BGer 8C 642/2015 vom 6. September 2016

Bundesgericht, 2016-09-06, FR

Quelle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/bger_ 8C_642 2015
FR: TF 8C 642/2015 du 6 septembre 2016

IT: TF 8C 642/2015 del 6 settembre 2016

Regeste

Assurance-chémage | Assurance-chdmage

Erwagungen

E.1

Lerecours est dirigé contre un arrét final (art. 90 LTF ) rendu en matiere de droit public (
art. 82 ssLTF) par une autorité cantonale de derniéreinstance (art. 86 a. 1 let . dLTF). Il
aétédéposédansledéla (art. 100LTF) et laforme (art. 42 LTF) prévus par laloi. Il est
donc recevable.

E.2

Lelitige porte sur le droit de I'assurée a des indemnités en cas d'insolvabilité ala suite de la
fallite de C. SA.

E.31

Selon|'art. 51 a. 1 LACI (RS 837.0), lestravailleurs assujettis au paiement des cotisations,
qui sont au service d'un employeur insolvable sujet a une procédure d'exécution forcée en
Suisse ou employant des travailleurs en Suisse, ont droit a une indemnité pour insolvabilité
notamment lorsqu'une procédure de faillite est engagée contre leur employeur et qu'ils ont,
ace moment-la, des créances de salaire enverslui (let. @). N'ont pas droit al'indemnité les
personnes qui fixent les décisions que prend I'employeur - ou peuvent les influencer
considérablement - en qualité d'associé, de membre d'un organe dirigeant de I'entreprise ou
encore de détenteur d'une participation financiére al'entreprise; il en vade méme des
conjoints de ces personnes, lorsqu'ils sont occupés dans la méme entreprise (art. 51 a. 2
LACI).

E.32

Selon lajurisprudence relative al' art. 31 a. 3let . ¢ LACI - lequel, dans une teneur
identique, exclut du droit al'indemnité en cas de réduction de I'horaire de travail le méme
cercle de personnes que celui visé par |' art. 51 al. 2 LACI et auquel on peut se référer par
analogie (arrét 8C_865/2015 du 6 juillet 2016 consid. 4.2 et laréférence) - il n'est pas
admissible de refuser, de fagon générale, le droit aux prestations aux employés au seul motif
gu'ils peuvent engager |'entreprise par leur signature et qu'ils sont inscrits au registre du
commerce (ATF 122V 270 consid. 3 p. 272 s, 120V 521, voir ausss THOMAS
NUSSBAUMER, Arbeitslosenversicherung, in Soziale Sicherheit, SBVR vol. 14, 3 e éd.
2016, n° 465 p. 2405). On ne saurait se fonder de fagon stricte sur la position formelle de
I'organe a considérer maisil faut bien plut6t établir I'étendue du pouvoir de décision en
fonction des circonstances concretes. C'est donc la notion matérielle de I'organe dirigeant
qui est déterminante, car c'est la seule fagcon de garantir quel' art. 31 a. 3let. c LACI, qui



vise a combattre les abus, remplisse son objectif (arréts 8C_84/2008 du 3 mars 2009, in
DTA 2009 p. 177; C 102/96 du 26 mars 1997 consid. 5d, in SVR 1997 ALV n° 101 p. 309;
8C_1044/2008 du 13 février 2009 consid. 3.2.1). En édictant I'dlinéa2 del' art. 51 LACI , le
|égislateur a voulu exclure d'une protection particuliére les personnes qui exercent aussi
bien une influence sur la conduite des affaires et sur la politique de I'entreprise qu'un droit
de regard sur les piéces comptables et ne sont, de ce fait, pas surprises par lafaillite subite
del'employeur (FF 1994 | p. 362). Si lefait de disposer d'un droit de regard sur la
comptabilité est un indice de I'influence que peut exercer un travailleur sur le processus de
décision de I'entreprise, il ne saurait constituer un motif indépendant d'exclusion. Le
comptabl e responsable serait sinon exclu d'office du droit al'indemnité en raison de sa
fonction au sein de I'entreprise. Une telle sanction serait incompatible avec le texte clair et
laratiolegisdel' art. 51 a. 2 LACI , qui suppose, en priorité, que la personne exclue du
droit puisse exercer une influence déterminante sur la conduite des affaires de I'employeur
(cf. BORIS RUBIN, Commentaire de laloi sur I'assurance-chdmage, 2014, n° 16 ad art. 51
LACI). Cequi est décisif, c'est de savoir si I'employé a pu prendre une part prépondérante a
laformation de lavolonté de la société, dans les domaines qui touchent al'orientation, a
I'étendue ou a la cessation de I'activité (cf. arrét C 160/05 du 24 janvier 2006, consid. 6).
Dans cette derniere hypothése, un assuré n'a pas droit a l'indemnité, car il peut lui-méme
décider de I'étendue de son droit, avec les risques d'abus que cela comporte.

