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Regeste

Résumé: En matiére d'assurance-chémage, une indemnité pour réduction de I'horaire de
travail doit étre octroyée si, entre autres conditions, une perte de travail est démontrée. Tel
est le cas, lorsgue cette perte de travail concerne I'un des secteurs d'activité de I'entreprise,
comme en |'espéce, celui de lavente de logiciels (chute de 70%). Peu importe gu'un autre
secteur d'activité de |'entreprise ne connaisse pas de perte d'activité. Toutefois, I'indemnité
octroyée ne pourra compenser que la perte d'activité des employés du secteur considéré, soit
en I'occurrence 3 salariés. Enfin, la perte de travail doit étre due a des facteurs économiques
qui ne consistent pas en des risques normaux d'exploitation, ce qui est le casde lacrise
financiére survenue en septembre 2008.

Erwagungen

E.1

Conformément al'art. 56V al. 1 let. ach. 8 delaloi sur I'organisation judiciaire, du 22
novembre 1941 (LOJ; RSE 2 05), le Tribunal cantonal des assurances sociales connait en
instance unigue des contestations prévues al’ article 56 de laloi fédérale sur la partie
générale du droit des assurances sociales, du 6 octobre 2000 (LPGA ; RS 830.1) qui sont
relatives alaloi fédérale sur |'assurance-chdmage obligatoire et I'indemnité en cas
d'insolvabilité, du 25 juin 1982 (loi sur I’ assurance- chdmage, LACI ; RS 837.0).
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E.2
LaLPGA, entrée en vigueur le ler janvier 2003, est applicable au cas d’ espéce.

E.3

Interjeté dans les forme et délai prescrits par laloi, le recours est recevable (art. 56 et 60
LPGA ; art. 89B delaloi sur laprocédure administrative, du 12 septembre 1985 - LPA ; RS
E 510).

E.4

Lelitige consiste a déterminer ci ¢’ est abon droit que I’intimé arefusé la prolongation du
droit al’indemnité pour réduction de | horaire de travail en faveur de six collaborateurs de
la recourante, pour la période du 1er juin 2009 au 31 aolt 2009.

E.5

a) Lestravailleurs dont la durée normale du travail est réduite ou |'activité suspendue ont
droit al'indemnité en cas de réduction de I'horaire de travail si, entre autres conditions, la
perte de travail doit étre prise en considération, si laréduction de I'horaire de travail est
vraisemblablement temporaire, et si I'on peut admettre qu'elle permettra de maintenir les



emplois en question (art. 31 al. 1 let. b et d LACI). Laperte de travail n'est prise en
considération que si elle est due a des facteurs d'ordre économique et est inévitable (art. 32
a.1llet. aLACI), et s eleest dau moins 10 % de I'ensemble des heures normalement
effectuées par les travailleurs de I'entreprise (art. 32 a. 1 let. b LACI) . Cependant, méme
guand elle satisfait a ces critéres, la perte de travail n'est pas prise en considération
lorsqu'elle est due a des circonstances inhérentes aux risques normaux d'exploitation que
I'employeur doit assumer (art. 33 a. 1 let. aLACI), lorsqu'elle est habituelle dans la
branche, la profession ou |'entreprise, ou qu'elle est causée par des fluctuations saisonnieres
del'emploi (art. 33a. 1let. b LACI). Le but de cette derniére exception est, avant tout,
d'exclure I'indemnisation des réductions de I'horaire de travail qui se répétent régulierement
(ATF 121V 374 consid. 2a, 119 V 358 consid. laet les références). b) Aux termes de |'art.
36 a. 1 LACI, lorsgu'un employeur al'intention de prétendre I'indemnité en faveur de ses
travailleurs, il est tenu d'en aviser par écrit |'autorité cantonale dix jours au moins avant le
début de laréduction de I'horaire de travail. Le Conseil fédéral peut prévoir des délais plus
courts pour des cas exceptionnels. Le préavis serarenouvel € lorsque la réduction de
I'horaire de travail dure plus de six mois. Conformément al’art. 36 a. 2 LACI, dansle
préavis, I’employeur doit indiquer le nombre des travailleurs occupés dans I’ entreprise et
celui destravailleurs touchés par laréduction de I horaire de travail (let. a), I’ampleur de la
réduction de |’ horaire de travail ainsi que sa durée probable (Iet. b) et la caisse auprés de
laquelle il entend faire valoir le droit al’indemnité (let. c). Il doit en outre justifier la
réduction de |’ horaire de travail envisagée et rendre plausible, al’ aide des documents
prescrits par le Consell fédéral, que les conditions dont dépend le droit al’indemnité, en
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cantonale peut exiger d’ autres documents nécessaires al’ examen du cas (art. 36 a. 3
LACI). Lorsgue I’ autorité cantonal e estime qu’ une ou plusieurs conditions dont dépend le
droit al’indemnité ne sont pas remplies, elle S oppose par décision au versement de
I’'indemnité. Dans chaque cas, €elle en informe I’ employeur et la caisse qu’il a désignée (art.
36 a. 4 LACI). L’employeur est tenu, conformément al’art. 37 LACI, d’' avancer
I’'indemnité et de laverser aux travailleurs le jour de paie habituel (let. a), de prendre
I’'indemnité a sa charge durant le délai d’ attente (let. b) et de continuer a payer
intégralement les cotisations aux assurances sociales prévues par les dispositions légales et
contractuelles comme si la durée de travail était normale ; il est autorisé a déduire du salaire
destravailleurs|’intégralité de la part des cotisations qui est aleur charge, sauf convention
contraire. La caisse quant aelle vérifie si les autres conditions du droit al’indemnité sont
remplies (circulaire RHT G16 et G18), en particulier si les conditions personnelles fixées
aux art. 31 al. 3et 32 al. | let. b sont remplies (art. 39 a. 1 LACI).

