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Regeste

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

Erwagungen

E.1l

Recevabilité Interjeté en temps utile et dans les formes |égal es auprés de |'autorité judiciaire
compétente par un employeur directement touché par la décision attaquée, e recours est
recevable.

E.2
Dispositions relatives al'indemnité en cas de réduction de I'horaire de travail

E.21

Il ressort del’art. 31 a. 1 delaloi fédérale du 25 juin 1982 sur |'assurance-chdmage
obligatoire et I'indemnité en cas d'insolvabilité (LACI; RS 837.0) que les travailleurs dont la
durée normale du travail est réduite ou I’ activité suspendue ont droit al’indemnité en cas de
réduction de |’ horaire de travail S'ils sont tenus de cotiser al’ assurance ou s'ils n’ ont pas
encore atteint I’ ge minimum de |’ assujettissement aux cotisations AVS (let. a), si la perte
detravail doit étre prise en considération (let. b), si le congé n’a pas été donné (let. ¢), et si
laréduction de |’ horaire de travail est vraisemblablement temporaire et que I’ on peut
admettre qu’ elle permettra de maintenir les emplois en question (let. d). Une réduction de
I”horaire de travail peut consister non seulement en une réduction de la durée quotidienne,
hebdomadaire ou mensuelle du travail, mais aussi en une cessation d’ activité pour une
certaine période, sans résiliation des rapports de travail (ATF 123 V 234 consid. 7b/bb ;
arrét TF 8C_1016/2012 du 19 ao(t 2013 consid. 4.1).

E.22

Se fondant d'abord sur I’ art. 185 a. 3 de la constitution fédérale de la Confédération suisse
du 18 avril 1999 (Cst.; RS 101) puissur lesart. 17ssde laloi fédérale du 25 septembre 2020
sur les bases |égales des ordonnances du Conseil fédéral visant a surmonter |’ épidémie de
COVID-19 (Loi COVID-19; RS 818.102), le Conseil fédéra a édicté des dispositions
dérogeant ala LACI, notamment en matiére d'indemnité en cas de réduction de I'horaire de
travail. En lamatiere, le Conseil fédéral a notamment édicté I'art. 8f de I'ordonnance du 20
mars 2020 sur les mesures dans le domaine de I'assurance-chémage en lien avec le
coronavirus (Ordonnance COVID-19 assurance-chdmage; RS 837.033; en vigueur depuisle
ler septembre 2020 avec effet rétroactif au 1er mars 2020). Selon I'al. 1 de cette disposition,
en dérogation aux art. 31, al. 3, let. a, et 33, al. 1, let. b, LACI, le travailleur sur appel dont
le taux d’ occupation est soumis a de fortes fluctuations (plus de 20 %) a aussi droit ala
réduction de |’ horaire de travail pour autant qu’il soit employé depuis au moins 6 mois pour



une durée indéterminée dans |’ entreprise demandant la réduction de I’ horaire de travail .
Dans sa version en vigueur depuis le 1er juillet 2021, cette disposition
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autorités empéchent la reprise compléte du travail dans |’ entreprise.

E.23

L'art. 32 al. 1 LACI prévoit que la perte de travail est prise en considération lorsgu'elle est
due a des facteurs d ordre économigue et est inévitable et qu'elle est d’au moins 10 % de

