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Regeste

Arrét de lale Cour des assurances sociales du Tribunal cantonal | Arbeitslosenversicherung

Erwagungen

E. 10

ao(t 2016 concluant al'octroi d'indemnités en faveur de C. et D. pour la
réduction de leur horaire de travail. La société soutient, en substance, que |es précités n‘'ont
pas de fonction dirigeante dans I'entreprise ni n'influencent ses décisions d'une quelconque
maniére. Selon elle, c'est e comité de direction, émanation du conseil d'administration, qui
alaresponsabilité de la direction opérationnelle. Elle reléve que sataille réduite impose que
chague employé soit polyvalent et travaille dans les différents secteurs, de sorte que
I'organigramme de son organisation ne refléte pas I'influence réelle des personnes. En outre,
elle affirme que le cahier des charges de C. n'est pas pertinent dans la mesure ou il
est copié de celui d'une grande station, dont les besoins sont différents. Quant a

D. , Celui-ci exécute tous type de travaux et est |e répondant technique du bon
entretien des installations. Lefait qu'il ait un salaire élevé et soit titulaire d'un brevet de chef
technique ne lui confére pas pour autant une influence décisionnelle. Dans ses observations
du 21 septembre 2016, la Caisse propose le rejet du recours et se référe a sa décision sur
opposition. Il n'a pas été procédé a d'autre échange d'écritures entre les parties. Autant

gu’ utiles alasolution du litige, il serafait état de leurs arguments dans les considérants en
droit du présent arrét. en droit 1. Interjeté en temps utile et dans les formes | égales aupres de
I'autorité judiciaire compétente par une assurée, diment représentée par ses organes
(signature individuelle de son Président) directement touchée par la décision attaguée, le
recours est recevable.
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1982 sur I'assurance-chémage obligatoire et I'indemnité en cas d'insolvabilité (LACI; RS
837.0), I'assuré adroit al’indemnité de chémage s'il est — entre autres conditions — sans
emploi ou partiellement sans emploi (let. @), s'il asubi une perte de travail a prendre en
considération (let. b) et S'il est apte au placement (let. f). Lestravailleurs dont la durée de
travail est réduite ou I'activité suspendue ont droit al'indemnité en cas de réduction de
I'horaire de travail a certaines conditions (cf. art. 31 al. 1 LACI). Toutefois, en vertu de l'art.
3lal. 3let. c LACI, n’ont pas droit al’indemnité |es 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 va de méme des conjoints de ces personnes, qui sont occupés
dans|’entreprise. b) Le Tribunal fédéral aeu |'occasion d'interpréter a de nombreuses
reprises cet article lequel vise notamment a éviter les abus en ce sens que des personnes
dont I'activité est assimilable a celle d'un employeur pourrait bénéficier de I'indemnité et