E.6

a) Une réduction de I'horaire de travail peut consister non seulement en une réduction de la
durée guotidienne, hebdomadaire ou mensuelle du travail, mais aussi en une cessation
d'activité pour une certaine période, sans résiliation des rapports de travail (ATF 123V 234
consid. 7b/bb p. 237). N'ont en revanche pas droit al'indemnité en question les travailleurs
dont laréduction de I'horaire de travail ne peut pas étre déterminée ou dont I'horaire n'est
pas suffisamment contrélable (art. 31 al. 3 let. aLACI), de méme que 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 financiere de I'entreprise; il en va de méme des conjoints de ces



personnes, qui sont occupés dans I'entreprise (art. 31 a. 3 let. b et ¢ LACI). L’ Ordonnance
sur |'assurance-chémage obligatoire et I'indemnité en cas d'insolvabilité, du 31 aolt 1983
(Ordonnance sur I’ assurance-chémage, OACI ; RS 837.02) précise qu’ est réputée durée
normale du travail, la durée contractuelle du travail accompli par le travailleur, mais au plus
ladurée selon I’ usage local dans la branche économique en question. Pour les travailleurs
dont le temps de travail est variable, I" horaire annuel moyen convenu contractuellement est
considéré comme horaire normal detravail (art. 46 a. 1 OACI). SelonI’art. 46b a. 1 OACI,
la perte de travail n’est suffisamment contrélable que si le temps de travail est contrélé par
I’ entreprise. L’ employeur doit conserver les documents relatifs au contrdle du temps de
travail pendant cing ans (art. 46b a. 2 OACI).
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considération notamment lorsqu’ elle est due a des mesures touchant I’ organisation de

I’ entreprise, tels que travaux de nettoyage, de réparation ou d’ entretien, ou ad’ autres
interruptions habituelles et réitérées de I’ exploitation, ou encore a des circonstances
inhérentes aux risgues normaux d’ exploitation que I’ employeur doit assumer (l€et. a),