I’ ensembl e des heures normalement effectuées par les travailleurs de |’ entreprise.
L'indemnité en cas de réduction de I'horaire de travail est une mesure préventive au sens
large: I'allocation de cette indemnité a pour but d'éviter le chémage complet des travailleurs
- soit leurs congés ou leurs licenciements, d'une part, et, d'autre part, de maintenir
simultanément les emplois dans I'intérét des employeurs aussi bien que des travailleurs. Or,
en régle générale, les conditions précitées du droit al'indemnité en cas de réduction de
I'horaire de travail ne sauraient étre remplies si I'employeur est une entreprise de droit
public, faute pour celui-ci d'assumer un risque propre d'exploitation. Au contraire, les taches
qui lui incombent de par laloi doivent étre exécutées indépendamment de la situation
économique, et les impasses financiéres, les excédents de dépenses ou |es déficits peuvent
étre couverts au moyen des deniers publics (recettes des imp6ts). Bien plus, il n'existe en
général aucune menace de perdre son emploi l1a ou les travailleurs ont la possibilité d'étre
déplacés dans d'autres secteurs, ainsi que cela est e cas dans les communautés ou
établissements publics d'une certaine importance (ATF 121 V 362 consid. 3a et les
références). Cela étant, compte tenu des formes multiples de |'action étatique, on ne saurait
de prime abord exclure que, dans un cas concret, le personnel des services publics remplisse
les conditions du droit al'indemnité en cas de réduction de I'horaire de travail. Ce qui est
déterminant en fin de compte, conformément alafinalité du régime de la prestation, c'est de
savoir s, par I'allocation de I'indemnité en cas de réduction de I'horaire de travail, un
licenciement - respectivement une non-réélection - peut étre évité. Il convient de relever que
c'est a bréve échéance gue le versement de |'indemnité en cas de réduction de I'horaire de
travail doit pouvoir éviter ce licenciement. En effet, cesindemnités ont un caractére
préventif. |l Sagit de mesures temporaires. Le statut du personnel touché par la réduction de
I'horaire de travail est deslors décisif pour I'alocation de I'indemnité. Ainsi, laou ce
personnel est au bénéfice d'un statut de fonctionnaire ou d'un statut analogue limitant les
possihilités de licenciement que connait le contrat de travail, ce statut fait échec a court
terme - éventuellement a moyen terme - ala suppression d'emploi. Dans ce cas, les
conditions du droit al'indemnité en cas de réduction de I'horaire de travail ne sont pas
remplies (ATF 121V 362 consid. 3a et 3b et les références). En outre, dans sa directive
2021/14 du 30 juin 2021, le SECO admet que, dans le contexte de la COVID-10, on ne peut
d’ emblée partir du principe que les travailleurs du service public, d’ entreprises
parapubliques ou d’ associations privées n’ ont pas droit a une indemnité en casde RHT. Le
statut de I’ employeur (entité de droit public, association, coopérative, fondation, etc.) n'a
aucune importance en |’ espéce. Le critére déterminant est bien plus le statut du travailleur
en matiére de cotisation. Il convient donc de vérifier au cas par cas si les conditions visées a
I"art. 31 LACI sont remplies et si les travailleurs concernés risquent de perdre leur emploi.
Lorsque les taches au sein d’ une entreprise doivent étre accomplies indépendamment de la
situation économique et gue les problémes de liquidités, les dépenses supplémentaires ou
les pertes sont couverts par des moyens publics, il n’ existe généralement pas de risque de



licenciement immediat pour les travailleurs concernés. Par conséquent, le droit a
I’'indemnité en cas de RHT devrait étre refusé (SECO, directive 2021/14 adaptation des
Bulletins LACI, applicable a partir du ler septembre 2020, D38).
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E.24

Selon I'art. 32 al. 4 LACI, le Consell fédéral fixe les conditions auxquelles un secteur

d’ exploitation est assimilable a une entreprise. L'art. 52 al. 1 OACI précise qu'un secteur

d’ exploitation est assimilé a une entreprise lorsqu’il constitue une entité organique, munie
de ses propres ressources en personnel et en équipements et qui releve d’ une direction
autonome au sein de I’ entreprise ou fournit des prestations qui pourraient étre fournies et
offertes sur le marché par des entreprises indépendantes. Pour savoir sil sagit d'un secteur
d'exploitation, il importe de se fonder surtout sur des critéres économiques et moins sur des
criteresd'ordre juridique. 1l faut en I'occurrence tenir compte du déroulement de la
production et déterminer comment un fléchissement de I'activité influe sur les diverses
parties d'une entreprise. Pour qu'un secteur d'exploitation puisse étre mis sur le méme pied
gu'une entreprise, il doit jouir d'une certaine autonomie au sein de I'entreprise. 1l doit
comprendre un groupe de travailleurs constituant sur le plan de I'organisation une unité au
sein de l'entreprise. 1l doit en outre posséder un objectif d'exploitation propre ou fournir des
prestations propres dans le déroulement interne de la production (p. ex. fabrication d'un
produit intermédiaire). Il n'est pas absolument nécessaire que le secteur d'exploitation se
trouve a un autre endroit que le reste de I'entreprise. En revanche, les é éments qui
sopposent a une telle assimilation sont une étroite imbrication sur le plan du personnel et
dans le domaine technique (SECO, Bulletin LACI RHT, cf. C32 et C33).

