massifs d’au moins cinquante salariés a temps plein”. En labsence de choix discriminatoire,
les salariés licenciés dans le cadre de licenciements économiques non concernés par cette loi ne
disposent d'aucun droit statutaire contre leur employeur. Ils sont tenus de trouver un autre emploi par
eux-mémes et, s'ils n'y parviennent pas, de demander des indemnités de chdmage.

La loi WARN prévoit de nombreuses exceptions, notamment celles des « entreprises en
difficulté » et des « circonstances imprévisibles »%. La premiere s'applique lorsque linformation
préalable imposée par la loi WARN est susceptible de mettre en danger la capacité d'une entreprise en
difficulté a obtenir les financements nécessaires a sa sauvegarde. La seconde libére les employeurs
de leur obligation d'information lorsque les événements menant au licenciement économique ou a
la fermeture ne pouvaient pas étre anticipés. Ces exceptions doivent étre interprétées strictement,
conformément a l'objectif de réparation de la loi WARN. En effet, des tribunaux ont refusé d'appliquer
U'exception d’entreprise en difficulté en 'absence de preuves que l'application de la loi WARN aurait

05 29 U.S.C.A. § 2101 et seq. (2017).
06 29 U.S.C.A. §2102(2017).

07 29 U.S.C.A. § 2102(a) (2017). Dans le cas ou le licenciement économique n'implique pas de fermeture d'usine,
les salariés concernés doivent représenter au moins 33 % des effectifs de U'entreprise. Si tel n’est pas le cas, le
licenciement doit concerner au moins 500 personnes.

08 29 U.S.C.A. § 2102(b) (2017).
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LE LICENCIEMENT ECONOMIQUE

mis en danger le maintien de financements actifs et réalistes en mesure d'éviter les licenciements
économiques®. En revanche, ils ont eu tendance a valider le recours a la clause des circonstances
imprévisibles. Certains tribunaux ont, par exemple, accepté les arguments d'entreprises concernant
un événement déclencheurdd a untiers, comme la perte d'un clientimportant, méme si cet événement
ne faisait qu'accélérer un déclin commercial déja connu'. Lorsque l'exception s'applique, l'employeur
est simplement tenu de respecter linformation préalable ; il n'existe pas d'obligation de verser des
salaires pour les éventuels jours perdus'’. Etant donné que beaucoup d’événements WARN, voire la
plupart, résultent de plusieurs forces économiques, cette exception permet aux employeurs d'éviter
les obligations minimales imposées par la loi justement dans les cas qu’elle était censée traiter.

B - Lindemnité contractuelle de licenciement

Les obligations limitées imposées par la loi WARN signifient que, dans le cas de la plupart des
travailleurs licenciés pour des raisons économiques, tout droit vis-a-vis de l'employeur dépend
exclusivement d'une entente privée. De nombreuses entreprises s’engagent volontairement a verser
une indemnité de licenciement aux salariés concernés dans le cadre d'une politique interne, de bonnes
pratiques ou d'un contrat. Selon les circonstances, il est possible d'obliger légalement les entreprises
a tenir de tels engagements.

De maniere générale, les travailleurs américains ne disposent pas de contrats écrits formels. Ils
sont engagés a la suite d'une offre orale ou écrite qui ne précise que les conditions principales, telles
que la description de poste et le salaire. Les exceptions concernent les cadres de haut niveau et les
travailleurs syndiqués. Les premiers négocient généralement des conditions de travail garanties et
une indemnité de licenciement lorsque la relation de travail prend fin. En U'absence de motif grave,
Uemployeur qui met fin au contrat doit continuer a verser le salaire du cadre, soit pour une période
convenue, soit jusqu’a la fin du contrat'? Les travailleurs syndiqués, qui représentent une petite
minorité de la main-d'ceuvre aux Etats-Unis, sont protégés par une convention collective'. Dans les
secteurs ou ils gardent la mainmise, les droits en cas de licenciements négociés par les syndicats
sont nombreux. Parmi les stipulations classiques des conventions collectives, on note la protection de
Uancienneté, les préavis, lindemnité de licenciement, le maintien de l'assurance médicale, ainsi que
des rappels de salaire, dont le volume dépend de la puissance du syndicat, de la situation financiére de
I'employeur et des habitudes dans le secteur concerné.