décider en méme temps de I'introduction de la réduction de I'horaire de travail (cf. DTA
1996-1997 no 10 p. 48 c. 2; DTA 2003 p. 240). D'aprés sa jurisprudence, un travailleur qui
jouit d'une situation comparable a celle d'un employeur — ou son conjoint — n'a pas droit &
I'indemnité de chdmage lorsgue, bien que licencié formellement par une entreprise, il
continue afixer les décisions de I'employeur ou ainfluencer celles-ci de maniéere
déterminante. Dans le cas contraire, en effet, on détournerait par le biais des dispositions sur
I'indemnité de chémage la réglementation en matiére d'indemnités en cas de réduction de
I'noraire de travail, en particulier I'art. 31 a. 3 let. c LACI. Dans ce sens, il existe un étroit
paralélisme entre le droit al'indemnité en cas de réduction de I'horaire de travail et le droit
al'indemnité journaliere de chdmage (arréts TF 8C_1016/2012 du 19 ao(t 2013 consid. 4.2,
8C_776/2011 du 14 novembre 2012 consid. 3.2, 8C_481/2010 du 15 février 2011 consid.
3.2 et laréférence citée). ) Lorsgu'il sagit de déterminer quelle est la possibilité effective
d'un dirigeant d'influencer e processus de décision de |'entreprise, il convient de prendre en
compte les rapports internes existant dans I'entreprise. On établiral'étendue du pouvoir de
décision en fonction des circonstances concrétes (DTA 1996/1997 n° 41 p. 227 s. consid. 1b
et 2; SVR 1997 ALV n° 101 p. 311 consid. 5¢). Il n'est pas admissible de refuser, de fagon
générale, le droit aux prestations aux employés au seul motif qu'ils peuvent engager
I'entreprise par leur signature et qu'ils sont inscrits au registre du commerce. |l n'y apaslieu
de se fonder de fagon stricte sur la position formelle de I'organe a considérer; il faut bien
plutdt établir I'étendue du pouvoir de décision en fonction des circonstances concrétes. C'est
donc la notion matérielle de I'organe dirigeant qui est déterminante, car c'est la seule fagon
de garantir quel'art. 31 al. 3 let. c LACI, qui vise a combattre les abus, remplisse son
objectif (arrét TF C 45/04 du 27 janvier 2005 consid. 3.1 et les références). Au mémetitre,
une personne sans pouvoir de signature formel ou qui n'est pas mentionnée au registre du
commerce peut se voir reconnaitre organe dirigeant (arrét TF C 273/01 du 27 aolt 2003).
Un examen en fonction des circonstances concrétes est nécessaire. Elle sSapprécieraen
tenant compte des rapports internes dans I'entreprise (RUBIN, Commentaire de laloi sur
I'assurance-chémage, 2014, n° 24 ad art. 10 et les références; cf. ég. n° 18ssad. art. 10 et n°
40ss ad. art. 31).
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jurisprudence concerne les membres des conseils d'administration car ils disposent ex lege
(art. 716 & 716b CO) d'un pouvoir déterminant au sensde I'art. 31 al. 3let. c LACI (arrét TF
C 45/04 du 27 janvier 2005 consid. 3.1 et les références; RUBIN, op. cit., n° 25 ad art. 10 et
les références). Ainsi, les membres du conseil d'administration d'une société anonyme ou
les associés gérants d'une société a responsabilité limitée sont réputés disposer d'un pouvoir
déterminant, sans qu'il soit nécessaire de procéder al'examen concret des responsabilités
matérielles qu'ils exercent au sein de la société, fit-ce en ne disposant que d'une signature
collective (arrét TF 8C_515/2007 du 8 avril 2008 consid. 2.2 in fine et les références; C
224/06 du 3 octobre 2007 consid. 2.2; C 219/03 du 2 juin 2004 consid. 2.4; RUBIN, op. cit.,
n° 41 ad art. 31). d) Dans |le domaine des assurances sociales, le juge fonde sa décision, sauf
dispositions contraires de laloi, sur lesfaits qui, faute d'étre établis de maniére irréfutable,
apparaissent comme les plus vraisemblables, c'est a-dire qui présentent un degré de
vraisemblance prépondérante. |1 ne suffit donc pas qu'un fait puisse étre considéré
seulement comme une hypothese possible. Parmi tous les éléments de fait allégués ou
envisageables, le juge doit, le cas échéant, retenir ceux qui lui paraissent les plus probables
(ATF 126 V 360 consid. 5b; 125V 195 consid. 2 et les références; ATF 130 |11 324 consid.
3.2 et 3.3). 3. Est en I'espece litigieux le refus d'octroi d'indemnité pour réduction du temps



detravail. A cet égard, est tout particulierement contesté le fait que C. et

D. disposaient d'une possibilité effective d'influencer |e processus de décision de
I'entreprise, soit sils possedaient la qualité d’ organe de fait. @) On peut d'abord se référer
aux affirmations de larecourante. aa) Selon sesdires, C. a été engagé en octobre
2014 en tant que "directeur d'exploitation” alors qu'il était sans expérience dansle
management ou les remontées mécaniques. |l suit actuellement des cours dans le but
d'obtenir un brevet de spécialiste des installations de transport a cébles. Il participe
occasionnellement aux séances du comité de direction — émanation du conseil
d'administration qui prend seul les décisions opérationnelles importantes de la société —
avec voix consultative. Si un cahier des charges a été signé lors de I'engagement, |a société
précise qu'il n'est pas représentatif des taches et responsabilités actuelles. De fait,