E.3

Dispositions relatives a l'appréciation des preuves Dans |e droit des assurances sociales, la
regle du degré de vraisemblance prépondérante est généralement appliquée. Dans ce
domaine, le juge fonde sa décision, sauf dispositions contraires de laloi, sur lesfaits qui,
faute d'étre établis de maniere irréfutable, apparai ssent comme les plus vraisemblables. I 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, |e cas échéant,

retenir ceux qui lui paraissent les plus probables (ATF 126 VV 353 consid. 5b; 125V 193
consid. 2 et les références citées; arrét TF 8C_704/2007 du 9 avril 2008 consid. 2; ATF 130
[11 321 consid. 3.2 et 3.3). Aussi n'existe-t-il pas, en droit des assurances sociales, un
principe selon lequel I'administration ou le juge devrait statuer, dans le doute, en faveur de
I'assuré (ATF 126 V 319 consid. 53). Si, malgré les moyens mis en oauvre d'office par le
juge pour établir lavérité du fait allégué par une partie, conformément au principe
inquisitoire, ou par les parties selon le principe de leur obligation de collaborer, la preuve de
ce fait ne peut étre rapportée avec une vraisemblance prépondérante pour emporter la
conviction du tribunal, c'est ala partie qui entendait en déduire un droit d'en supporter les
consequences (DTA 1996-1997 n. 17 consid. 2a; 1991 n. 11 et 100 consid. 1b; 1990 n. 12
consid. 1b et lesarréts cités; ATF 115 V 113 consid. 3d/bb). Dans cette mesure, en droit des
assurances sociales, le fardeau de la preuve n'est pas subjectif, mais objectif (RCC 1984 p.
128 consid. 1b).

Tribunal cantonal TC Page 6 de 9
E. 4



Discussion relative au cas d'espéce Dans sa décision sur opposition du 25 aolt 2020, le SPE
se contente d'indiquer qu'il "ressort de I'instruction du dossier que la société A.
SA n'apas prouvé I'existence d'un risgue concret et immédiat de disparition d'emploi”.

E.41

De cette motivation lapidaire, I'on doit comprendre que le SPE estime que, en raison de son
caractere d'entreprise fournissant des services publics, les employés de |a société recourante
ne risquent aucune perte imminente de leur emploi. L'on ne peut pas nier que la société
recourante doit étre qualifiée d'entreprise qui fournit des services publics. Cependant, ainsi
gue I'admet la jurisprudence, ce seul fait ne saurait alui seul conduire a conclure gue son
personnel ne remplit pas la condition du droit al'indemnité RHT. Au contraire, c'est bien ce
dernier qui se voit soutenu par I'indemnité, laquelle vise certes a parer aux difficultés
temporaires de |'entreprise mais aussi a maintenir les rapports de travail (cf. Message
concernant une nouvelle loi fédérale sur |'assurance-chdmage obligatoire et I'indemnité en
cas dinsolvabilité du 2 juillet 1980, FF 1980 I11 p. 529). En examinant seulement et sans
nuances les conditions du versement liées al'entreprise, le SPE a écarté celles liées aux
travailleurs prisindividuellement (cf. FF 1980 111 p. 595). A cet égard, la Cour constate que
ladirective 2021/14 du 30 juin 2021 (ch. D38; cf. consid. 4.3 ci- avant) va également dans
ce sens, rappelant gu'on ne peut pas d’ emblée partir du principe que les travailleurs du
service public, d’ entreprises parapubliques ou d’ associations privées n’ont pas droit a une
indemnité en cas de RHT. De méme, selon une autre directive 2021/13 du 30 juin 2021 du
SECO, un risque de perte imminente de leur emploi est présent si, en cas de recul dela
demande ou de réduction ordonnée de I’ offre chez |le mandataire, il N’ existe pas de garantie
gue les codts d’ exploitation seront entiérement couverts et si les entreprises concernées ont
la possibilité de procéder a des licenciements immédiats dans I’ objectif de faire baisser les
colts d' exploitation. Ces deux conditions doivent étre cumulées (cf. SECO, directive
2021/13 du 30 juin 2021 actualisation « des regles spéciales dues ala pandémie », ch. 2.6).
Certes, selon le SECO, ces directives doivent étre appliquées a compter du ler septembre
2020, respectivement ler juin 2020, seulement (cf. introduction desdites directives).
Cependant, ces limitations temporelles n'apparaissent pas fondées sur |es dispositions dont
les directives sont censées orienter la pratique (cf. ATF 138 V 50 consid. 4.1; 133V 346
consid. 5.4.2; MOOR ET AL., Droit administratif, Vol. |, 3e éd., 2012, p. 427 s.). En effet,
I'ordonnance COVID-19 assurance- chdmage ainsi que toutes ses modifications sont entrées
en vigueur avec effet rétroactif au 1er mars 2020 (art. 9 a. 1 de dite ordonnance). En
I'occurrence, rien ne permet de justifier une entrée en vigueur différenciée des directives.