Pour les travailleurs n'entrant pas dans ces catégories, l'accés aux indemnités dépend de la volonté
de Uentreprise ou de lintérét de lemployeur. A de nombreux égards, proposer des prestations en cas
de licenciement économique peut étre avantageux pour les employeurs. Les salariés qui bénéficient
d'indemnités sont souvent inéligibles au chdémage. En payant une indemnité de licenciement,
l'employeur est donc exempté des conséquences fiscales applicables lorsque la relation de travail
prend fin™. Les employeurs peuvent également utiliser le paiement d’indemnités pour induire des
conditions de fin avantageuses a la relation de travail. Ils peuvent ainsi proposer le paiement d'une
indemnité en échange d’un renoncement a toute plainte contre l'entreprise ou pour obtenir du salarié

09 Cf p. ex., Childress v. Darby Lumber, 357 F.3d 1000 (9th Cir. 2004).
10 Cf p. ex., Halkias v. Gen. Dynamics Corp., 137 F.3d 333 (5th Cir. 1998).
11 29 U.S.C.A. § 2102(b)(3) (2017).

12 Cf J.S. Stewart & S.T. Randall, “What Do CEOs Bargain For?: An Empirical Study of Key Legal Components of
CEO Employment Contracts”, Wash. & Lee L. Rev. 231, 2006, 63, p.231.

13 Prés de 10,7 % des travailleurs américains sont syndiqués. Cf Economic News Release, Bureau of Labor
Statistics, U.S. Dept of Labor, Union Members (26 jan. 2017).

14 Le taux de cotisation des employeurs au systeme de chémage est plus ou moins lié au nombre de plaintes
qu’ils subissent.

n REVUE DE DROIT COMPARE DU TRAVAIL ET DE LA SECURITE SOCIALE - 2017/2



une clause initiale de non-concurrence. Proposer une indemnité de licenciement a aussi des avantages
pour le moral des salariés. Les travailleurs se sentent plus en sécurité et sont plus productifs quand
ils savent qu'ils bénéficieront d'un maintien de salaire en cas de licenciement, et l'effet néfaste d'un
licenciement sur les autres salariés est moins important si la fin de la relation de travail avec les
salariés concernés se passe bien™. Enfin, les employeurs qui garantissent une indemnité dans le cadre
d’un plan permanent peuvent bénéficier d’avantages fiscaux proportionnels a la valeur de ce plan.

Il existe peu de données fiables sur le paiement volontaire d’indemnités de licenciement
par les entreprises. Un programme établi garantit généralement une somme non définie basée
sur la durée d'emploi, souvent une semaine de salaire par année d'ancienneté et plafonnée. Ce
montant peut étre substantiel pour les salariés les plus anciens et il dépasse souvent les avantages
proposés par les assurances chémage. Toutefois, des estimations suggérent que la proportion des
salariés y ayant acces est faible, et que cette couverture est en baisse'. De plus, les travailleurs se
retrouvent souvent face a des obstacles lorsqu’il s'agit de faire valoir leurs droits en cas de carence
de Uemployeur. En cas de plan formel, la législation fédérale régissant les plans de retraite et de
prévoyance des entreprises exige des employeurs de se conformer aux conditions de leurs propres
plans'. En revanche, toute action par des salariés demandant le versement d'indemnités dans le
cadre de politiques qui ne sont pas couvertes par ces dispositions relévera du droit des contrats qui
laisse aux employeurs une grande latitude pour modifier ou annuler leur politique de versement de
lindemnité.

Les travailleurs non couverts par un programme établi par lemployeur peuvent tout de méme
obtenir des indemnités en cas de licenciement planifié. Dans ce cas, les employeurs proposent des
avantages dans le but stratégique d'éviter le mécontentement du salarié, voire une action en justice
de sa part. Les travailleurs concernés sont alors tenus, en échange d'une indemnité, de signer un
document stipulant qu’ils n’'engageront pas de poursuites suite a la rupture de la relation de travail
ou concernant la relation de travail dans son ensemble. La législation fédérale exige que de telles
décharges soient signées en pleine conscience et de maniére volontaire et, dans le cas de renonciations
ala protection contre les discriminations en raison de 'age, les employeurs sont tenus de respecter une
procédure particuliere'. Cependant, de telles protections ne modifient pas la contrainte importante
pesant sur le choix des salariés, a savoir la perspective de la perte immédiate de tout revenu pour
une durée indéterminée. Ainsi, les salariés sont tenus de renoncer au peu de droits légaux dont ils
disposent pour bénéficier de celui dont ils ont le plus besoin, a savoir le droit a un maintien de salaire
temporaire lorsque la relation de travail prend fin pour des raisons économiques et non en raison
d’'une faute de leur part.