E.4

En I'espéce, les premiers juges ont retenu que la recourante pouvait influencer la marche de
la société, dans la mesure ou €lle détenait I'intégralité des actions. Méme si |a convention de
fiducie prévoyait gu'elle devait suivre lesinstructions de son frére, il était également indiqué
gu'elle disposait de tous les droits et obligations conférés par laloi et |es statuts aux
titulaires d'actions. Par ailleurs, e contrat de fiducie avait été conclu entre des personnes
unies par un lien familial et c'était dans le but d'aider son frére que la recourante avait
accepté ladirection de la société. L'absence d'inscription de B. au registre du
commerce lui offrait en outre une position dirigeante vis-a-vis destiers et la signature
individuelle donnait davantage de prérogatives qu'une signature collective a deux. Enfin, la
recourante détenait un pouvoir financier dans la société, puisqu'elle en gérait les comptes.
Aussi bien la cour cantonale a-t-elle considéré que celle-ci ne pouvait prétendre une
indemnité en cas d'insolvabilité en raison de sa fonction dirigeante.

E.5

La recourante soutient en substance que |'appréciation des premiers juges est insoutenable
et ne refléte pas sa position réelle au sein de la société. Elle fait valoir qu'elle ne pouvait pas
exercer ses prérogatives d'actionnaire librement, vu gque le contrat fiduciaire impliquait une
stricte subordination de son activité aux instructions de son frere. Le fait qu'elle adi
sadresser alajustice pour récupérer ses effets personnels apres son licenciement serait un
exemple patent de son manque de pouvoir dirigeant, tout comme ses difficultés a obtenir la
radiation de son inscription au registre du commerce et le fait qu'elle ne siégeait pas au
conseil dadministration. La juridiction cantonale aurait également dérogé alajurisprudence
en accordant un poids décisif al'inscription au registre du commerce. La recourante soutient
par ailleurs que méme si elle était en charge des comptes, cela ne lui donnait pas de pouvoir
décisionnel particulier. Elle fait valoir a ce propos qu'elle n'a plus percu son salaire a partir
de novembre 2013. Enfin, le lien familial avec son frére ne lui aurait offert aucune position
privilégiée au regard du contrat de fiducie, dont on peut déduire, selon elle, que c'est par



commodité que son frére lui a demandé d'oeuvrer comme "homme de paille". En
conclusion, elle soutient que c'est bien lui qui prenait toutes les décisions, se prévaant ace
propos de témoignages écrits produits devant |'autorité cantonale et écartés atort par
celle-ci.