lorsqu’ elle est habituelle dans la branche, 1a profession ou I’ entreprise, ou est causée par des
fluctuation saisonniéres de I’emploi (let. b). Afin d’ empécher des abus, le Conseil fédéral
peut prévoir d’ autres cas ou la perte de travail n’est pas prise en considération (cf. art. 33 al.
2 LACI). Le Conseil fédéral définit la notion de fluctuation saisonniére de l’emploi (al. 3).
Selon lajurisprudence, doivent étre considérés comme des risgues normaux d’ exploitation
ausensdel’art. 33a. 1 let. aLACI, les pertes de travail habituelles, ¢’ est-a-dire celles qui,
d aprés |’ expérience de lavie, surviennent périodiquement et qui par conséquent, peuvent
faire|’ objet de calculs prévisionnels. Les pertes de travail susceptibles de toucher chague
employeur sont des circonstances inhérentes aux risques d’ exploitation généralement
assumeés par une entreprise ; ce N’ est que lorsgu’ elles présentent un caractére exceptionnel
ou extraordinaire qu’ elles ouvrent droit a une indemnité en cas de réduction de I’ horaire de
travail. La question du risque d exploitation ne saurait par ailleurs étre tranchée de maniére
identique pour toues les genres d’ entreprises, ce risque devant au contraire étre apprécié
dans chaque cas particulier, comte tenu de toutes les circonstances liées a |’ activité
spécifique de |’ exploitation en cause (p. ex. DTA 1995 n° 20 p. 119 s. consid. 1b; ATFC
179/02 et C 182/02). Laloi ne précise pas la notion de « facteurs d’ ordre économiques ». La
jurisprudence lui donne une interprétation trés large qui englobe tant les raisons
conjoncturelles que les raisons structurelles al’ origine d’ une baisse du carnet de
commandes et du chiffre d affaires. Certaines conditions dont est assortie le droit a
I’indemnité, a savoir |’ exigence du caractére temporaire (ch. marg. B20ss) et inévitable (ch.
marg. C3 ss) de la perte de travail, et en particulier |’ exclusion de certaines personnes du
cercles des ayants droit (ch. marg. D1 ss), visent précisément a éviter que I’'indemnité en cas
de réduction de I’ horaire de travail puisse servir aretarder les changements structurels
nécessaires au sein des entreprises (circulaire RHT C2). L’ autorité cantonale ne refuserale
droit al’indemnité au motif que la perte de travail pourrait étre évitée que si elle peut se
fonder sur un nombre suffisant de motifs concrétes et mentionner les mesures appropriées
gue I’employeur a omis de prendre. Elle présumera que la perte de travail est due a des
facteurs d’ ordre économiques et est inévitable (circulaire RHT G16). ¢) Selon ladoctrine,
I”’examen du caractére temporaire de laRHT doit étre faite de maniére prospective,

' est-a-dire en se plagcant au moment ou I’ indemnité est
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indiquent le contraire, on doit présumer que laRHT est vraisemblablement temporaire et
gue des emplois pourront étre maintenus (Boris RUBIN, Assurance-chdmage, 2006, p. 483
; ATF 111V 385). Comme rappel é ci-dessus, il n’est pas aisé de déterminer ce qu'’il faut
entendre par « facteurs d’ ordre économiques », notion pourtant fondamentale pour les
organes d’ exécution. Il peut s agir tant de facteurs structurels que de facteurs conjoncturels.
Tous deux font en effet partie des facteursliés al’ économie. Ces derniers ne s excluent
nullement et sont, au demeurant, souvent imbriqués. Le chémage conjoncturel est engendré
par |a déficience de la demande globale qui résulte des faibles dépenses des
consommateurs, des gouvernements et des investisseurs. Le chdmage structurel touche les
travailleurs qui ne répondent pas ou plus aux exigences du marché du travail (RUBIN, op.
cit. p. 17 et 492). En définitive, la distinction entre motifs d’ ordre conjoncturel et motifs
d’ordre structurel, certes importante, n’ est en réalité pas décisive. Lorsgue laRHT trouve
son origine dans des problémes d’ ordre structurel, il semble inévitable que des
licenciements auront lieu dans le futur. Un appareil de production qui n’est plus adapté ni
concurrentiel doit étre changé, faute de quoi |’ entreprise sera en péril tot ou tard,
indépendamment d’ une éventuelle intervention de I’ assurance-chdmage. La distinction
devrait déslors étre faite dans une grande mesure sous |’ angle du caractére temporaire de la
RHT (RUBIN, op. cit., p. 494). d) Au cours de |’ année 2009, |e SECO a adresse aux
autorités cantonales et aux caisses de chémage agréées plusieurs communications relatives
alaRHT dans lesguellesil releve notamment qu’ en raison du ralentissement conjoncturel
qui s'annonce, il y alieu de s attendre & une augmentation des demandes d’indemnités en
cas de réductions de I" horaire de travail, que la prolongation de la durée d’indemnisation
(du 2er avril 2009 au 31 mars 2011) permet d' éviter qu’ en raison de la crise de ces derniers
mois, des travailleurs ne se retrouvent au chGmage et garantir aux entreprises une certaine
securité dans leur planification du travail et que pour de nombreuses entreprises la crise
€conomigue gque Nous Vivons en ce moment a un caractere extraordinaire sortant du cadre
de lanormalité (cf. (communication RHT et crise conjoncturelle du 9 janvier 2009,
communication RHT prolongation/réduction du délai d’ attente/possibilité de
perfectionnement professionnel du 10 mars 2009, communication RHT motifs
conjoncturels et structurels de la perte de travail/risque normal d’ exploitation et caractere
saisonnier du 6 novembre 2009).