Il - Le droit du travail dans un monde sans licenciement économique

Pour résumer, ce qui manque a la législation américaine, c’est un mandat global exigeant
le maintien d'un salaire et des avantages sociaux a la suite d'un licenciement pour des raisons
économiques. Les travailleurs n'ont acces ad hoc a de tels droits que par le biais compliqué de lois
qui ne sont pas prévues a cet effet. En effet, le droit américain sur les ruptures abusives se compose
presque exclusivement de principes limitant la liberté de U'employeur dans les licenciements pour des
raisons non économiques.

15 Cf L. Hecht Harrison, Severance & Separation Practices: Benchmark Study, 6™ ed., 2014.
16 J.Bishow & D. 0. Parsons, 7rends in Severance Pay Coverage in the United States, 1980-2001, 2004.
17 29 U.S.C. § 1132(a) (2017).

18 Parmi ces étapes, laisser aux salariés le temps d’examiner le document avec un avocat et une période de
rétractation. See 29 U.S.C. § 626(f) (2017).

REVUE DE DROIT COMPARE DU TRAVAIL ET DE LA SECURITE SOCIALE - 2017/2 n



LE LICENCIEMENT ECONOMIQUE

ILy a une explication historique a cette lacune. Le droit du travail contemporain est le fruit de la
croissance économique et de pratiques d’emploi stable qui ont été la tendance dominante au cours
de presque tout le XX¢ siecle. Les années d'aprés-guerre ont été marquées par une prospérité en
augmentation, 'émergence de marchés intérieurs de masse et la montée en puissance de grandes
sociétés. Ces sociétés avaient besoin d'une main-d'ceuvre constante et engagée, riche d'une
connaissance spécifique a leur entreprise pour leur permettre de saisir les opportunités existantes.
Il en a découlé une entente implicite, ou « contrat social », garantissant aux salariés la sécurité de
lemploi, des augmentations régulieres et de nombreux avantages en échange de loyauté et d'un
travail acharné™. A cette époque, le risque de licenciement économique n’était pas une inquiétude ;
on considérait que les entreprises protégeaient les travailleurs contre les fluctuations normales de
Uactivité?.

Dans ce contexte, le risque de licenciement arbitraire est devenu la principale source de
préoccupation des défenseurs des travailleurs et des juristes. Le contrat social de stabilité de l'emploi
pour un travail de qualité s'appliquait tout seul : les sociétés avaient toutes les raisons de retenir les
bons salariés tant que leurs entreprises prospéraient?'. Il arrivait parfois que des dirigeants d'entreprise
agissent individuellement pour des raisons propres, injustes, voire basées sur de lanimosité. Les
conventions collectives se sont emparées de ces cas en insistant sur l'exigence d'un motif valable
en cas de licenciement, sur des politiques disciplinaires progressives, et sur des procédures de
recours ou d’examen en cas de décision suspecte. L'ere des droits civils a mis en lumiére le mauvais
traitement des minorités raciales et d'autres groupes historiquement exclus, et a provoqué la montée
en puissance de législations fédérales interdisant certaines discriminations dans les décisions liées
a lemploi?2 Les Etats ont créé leurs propres versions de ces lois et ont promulgué des protections
supplémentaires - parfois idiosyncratiques - pour les travailleurs?.

Jusqu'aux années 1980, les tribunaux ont aussi contribué a laccroissement de lois sur les
licenciements pour motifs abusifs, reconnaissant des « exceptions » de droit commun a Uemploi
discrétionnaire. Ces jurisprudences empéchaient les employeurs de licencier sans « motif »
(exigence d’une justification commerciale ou liée aux performances des salariés), ou de rompre le
contrat pour des raisons abusives contraires a lordre public (dénonciation ou refus d’obtempérer a
un ordre illégal)®. Les licenciements économiques restaient a l'écart des préoccupations principales
des tribunaux et des décideurs politiques ; il était connu que le systeme de 'emploi discrétionnaire
s'érodait dans son ensemble. Partant de a, les chercheurs ont appelé a 'adoption d'une régle de juste
cause universelle ; un seul Etat a promulgué une législation en ce sens, celui du Montana?.