E.42

Partant, il convient premiérement d'examiner si la société recourante bénéficie d'une
garantie des codts d’ exploitation pour le secteur ici concerné des remplacements de trains.
A. sont organises depuis 2015 en une holding (C. ), laguelle chapeaute
trois sociétés, dont la société D. dont elle est propriétaire a 100%. L es principaux
actionnaires de la société mére sont le canton E. (75%), laville E.

(16%) et F. (5%), le solde étant détenu par des communes et une trentaine

d’ acteurs priveés (cf : G. ).
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prestations dans le domaine du transport régional de voyageurs ainsi que dans celui du
transport au sein d'agglomeérations. Ces deux activités sont financées par les pouvoirs



publics. En revanche, la société propose également des " produits connexes', lesquels ne
sont pas subventionnés et sont soumis au principe de I'offre et de la demande (cf :

G. ; cf. ég. courrier du 18 juin 2020, dossier SPE, piece 12). Selon les déclarations
de larecourante — que ni les pieces au dossier ni le SPE ne mettent en doute — ces "produits
connexes' ne sont pas I'objet de financements croisés internes au groupe. Elle précise, a cet
égard, que le secteur des transports scolaires est intégré aux dits "produits connexes'. En
outre, elle produit un cahier des charges ainsi qu'un concept de substitution de F.

(dossier SPE, piéce 12; bordereau recours, piéce 6), confirmant que ces activités sont
soumises ala concurrence du marché libre. De ce point de vue, il est donc vraisemblable
gue les colts d’ expl oitation de ce secteur ne sont pas subventionnés de sorte que leur
couverture n'est pas garantie. A ce stade, on constate que, dans la mesure ou | e secteur
"remplacement de trains' est financé par son propre chiffre d'affaires et, de ce fait,
responsabl e de ses propres pertes et bénéfices, ce secteur section jouit d'une certaine
autonomie au sein de la société. Aucun élément au dossier ne permet de contredire cette
affirmation, étant relevé que le fait que la recourante soit en mesure de produire une liste
spécifique des employés concernés va dans le sens de cette autonomie.