C. a surtout des responsabilités dans la planification du personnel (gestion du
planning), la gestion du matériel et desinstallations (y compris surveillance), la gestion de
la caisse, lacommunication et la sécurité. 1l exécute des travaux administratifs simples et
peut également proposer |'engagement du personnel auxiliaire. Il n'a pas de participation
financiére dans la société et n'est pas inscrit au registre du commerce. bb) Quant a

D. , il travaille depuis des années a son service — ce qui explique son salaire élevé
—mais, depuisle ler octobre 2014, il n'a plus qu'un role subalterne. Actuellement, il
participe également occasionnellement aux séances du comité de direction, sans voix
consultative toutefois. || n'a pas de cahier des charges. Titulaire du brevet de spécialiste des
installations de transport a cables, il est le répondant de la soci été auprés des administrations
fédérales et cantonales de surveillance. En outre, il exécute diverses taches d'ordre
technique
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caisse, conduite d'un bus, surveillance desinstallations, etc.). || n'a pas de participation
financiére dans la société et n'est pas non plus cité au registre du commerce. b) |l sied
ensuite d'examiner les alégations de |'autorité intimée. aa) De maniere générale, elle
soutient d'abord que les explications apportées par I'entreprise n'ont pas été constantes.
Ains ellereléve que C. etD. étaient d'abord qualifiés de "directeur” et
"adjoint de direction", pour étre ensuite nommeés "directeur” et "remplacant du directeur"
puis "simples employés sans fonction dirigeante”. Implicitement, elle considére que cela
décrédibilise les déclarations de la recourante. bb) Sagissant ensuite de C. en
particulier, elle reléve que, selon le cahier des charges signé par celui-ci, samission
générale consiste a "assumer la direction opérationnelle de la société en parfait accord et
harmonie avec les décisions du conseil d'administration (CA) et du comité de direction
(CD); il assiste aux séances du CA et du CD avec voix consultative et représente la société".
A cet égard, elle considere qu'il n'est pas pertinent que le cahier des charges ne soit pas
représentatif des tches assumées dans la station recourante. C. ales attributions
pour prendre certaines décisions fondamental es — notamment la décision d'ouvrir ou non
certaines pistes ou le domaine — lesguelles revétent une dimension opérationnelle tout en
ayant des répercussions sur |e fonctionnement stratégique méme de I'entreprise. Pour ces
motifs, le droit al'indemnité doit lui étre dénié. cc) Quant aD. , l'autorité intimée
examine I'organigramme de la société et reléve que ce dernier exerce lafonction d'adjoint
dedirection. Il figure a quatre postes du secteur technique (installation OFT, installations
CITT, mécanique & canons aneige, atelier) et a deux postes du secteur exploitation
(enneigement mécanique, remontées mécaniques). Elle retient que, Sil n‘apas de cahier des
charges attitré, en tant qu'adjoint du directeur ou son remplagant, son pouvoir décisionnel