Cependant, tandis que ce mouvement législatif de défense des salariés gagnait, le contrat social
qui lavait inspiré se détériorait. A partir des années 1970, la croissance économique ralentissait et les
Etats-Unis devaient faire face a une forte concurrence de fournisseurs étrangers. Le role des syndicats
diminuait, du fait de protections légales amoindries et d'une tolérance croissante vis-a-vis des conflits

19 P. Cappelli, The New Deal At Work: Managing The Market Driven Workforce, 1996.

20 Kevin F. Hallock, « Job Loss and the Fraying of the Implicit Employment Contract », J. Econ. Perspectives 69,
2009.

21 E.B.Rock & M. L. Wachter, « The Enforceability of Norms and the Employment Relationship », 144, U. FPA. L.
REV, 1913, 193.

22 Cfp.ex., 42 U.S.C.A. §2000e-2(2017).

23 On citera par exemple des lois offrant une protection aux victimes de violence domestique, aux fumeurs et aux
utilisateurs des réseaux sociaux.

24 S. J. Schwab & R. S. Thomas, “What Do CEOs Bargain For?: An Empirical Study of Key Legal Components of
CEO Employment Contracts”, Wash.&Lee L. Rev. 63, 231, 2006.

25 Cf. Code du Montana § 39-2-903 qui classe les raisons économiques.
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du coté des employeurs?. Les employeurs se sont alors trouvés face a une importante pression pour
réduire les colts, tout en disposant de davantage d'options pour réagir en cas de gréves ou d'actions
collectives en délocalisant ou en sous-traitant le travail?’. Dans les années 1980, les entreprises
licenciaient environ 2 millions de travailleurs par an?. Le licenciement économique moderne était né.

Lorsque ces changements drastiques de l'économie sont survenus, la structure du droit du travail
américain était déja bien établie. Lintroduction de la loi WARN, justement au moment des premiers
signes de déclin, aurait pu étre le signe d'une réorientation de la législation, en passant du contrdle
des motifs inadmissibles de rupture de la relation de travail a une régulation de lincidence et des
conséquences des licenciements légaux. Mais ce n'est pas ce qui s'est passé. Des propositions
initiales qui exigeaient des employeurs de négocier avec les travailleurs concernés, de proposer une
aide a l'adaptation et un droit a la formation, et auraient aidé les parties a envisager des alternatives
aux licenciements ont cédé la place a une loi qui n’offrait aux travailleurs qu'une information préalable
par rapport a un fait accompli’®.

Il est clair que les licenciements économiques de masse de la fin du XX¢ siécle n’étaient pas la
réponse dramatique a un événement économique isolé, mais annoncaient le début d'une nouvelle
ere pour les affaires. Dans un marché toujours plus rapide et globalisé, les sociétés se sont senties
forcées d’ajuster leurs effectifs pour répondre aux exigences en évolution, de s'adapter aux nouvelles
technologies et de rester compétitives pour fournir des produits et des services au co(t le plus bas
possible. Ainsi, le licenciement économique est devenu une réalité durable pour les travailleurs dans
tous les secteurs et a tous les niveaux de compétence, et non pas seulement le dernier clou dans
le cercueil de la production américaine®. L'engagement des employeurs de fournir un travail sur le
long terme a été remplacé par le message selon lequel la sécurité de Uemploi dépend du marché
externe. Dans un tel environnement, la préoccupation du droit du travail liée aux motifs abusifs
apparait anachronique, pour ne pas dire hors sujet®'. Il existe un besoin désespéré d'une loi sur les
licenciements économiques qui permette des transitions sécurisées.

Ill - Vers une loi américaine sur les licenciements économiques

De ce point de vue, la rhétorique politique actuelle entourant le licenciement économique ne
correspond pas a la réalité. La décision de Trump de protéger les emplois de production aspire a
se replier sur un contrat social du milieu de XX¢ siecle basé sur un modéle de travail a vie dans une
industrie, modele en voie de dépérissement dans l'économie globale. Les politiques concues dans
une telle fin, en particulier si elles sont associées a des interventions spécifiques comme l'accord
Carrier, risquent d'investir du capital politique dans des solutions qui n"aideront probablement pas les
travailleurs sur le long terme.