E.43

Reste a examiner si la société aurait eu la possibilité de procéder a des licenciements
immédiats dans |’ objectif de faire baisser ses colts d' exploitation. Il convient de se référer
d'abord aux contrats de travail produits (cf. dossier SPE, piéce 12). Sur ce plan, on constate
que le contrat du personnel auxiliaire (coordinateur remplacement de trains, conducteur
d'autobus auxiliaire) peut étre résilié dans le délai d'un mois apres la période d'essai. Ce
contrat n'est pas soumis aux dispositions d'une convention collective de travail. En outre, s
ce personnel ne se voit garantir aucun taux d'activité au sein de |'entreprise — méme si
celle-ci "sengage afaire appel a ses services le plus souvent possible’ — cela ne saurait lui
nier tout droit aux RHT dans le cadre de la COVID-19. L'art. 8f a.1 de|'Ordonnance
COVID-19 assurance-chdmage étend en effet |'indemnité aux travailleurs sur appel. Pour sa
part, le personnel au bénéfice de la convention collective de travail du ler janvier 2013
(disponible al'adresse: H. ), bénéficie d'un délai de résiliation pluslong, de trois
mois aprés la période d'essai. Toutefois, seuls les employés de 58 ans au moins sont
explicitement protégés contre les licenciements pour raisons économiques (art. 23 CCT). A
contrario, |'entreprise ne semble pas empéchée de licencier le personnel agé de moins de 58
ans pour des raisons économiques, guand bien méme la situation économique de la société
ne figure pas dans les motifs de résiliation ordinaire cités expressément dans la convention
(art. 21 CCT; cf. art. 336ss de laloi du 30 mars 1911 compl étant le Code civil suisse; CO
RS 220). Enfin, les postes de cadres (chef de groupe remplacement de trains) ne sont pas
soumis ala CCT. Sils bénéficient d'un délai de résiliation de trois mois apres la période
d'essal, ils ne se voient pas reconnaitre de protection contre | es licenciements pour raisons
économiques. Partant, il apparait que la société serait vraisemblablement en mesure de
procéder a des licenciements a court terme, respectivement de renoncer arecourir a ses
collaborateurs sur appel, dans |’ objectif de faire baisser ses colts d' exploitation.
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E. 44

Il ressort de I'ensemble de ce qui préceéde qu'on ne peut pas suivre le SPE lorsqu'il affirme,
de maniere générale, que "lasociété A. SA n'apas prouve |'existence d'un risque



concret et immédiat de disparition d'emploi”. En effet, si tel est probablement le cas des
employés de plus de 58 ans de la société, tel n'est en revanche sans doute pas celui des
autres employés, la recourante ayant rendu vraisemblable I'existence d'un risque concret et
immeédiat de disparition des emplois de la section de remplacement des trains. En cela, la
situation d'espece est proche de la situation évoquée par e SECO dans sa directive 2021/13,
asavoir que "laRHT ne peut étre accordée aux travailleurs employés par des fournisseurs
de prestations publiques que si les travailleurs concernés sont exposés a un risque concret et
immédiat de licenciement. Cela peut également concerner un secteur d’ un prestataire
seulement. Par exemple, une entreprise de transports peut comprendre a lafois un secteur

d exploitation pour lequel elle adroit al’indemnité en cas de RHT en cas de chute du
chiffre d affaires (p. ex. bus touristiques), et un secteur d’ exploitation pour lequel aucun
droit al’indemnité en cas de RHT n’ existe (exploitation subventionnée d’ un bus local)"
(directive 2021/13 du 30 juin 2021 actualisation « des régles spéciaes dues ala pandémie »,
ch. 2.6).

E.5

Sort du recours || ressort de I'ensemble de ce qui précede gque le recours, bien fondé, doit
étre admis et la décision sur opposition du 25 aolt 2020 annulée. La cause est renvoyée a
I'autorité intimée pour qu'elle détermine, au cas par cas et dans le sens de ce qui précéde, si
et pour quels collaborateurs la réduction de I'horaire de travail pourrait donner droit a une
indemnisation, examine la réalisation des autres conditions du droit a dite indemnité et
rende une nouvelle décision diment motivée. Il n'est pas percu de frais de procédure ni
octroyé d'indemnité de partie. (dispositif en page suivante)
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renvoyée al'autorité intimée pour instruction complémentaire et nouvelle décision dans le
sens des considérants. 11. Il n'est pas percu de frais de procédure. I11. Il n'est pas octroyé
d'indemnité de partie. 1V. Notification. 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 adressé, 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 attagué viole le droit. Les moyens de preuve en
possession du (de Ia) recourant(e) doivent étre joints au mémoire de méme qu’ une copie du
jugement, avec |’ enveloppe qui le contenait. La procédure devant le Tribunal fédéral n’est
en principe pas gratuite. Fribourg, le 21 septembre 2021/pte Le Président : Le
Greffier-rapporteur :
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