E.6

En I'occurrence, la détention d'une participation financiére al'entreprise peut constituer un
motif d'exclusion du droit al'indemnité en cas d'insolvabilité, conformément au texte de '
art. 51 a. 2 LACI . Enl'espece, il est établi que jusgu'au 17 mars 2014 |a recourante
détenait, atitre fiduciaire, latotalité des actions de la société. Selon lajurisprudence, le
fiduciaire est, sur le plan du droit civil suisse, considéré comme le propriétaire des biens ou
desdroits qui lui ont été transférés atitre fiduciaire ( ATF 130 |11 417 consid. 3.4 p. 426 s.;
117 11 429 consid. 3b p. 430 ss). Pour sa part, le fiduciant a une créance personnelle en
restitution des biens propriété du fiduciaire. Le fait que le fiduciaire détient les actions pour
le compte et aux risques du fiduciant ne change rien ala qualité de propriétaire du fiduciaire
au regard du droit civil (arrét 2C_785/2013 du 28 mai 2014 consid. 4.5, in RDAF 2014 1|
470, et les références citées). La question de savoir si un actionnaire unique, qui dispose ex
lege d'un pouvoir déterminant (cf. & ce sujet le consid. 5 du jugement attaqué), peut
d'embl ée étre exclu du droit al'indemnité, sans qu'il soit nécessaire de procéder aun
examen en fonction des circonstances concrétes (comme c'est |e cas pour les membres de
conseils dadministration [ ATF 122 V 270 consid. 3 p. 272 s.]), peut rester ouverte. En
effet, méme en se fondant sur les rapports internes de I'entreprise - et il convient sur ce point
de compléter d'office I'état de fait du jugement attaqué (105 al. 2 LTF) - on ne saurait nier
gue larecourante participait a laformation de la volonté sociale. On peut déduire du contrat
de fiducie que la recourante ne jouissait pas d'une totale indépendance dans |'exercice de sa
fonction; ce que confirment d'ailleurs les témoignages écrits auxquel s elle se réfere dans son
recours. Cependant sa position n'est de loin pas comparable au réle d'un homme de paille. I
ressort des échanges de courriels produits au dossier que son frere et elle partageaient des
intéréts communs dans la bonne marche de la société et qu'elle était pleinement impliquée
dans la gestion du personnel et des finances. On relévera notamment ses déclarations
suivantes: "Vafalloir avoir les pieds sur terre et ne pas faire n'importe quoi avec |'argent”,
"il faut quetu licenciesD. , il nesert arien", "c'est pas parce qu'il va[y] avoir une
rentrée d'argent qu'il faut faire n'importe quoi et si tu m'écoutes pas on laisse tout tomber et
nous on rentre en France. Lagaérej'en a marre..." (courriel du 22 janvier 2013 a son
frére); "nous faisons tout pour que C. SA fonctionne, afin que nous puissionste
rendre tout |'argent que tu as donné", "Au vu de la situation E. tu ne peux pas
garder D. etF. puisgue nous avons décidé de nous séparer de monsieur
G. . H. vareprendre ton poste en tant qu'administrateur et va donc gérer.
Je serai lapour I'épauler...” (courriel du 6 mai 2013 al'administratrice unique de la société);
"nous croulons sous les relances de factures de nos différents clients avec menaces de
poursuites. Nous devons payer également toutes nos poursuites, Nous avons un Sérieux
probléme!", "Nous n'avons pas de trésorerie pour faire face a cette crise, que
faisons-nous?', "Dans |e cas ou nous fermons nous allons devoir payer nos factures... On a
des petits chantiers mais ¢a ne réglera pas nos Soucis, j'espere qu'on pourra payer les salaires
de nos employés !" (courriel du 2 octobre 2013 al'administratrice unique); "Nous avons fait
le choix de payer toutes |es poursuites mais nous n‘avons pas pu payer tous nos fabricants."
(courriel du 11 octobre 2013 a son frere). On doit admettre au vu du contenu des messages
gue I'étendue du pouvoir de la recourante dépassait un simple droit de regard sur les




comptes de la société. Elle était en outre, en raison de sa fonction, pleinement consciente
des difficultés financiéres que traversait la société (supraconsid. 3.2). C'est donc ajuste
titre que lajuridiction cantonale a nié le droit de la recourante al'indemnité en cas
d'insolvabilité en raison de sa position dirigeante. Quant a une éventuelle rupture des liens
avec la société apres son licenciement, elle peut certes ouvrir le droit al'indemnité de
chdémage (voir ace sujet BORIS RUBIN, Droit al'indemnité de chémage des personnes
occupant une position assimilable a celle d'un employeur, in DTA 2013, p. 1 ss, en
particulier ch. VI1/2 p. 7s.), mais n'est pas pertinente en ce qui concerne le droit al'indemnité
en cas d'insolvabilité. Vu ce qui précéde, le recours est mal fondé et doit étre rejeté.

E.7

Lesfrais afférents a la présente procédure seront supportés par la recourante qui succombe (
art. 66 a. 1LTF). Elle a cependant déposé une demande d'assistance judiciaire visant ala
dispense desfrais judiciaires et ala désignation d'un avocat d'office. Deslors que les
conditions d'octroi sont réalisées (art. 64 al. 1 et 2 LTF), I'assistance judiciaire lui est
accordée. En I'occurrence, la recourante était représentée par Maitre | sabelle Salomé Daina
et Vesna Stanimirovic, avocate-stagiaire au moment du dép6t du recours. Seule la premiere
peut étre nommée d'office (art. 64 al. 2 LTF; cf. HANSJORG SEILER,
Bundesgerichtsgesetz, 2 e éd. 2015, n° 43 ad art. 64 LTF ; THOMAS GEISER, in Badler
Kommentar, Bundesgerichtsgesetz, 2 e éd. 2011, n° 33 ad art. 64 LTF ). Par ailleurs, la
recourante est rendue attentive au fait qu'elle devra rembourser la Caisse du Tribunal
fédéral, s elle retrouve ultérieurement une situation financiéere lui permettant de le faire (
at.64a.4LTF).
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