est équivalent acelui de C. de sorte que le droit al'indemnité doit ui étre refusé.
En outre, en tant que seul titulaire du brevet de spécialiste des installations de transport a
cébles, il posséde une influence considérable sur la marche de la station. 1l Sagit, selon elle,
d'un autre motif justifiant qu'un droit al'indemnité ne lui soit pas reconnu. 4. En présence de
deux théses contradictoires, il convient d'examiner leur vraisemblance. a) A titre liminaire,
force est de constater que le discours de la recourante n'a pas varié depuis sa demande
d'indemnités. Certes, comme €elle le concéde, les dénominations des postes n'ont pas été
constantes. Par exemple, le poste d"adjoint de direction™ (demande de prestation du 5
janvier 2016) a également été qualifié de "remplacant du directeur” (courrier du 14 mars
2016) ou de "responsable technique" (opposition du 15 juin 2016). Toutefois on ne saurait
se limiter ala seule dénomination d'un poste.
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concrétes, celles-ci étant les seules pertinentes pour déterminer I'éendue du pouvoir de
décision. En outre, en I'espéce, la décision du 25 mai 2016, laquelle refuse initialement les
indemnités pour réduction de I'horaire de travail pour pertes de clientéle dues aux
conditions météorologique, n'est que trés sommairement motivée. L'autorité ne donne pas
les motifs I'ayant conduit a considérer que C. et D. exercaient une
fonction dirigeante, se contentant de renvoyer aux "pieces en possession” (sic). Ce manque
de motivation pourrait, alarigueur, étre constitutif d'une violation du droit d'étre entendu.
Celui-ci aquoi qu'il en soit pu étre guéri (cf. ATF 118 Ib 111 consid. 4b) dans le cadre de la
procédure d'opposition de sorte que cela n'a pas d'incidence sur la présente procédure. Cela
étant, compte tenu de la motivation trés lacunaire de ladécision initiale, il apparait que les
dénominations de "directeur" et d"adjoint de direction" semblaient avoir été |'él ément ayant
conduit I'autorité intimée arejeter la demande d'indemnité. Dans la mesure ou ces
dénominations étaient mentionnées sans explication dans larequéte du 5 janvier 2016, la
recourante les a donc explicitées et décrit |es responsabilités qui, selon elle, incombaient &
chacun de ses employés. On ne saurait le lui imputer en ui reprochant de varier dans ses
dépositions. b) I sied ensuite d'examiner si C. participe alaformation de la
volonté de la société en tant qu'organe de droit ou de fait de la société. A titre liminaire, le
fait que le contrat de travail fasse mention d’ une position de "directeur” (cf. requéte du 5
janvier 2016) ou de "directeur d'exploitation” (cf. cahier des charges) ne signifie pas encore
gu'il soit investi de responsabilités et de pouvoirs assimilables a ceux d’ un employeur.

C. n'est pas actionnaire ou membre du conseil d'administration de I'entreprise. Par
contre, selon un organigramme produit devant |'autorité intimée, il est membre du comité de
direction, lequel a, aux dires de larecourante, la responsabilité de la direction opérationnelle
de lasociété. Au sein de ce comité, le précité n'aqu'un droit de vote consultatif et n'est pas
systématiquement présent, ainsi qu'en témoigne son cahier des charges et les déclarations de
larecourante. Cela étant, C. participe aux discussions et est en mesure de faire
part de ses opinions dans la gestion de la société. On peut notamment donner pour exemple
I'échange de courriel en relation avec le projet de dépliant pour la saison d'été 2016, joint au
recours. |l Sy prononce en détail sur les remarques et donne les modifications ay porter.
Dans ces circonstances, on ne peut pas exclure gu'il influence de maniére déterminante la
prise de décision par la société qui I'emploie. En outre, au vu de |'organigramme de
I'entreprise, C. alaresponsabilité des postes afférents al'administration de la
société, soit "Bureau & Billetterie”, "Marketing & Activités', "Personnel” et "Apprenti”.
Dans ce cadre, on peut remarquer qu'il posséde des responsabilités en matiere commerciale
ou de politique du personnel, ce qu'atteste son cahier des charges. En plus, son cahier des




charges — quand bien méme il ne serait pas (encore) représentatif des taches effectivement
accomplies — montre des responsabilités transversales, allant de la gestion du personnel a
I'administration en passant par des aspects techniques. Au vu de la petite taille de la société,
il est vraisemblable qu'il dispose de facto d'une influence importante dans les décisions.
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son employé est liée alataille réduite de I'entreprise (4 équivalents plein-temps). En
particulier, de fagon plus spécifique, il est tres vraisemblable qu'en raison de ses
connaissances du terrain et ses compétences transversales, C. exerce une
influence déterminante sur la décision d'ouvrir ou non le domaine skiable, respectivement
les installations. Dans ces circonstances, on a peine aimaginer qu'il ne serait pas suivi sur
ce point par le comité de direction, lequel savait trés bien pourquoi celui-ci avait é&té nommé
directeur. Or, a ce stade, il apparait opportun de ne pas perdre de vue les motifs qui ont
présidé alarédaction del'art. 33 a. 2 LACI, soit d'empécher les abus lorsque "les intéréts
en jeu serecouvrent” (cf. Message du 2 juillet 1980 concernant une nouvelle LACI; FF
1980 111 485 p. 595). En particulier, celavise a écarter le risque d'abus d'un assuré jouissant
d’ une situation comparable a un employeur et qui peut décider alafois de son licenciement
et son réengagement, ou fixer le salaire déterminant le gain assuré (cf. ATF 123V 234
consid. 7b/bb). 1l ressort de I'ensembl e des circonstances qu'il existe un risque d'abus car, au
vu des piéces a disposition de la Cour, C. possede un important pouvoir
d'influencer les décisions de la société, notamment en matiére de gestion du personnel et
d'horaires d'ouverture des pistes. En I'occurrence, c'est ajustetitre qu'il a été exclu du
champ des bénéficiaires de I'indemnité en cas de réduction de I'horaire de travail pour pertes
de clientéle dues aux conditions météorologique. Ladécision litigieuse peut ainsi étre
confirmeée sur ce premier point. ¢) Il convient ensuite d'examiner la position de