E.7

En |’ espéce, le Tribunal de céans constate que la recourante a déposé son préavis en vue de
la prolongation de laréduction de |’ horaire de travail en date du 13 mai 2009, soit dans les
délais requis avant I’ échéance de I’ octroi de laRHT.
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demande de prolongation de I'indemnité a été déposée, soit en I’ occurrence le 13 mai 20009.
[l résulte du préavis déposeé par larecourante qu’ elle a sollicité la prolongation de la
réduction de |’ horaire de travail pour six salariés sur neuf, a savoir Messieurs | ,
J , K , L , M et N , ahauteur de
48,33 %. A |’ appui de sa demande, la société afait valoir la diminution des commandes de
logiciels de 70% survenue suite a la crise économique mondiale de septembre 2008. Elle a
expliqué que le secteur des ventes directes a baissé fortement. S agissant du secteur de la
maintenance, qui représente la moitié de son chiffre d’ affaires annudl, il fait |’ objet d’ une
facturation en fin d’ année et pour |’ année 2009, ladite facturation est en baisse de |’ ordre de




10 %. L’intimé s’ est opposé ala prolongation de laréduction de I’ horaire de travail, au
motif que puisgque la société s était adressée au Conseiller d’ Etat en charge du Département
delasolidarité et del’emploi aux fins de savoir si elle pouvait faire travailler ses employés
chargés du développement logiciel a plein temps, elle avait reconnu implicitement qu’ elle
ne subissait pas de perte de travail, contrairement a ce qu’ elle avait allégué dans son
premier préavis. D’ autre part, il apparait que les employés en charge du dével oppement
logiciel effectuent également d’ autres téches ; par conséquent, il n’est pas vraisemblable
gue les heures de travail effectives des collaborateurs travaillant dans plusieurs secteurs
puissent étre contrdlées chaque jour. Enfin, puisque les clients n’ avaient pas disparu et
avaient reconduit leur contrat de maintenance de logiciel dans leur grande majorité, I'intimé
aconsidéré gque la société ne subissait pas de perte de travail dans ce secteur d activité. La
recourante conteste ce point de vue et fait valoir que les motifs al’ appui de sa demande de
prolongation delaRHT n’avaient pas changé, soit principalement la diminution des
commandes de logiciels de plus de 70 % , due a la crise économique mondiale survenue en
automne 2008. Quant au courrier adressé au Conseiller d’ Etat dont fait état I'intimé, ce