Pourtant, le climat politique présente un potentiel important de réforme législative. Lorsqu’ils
auront reconnu lirréductibilité des pertes d’emploi, les législateurs et les politiques pourront
concentrer leurs efforts sur l'atténuation des co(its de la transition entre deux emplois. L'adoption d'une

26 On notera l'adoption de la loi 7aft-Hartley Actde 1947, lavenement des «lois étatiques sur le droit au travail»
et la jurisprudence permettant aux entreprises de remplacer de maniere permanente les travailleurs en gréve.

27 L. Uchitelle, 7he Disposable American: layoffs and their consequences, 2007.

28 R.W.McHugh, “Fair Warning or Foul? An Analysis of the Worker Adjustment and Retraining Notification (WARN)
Act in Practice”, Berckeley J. Employment and labour law, 1, 14,1993.

29 /d.
30 R. Arnow-Richman, “Just Notice: Re-Reforming Employment At Will", 58 UCLA L. Rev. 1, 2010.
31 /d
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loi fédérale sur les indemnités pourrait constituer une premiére étape. Actuellement, le versement
d’'indemnités est une pratique volontaire plutét qu’un droit du travail a proprement parler. Le chomage
est considéré comme relevant du systeme de sécurité sociale qui sert de filet de sécurité pour les
individus licenciés qui ne retrouvent pas un autre travail®. Il n’existe aucune obligation directe des
employeurs de fournir une quelconque forme de maintien de salaire en cas de rupture de la relation
de travail. Les salariés ne peuvent donc compter que sur les modestes allocations gouvernementales
pour combler le manque a gagner et les employeurs sont peu incités a chercher des alternatives au
licenciement dans leur quéte de profit et d'efficacité.

La loi fédérale WARN offre une plateforme pour promulguer un acte général sur les indemnités
de licenciement. Elle a été formulée de facon a n'aborder que la question de l'information préalable,
un choix jugé essentiel pour assurer son adoption finale. Les partisans démocrates de la loi ont
méme été jusqu'a rejeter un amendement qui aurait établi lindemnité de licenciement comme
alternative a linformation préalable, par crainte d'imposer davantage d'obligations financieres aux
employeurs. Mais cette distinction artificielle a créé une rigidité superflue pour les employeurs
comme pour les salariés. Dans l'aréne internationale, ou les lois sur linformation préalable sont
courantes, les employeurs ont généralement la possibilité de proposer une période de préavis ou
d’offrir une indemnité compensatoire. Un tel systéme impose une obligation sur laquelle les salariés
peuvent compter et offre aux employeurs une souplesse dans l'évaluation et la gestion des co(ts des
licenciements.

Les conséquences malheureuses d’un texte sur la seule information préalable sont tangibles
dans linterprétation souple des circonstances imprévisibles et de leurs conséquences. On peut
comprendre que les employeurs soient incapables de fournir un préavis de 60 jours dans les cas ou
le licenciement a été précipité par des événements imprévus, mais il n’y a pas de logique similaire a
exonérer les employeurs du paiement d’une indemnité de licenciement. Aujourd’hui, les travailleurs
ont droit au paiement compensatoire uniquement pour la période limitée pendant laquelle un
préavis aurait été possible. En d’autres termes, un salarié qui n'est pas informé par son entreprise
des circonstances économiques précaires doit la poursuivre en justice en s'appuyant sur un droit qui
dépend fortement des faits pour obtenir ne serait-ce qu'une compensation partielle®. Le risque est
amplifié par le principe de bonne foi de la loi WARN, qui libére entierement un employeur de toute
responsabilité s'il est de bonne foi et dans la mesure ou il avait de bonnes raisons de croire que la
non information était légale®.