D. , lequel occupe la position d™adjoint de direction” (demande de prestation du 5
janvier 2016) de "remplagant du directeur” (courrier du 14 mars 2016) ou de "responsable
technique" (opposition du 15 juin 2016). A cet égard, le fait que le contrat de travail fasse
mention d’ une position d’ adjoint ou de remplacant ne signifie pas encore qu'il soit investi
de responsabilités et de pouvoirs assimilables a ceux d’ un employeur. Or, on peut
notamment souligner que D. n'est pas membre du comité de direction ou du
consell d'administration. Il n'est pas inscrit au Registre du commerce et ne possede pas de
droit de signature Il ne possede également pas de participation au capital-actions de la
société. || n'apas de cahier des charges qui serait lié asafonction. En outre, le dossier ne
renferme aucun exemple concret de situations ou il aurait exercé des fonctions relevant des
organes dirigeants d’ une entreprise, qu'il s agisse de la définition de la stratégie financiere
et commerciale ou des décisions en lien avec la politique du personnel. Partant, I’ ensemble
des éléments discutés plaident au final dansle sens que D. n'est qu’un employé de
I’entreprise. 11 ne devait pas étre exclu du champ des bénéficiaires de I'indemnité en cas de
réduction de I'horaire de travail. 5. Compte tenu de ce qui précede, le recours du 10 ao(t
2016 doit étre partiellement admis, la décision sur opposition du 13 juillet 2916 annulée, et
la cause renvoyée al'autorité intimée pour qu'elle calcule I'indemnité en cas de réduction de
I'horaire de travail en tenant compte de D. dans le cercle des bénéficiaires. La
décision est confirmée est tant qu'elle exclut C. du cercle des bénéficiaires de
I'indemnité en cas de réduction de I'horaire de travail.
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valant en lamatiére (cf. art. 61 let. aLPGA), il n'est pas percu de frais de justice. la Cour



arréte: 1. Lerecours est partiellement admis et la décision sur opposition annulée. Partant, la
cause est renvoyée ala Caisse publique de chémage pour qu'elle calcule I'indemnité en cas
de réduction de I'horaire de travail pour pertes de clientéle dues aux conditions

météorol ogiques en tenant compte de D. dans le cercle des bénéficiaires. Elle est
confirmeée pour le surplus. I1. Il n'est pas percu de frais de justice. 111. Communication. Un
recours en matiére de droit public peut étre déposé auprés du Tribunal fédéral contre le
présent jugement dans un délai de 30 jours dés sa notification. Ce délai ne peut pas étre
prolongé. Le mémoire de recours sera adresse, en trois exemplaires, au Tribunal fédéral,
Schweizerhofquai 6, 6004 Lucerne. Il doit indiquer les conclusions, les motifs et |les moyens
de preuve et étre signé. Les motifs doivent exposer succinctement en quoi le jugement
attaqué viole le droit. Les moyens de preuve en possession du (de |a) recourant(e) doivent
étre joints au mémoire de méme qu’ une copie du jugement, avec |’ envel oppe qui le
contenait. La procédure devant le Tribunal fédéral n’est en principe pas gratuite. Fribourg,
le 28 juin 2017/pte Président Greffier
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