N’ était qu’ une suggestion et il faisait suite a celui adressé aux entreprises du canton en mars
2009 par les Conselllers d' Etats, dans lequel ilslesinformaient de leur intention de tout
mettre en cauvre pour conserver un tissu économique genevois en bonne forme. Concernant
le développement de logiciel, larecourante explique qu'’il est destiné al’industrie horlogere
et que s agissant d’ un domaine tres pointu, il doit étre élaboré longtemps al’ avance, ce
indépendamment des aspects conjoncturels du marché. Le Tribunal de céans reléve que la
recourante a bien mis en évidence I’ effondrement de son secteur des ventes de logiciels
depuis I’ automne 2008 ; en effet, jusqu’ alors, son carnet de commandes était en constante
évolution, ce que les pieces produites démontrent, et sa part de marché augmentait. Cet
effondrement est di ala crise financiere, survenue brutalement en septembre 2008. Or, cette
crisene
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lors que |’ on se trouve en I’ occurrence en présence de circonstances extraordinaires. La
société a en effet subi une chute des commandes due a la survenance de facteurs
économiques, imprévisibles. Les clients ont renoncé en |’ état aux commandes de logiciels.
Or, de telles circonstances fondent une prise en considération de la perte de travail et un
droit al’indemnité en cas de réduction de I’ horaire de travail, dans la mesure ou les autres
conditions y donnant droit sont remplies (cf. Communication du SECO du 6 novembre
2009 ; Circ. RHT ch. marg. D9, derniére phrase et ch. marg. D11). Quant al’ argument
selon lequel il n’est pas vraisemblable que les heures de travail effectives des collaborateurs
travaillant dans plusieurs secteurs puissent étre contrélées, on voit mal comment I’ intimé est
parvenu a cette conclusion, des lors que lors du premier octroi de I’indemnité RHT, la
situation était la méme et que la recourante a précisément tenu un relevé précis des heures
detravail de ses employés, en accord avec la caisse chargée du versement de I’ indemnité,
selon un systéme de « carnet du lait ». Rien ne s opposait apriori ace qu’ un systéme
identique soit a nouveau mis en place pour les six salariés en question, étant rappelé au
demeurant que la vérification du systéme de contrdle incombe ala caisse, par sondages ou
contrdles ponctuels, que ce soit en cours d’' indemnisation ou apres coup seulement, et peut
donner lieu au remboursement de I’indemnité versée atort. Laloi ne donne pas al’ autorité
cantonale compétente le pouvoir de mener des enquétes dans I’ entreprise déa au moment
du dépdt du préavis de réduction de I” horaire de travail et de |’ examen des conditions dont
dépend le droit al’indemnité (ATF 124 V 3894). Introduire des controles réguliers et



systématiques pourrait en effet retarder le versement des indemnités au détriment des
intéréts des travailleurs et des employeurs intéressés. Le Tribunal de céans considére que la
perte de travail liée au secteur de la vente de logiciels, qui a chuté de plus de 70%, doit étre
prise en considération. En revanche, tel n’est pas le cas pour les trois ingénieurs chargés du
développement logiciel, déslors que la société a, par sa démarche du mois de mars, reconnu
gu’en réalité elle avait la possibilité de les occuper a plein temps. Force des lors est de
constater que pour cesderniers, il N’y apas de perte de travail. Larecourante aenfin
expliqué que la perte de travail n’ est que passagére, car la baisse de ses activités n’ est pas
due a un manque de compétitivité de leur logiciel. Les projets d’ investissement existent, les
clients n’ont pas disparu, car ils ont reconduit, en grande majorité pour 2009, leur contrat de
maintenance logiciel. Ils ont en revanche gelé et reporté les commandes de logiciels. Dés
gue la situation économique et plus particulierement la situation de I'industrie horlogére
suisse sera redevenue favorable, I’ activité de la société reprendra naturellement sa
progression. Laréduction de |’ horaire de travail lui aurait permis de fairelejoint,
financiérement, jusqu’alafin del’ année, moment ou elle encaisserales revenus
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représente la moitié de son chiffre d' affaires. Par conséquent, I’intimé n’ était fondé a
refuser la prolongation de I’indemnité de réduction de |’ horaire de travail que pour lestrois
salariés de larecourante en charge du dével oppement logiciel. En cours de procédure, la
recourante a déclaré que suite au refus de I’intimé, elle n’ avait finalement pas mis en place
laréduction de |’ horaire de travail et qu’ elle envisageait de déposer le bilan alafin de

I’ année, faute de liquidités. |1 s agit-la cependant de questions qui sortent de I’ objet du
présent litige, lequel ne porte que sur le principe du droit al’indemnité de réduction de

I” horaire de travail. La question du versement de |’ indemnité, et par conséquent de la
vérification effective de la perte de travail, incombe a la caisse compétente.

E.8
Au vu de ce qui précede, le recours est partiellement admis.
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