Méme la transformation de la loi WARN en un texte sur les indemnités de licenciement, et
Uexclusion du champ d’application de Uentreprise en difficulté, n'aideront que les salariés concernés
pardes licenciements d'une ampleur suffisante dans une entreprise suffisamment grande pour relever
d’un texte a couverture tres limitée. De tels événements ne représentent qu'un sous-ensemble des
licenciements économiques ; de nombreux débats existent sur le fait que la définition de U'employeur
et des événements couverts pourrait étre élargie. En effet, certains Etats ont étendu la couverture aux
entreprises de leur territoire en promulguant des « mini-lois WARN » plus favorables aux salariés.
Une loi WARN fédérale révisée pourrait intégrer des périodes de préavis et des indemnités graduées
pour ne pas accabler les petites entreprises.

32 Le systeme de chémage a été décrit comme un « programme public de garantie d»allocations pour combattre
la pauvreté ». K. M. Casebeer, “Unemployment Insurance: American Social Wage Labor Organization and Legal
Ideology”, 35 B.C.L. Rev. 259, 263,1994.

33 Il n’existe pas de tribunal du travail spécialisé aux Etats-Unis ni d’agence gouvernementale ayant autorité pour
faire appliquer la loi WARN.

34 29 U.S. Code § 2104(a)(4).

E REVUE DE DROIT COMPARE DU TRAVAIL ET DE LA SECURITE SOCIALE - 2017/2



Enfin, il serait intéressant de voir si la loi WARN ne pourrait pas étre réformée autrement
pour encourager les employeurs a envisager des alternatives aux licenciements. Les économistes
du travail comprennent mal pourquoi les sociétés semblent préférer les licenciements a d'autres
pratiques de réduction des colts, comme la baisse des salaires ou la réorganisation du travail, qui
pourraient avoir la méme efficacité avec moins de conséquences dommageables pour les salariés.
Le texte initial de la loi WARN comportait 'obligation pour les employeurs de consulter les salariés
sur les licenciements ou les fermetures anticipées ; un chercheur a proposé de réintroduire cette
exigence®. De telles obligations sont, bien entendu, une composante de la loi européenne sur les
licenciements. Par contraste, dans tout systeme discrétionnaire, ou peu de salariés bénéficient d'une
représentation syndicale, il est facile de supposer qu'une telle exigence ne donnerait lieu qu'a un
simulacre de consultation. Mais on pourrait légiférer de maniére créative et ajouter cette exigence a
d’autres susceptibles de générer une collaboration pleine de sens en dépit des obstacles. Par exemple,
la loi pourrait intégrer un devoir de consultation fondé sur la régle déja existante de bonne foi, ainsi
qu’'une clause de pénalité. Lemployeur pourrait alors étre obligé d’engager une consultation de bonne
foi afin d"éviter toute responsabilité pour des dommages et intéréts supplémentaires. D'autres types
d’incitations liées a la responsabilité sont certainement imaginables.

Méme si 'économie américaine va beaucoup mieux depuis la Grande récession, les licenciements
continuent de représenter un probléme important. De nombreux défis auxquels les travailleurs
licenciés sont confrontés dépassent le droit du travail. Aucune obligation de payer des indemnités,
aussi généreuses soient-elle, ne peut résoudre le probleme de devoir trouver un autre travail.
Finalement, les législateurs doivent découvrir des moyens de stimuler la création de postes a temps
plein correctement payés. Ainsi, la promesse de Trump de défendre une politique « buy America » et
ses engagements de campagne sur les infrastructures américaines sont plus encourageants que les
décisions trés remarquées de la négociation Carrier®. Il reste néanmoins des possibilités d"action pour
les législateurs d’améliorer la législation en vigueur en prenant en compte les nouvelles pratiques de
travail de léconomie mondiale. La transformation de la loi WARN fédérale en une loi sur les indemnités
de licenciement obligerait directement les employeurs a garantir une période de maintien intégral
du salaire dans le cas inévitable d'une transition entre deux emplois. Une telle réforme pourrait
constituer une premiére étape importante et politiquement viable vers le réalignement du droit du
travail américain sur les besoins et exigences des travailleurs et des entreprises contemporaines.

35 A.M. Lafaso, “Talking is Worthwhile: The Role of Employee Voice in Protecting, Enhancing, and Encouraging
Individual Rights to Job Security in a Collective System”, 14 Emp. Rts. & Emp. Pol. J. 55, 2010.

36 Exec. Order No. 13788, 82 Fed. Reg. 18837 (21 avril 2017).
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