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Regeste

Résumé: Délai dans lequel un assureur peut reconsidérer une décision contre laquelle un
recours a été formé. En vertu del’art. 53 al. 3 LPGA, qui reprend le contenu de |’ art. 58 al.
1 delaloi fédérale sur la procédure administrative du 20 décembre 1968 (PA - RS 172.021),
I’ autorité peut reconsidérer une décision ou une décision sur opposition contre laguelle un
recours a été formé jusgu’ al’ envoi de son préavis al’ autorité de recours. Selon la
jurisprudence du Tribunal administratif fédéral et la doctrine mgjoritaire, par préavisou
réponse au sens de ces dispositions, il faut entendre la ou les déterminations que I’ assureur
social est invité a présenter dans le cadre de |’ échange d’ écritures ordonné par | autorité de
recours. La possibilité de reconsidérer s éend jusqu’ al’ échéance du délai dans lequel

I’ assureur social a été appelé a se déterminer pour laderniere fois, respectivement jusgu’ ala
fin de I’ échange d’ écritures, en d'autres termes jusgu'a |'échéance du délai dans lequel le
droit de procédure ou le juge I'ont autorisé a sexprimer, pour laderniére fois. Cette
application temporelle large de I’art. 53 al. 3 LPGA et del’art. 58 al. 1 PA apparait
conforme alajurisprudence du Tribunal fédéral. Partant, il convient de modifier la pratique
de la chambre de céans, selon laquelle une nouvelle décision de I’ autorité intimée rendue
apres le dépbt de sa premiére écriture était assimilée a une simple proposition soumise aun
contrélejuridictionnel. Dorénavant, une nouvelle décision de I’ autorité intimée rendue
apres sa premiere réponse dans le cadre d’ un échange d’ écritures prévu par le droit de
procédure ou ordonné par la chambre des assurances social es sera considérée comme une
décision, dont la chambre de céans n’ aura pas a contréler la conformité au droit si elle
donne entiére satisfaction ala partie recourante.

Erwagungen

E.1l

Conformément al'art. 134 al. 1 let. ach. 8 delaloi sur I'organisation judiciaire, du 26
septembre 2010 (LOJ - E 2 05), la chambre des assurances sociales de la Cour de justice
connait, en instance unigue, des contestations prévues al'art. 56 de laloi fédérale sur la
partie générale du droit des assurances sociales, du 6 octobre 2000 (LPGA - RS 830.1)
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). Sa
compétence pour juger du cas d'espece est ainsi établie.

E.2

La question se pose tout d' abord de savoir quelle est, pour la chambre de céans, la nature de
la décision sur opposition rendue le 14 décembre 2020, qui annule et remplace celle du 4
juin 2020, plus précisément si ladite chambre doit se contenter d’ en prendre acte ou si elle
doit en vérifier laconformité au droit.



E.3

a. Lerecours au tribunal cantonal des assurances selon les art. 56 ss LPGA est un moyen de
droit ordinaire ; il aun effet dévolutif. Dées le dépbt du recours, I’ administration perd ainsi la
maitrise sur |’ objet du litige, qui passe au tribunal (ATF 136V 2 consid. 2.5; ATF 130V
138 consid. 4.2), ce dont il découle notamment en principe qu’ elle n’a plus, des ce moment,
lafaculté de procéder a des mesures d' instruction nouvelles ou complémentaires (ATF 127
V 228 consid. 2b/aa; arrét du Tribunal fédéral 5A_923/2018 du 6 mai 2019 consid. 3.2),
sauf néanmoins des mesures d' instructions simples et ponctuelles (ATF 127 V 228 consid.
2b/bb ; arrét du Tribunal fédéral 9C_403/2010 du 31 décembre 2010 consid. 3.2 ; Margit
MOSER-SZELESS, in Commentaire romand, LPGA, 2018, n. 103 ad art. 53 LPGA ; Jean
METRAL, in Commentaire romand, LPGA, 2018, n. 56 ad art. 56 LPGA). Si le tribunal
entre en matiere et statue sur le fond, son jugement remplace la décision administrative e,
en cas de recours, constitue |’ objet

A/1768/2020 - 5/9 - de la contestation devant le Tribunal fédéral (ATF 111V 58 consid. 1 ;
Jean METRAL, op. cit., n. 53 ad art. 56 LPGA). La portée de I’ effet dévolutif est atténuée
par I'art. 53 a. 3 LPGA — en vertu duquel, jusqu’al’ envoi de son préavis al’ autorité de
recours, |’ assureur peut reconsidérer une décision ou une décision sur opposition contre
laquelle un recours a été formé— (ATF 136 V 2 consid. 2.5), possibilité dont I’ idée a

I’ origine est la simplification de la procédure (économie de procédure) et qui déroge aux
conditions strictes d’ une reconsidération au sensdel’art. 53 a. 2 LPGA (ATF 127 V 228
consid. 2b/bb ; Margit MOSER-SZELESS, op. cit., n. 103 et 104 ad art. 53 LPGA). b. L’ art.
53 al. 3 LPGA reprend le contenu del’art. 58 a. 1 de laloi fédérale sur la procédure
administrative du 20 décembre 1968 (PA - RS 172.021), ateneur duquel |’ autorité
inférieure peut, jusqu’ al’ envoi de saréponse, procéder a un nouvel examen de la décision
attaquée. Doivent en outre étre pris en compte, par renvoi del’art. 55a. 1 LPGA, lesal. 2 et
3 dudit art. 58 PA (arrét du Tribunal fédéral 8C_1036/2012 du 21 mai 2013 consid.

E.3.2

; Ueli KIESER, op. cit., n. 92 ad art. 53 LPGA ; Margit MOSER-SZELESS, op. cit., n. 108
ad art. 53 LPGA). De I’ avis du Tribunal administratif fédéral et delamajorité dela
doctrine, par préavis ou réponse au sensdes art. 53 al. 3 LPGA et 58 al. 1 PA, il faut
entendre la ou les déterminations que |’ assureur social est invité a présenter dans le cadre de
I’ échange d’ écritures ordonné par |’ autorité de recours. La possibilité de reconsidérer

S éend jusgu’ al’ échéance du délai dans lequel I” assureur social a été appelé a se déterminer
pour laderniere fois, respectivement, en |’ absence de délai déterminé, jusqu’alafin de

I’ échange d’ écritures (arréts du Tribunal administratif fédéral B-7022/2015 du 23 janvier
2017 et B-5845/2010 du 14 octobre 2011 consid. 5.1 ; Margit MOSER-SZELESS, op. cit.,
n. 101 ad art. 53 LPGA ; aussi arrét de la cour des assurances sociales du Tribunal cantonal
vaudois PC 12/20 du 17 décembre 2020). En d’ autres termes, |’ autorité intimeée peut revenir
sur sa décision attaguée apres le dépbt de sa— premiére — réponse et méme si elle a conclu
initialement au rejet du recours, ce jusqu’ al’ échéance du délai danslequel le droit de
procédure ou le juge I’ ont autorisée a s exprimer, pour laderniere fois (derniere prise de
position ; Thomas FLUCKIGER, op. cit., n. 102 et 104 ad art. 53 LPGA; August
MACHLER, op. cit., n. 16 ad art. 58 PA ; Andrea PFEIDERER, in Bernhard
WALDMANN/Philippe WEISSENBERGER [éd.], VWV G — Praxiskommentar
Verwaltungsverfahrensgesetz, 2016, n. 36 ad art. 58 PA ; contra, apparemment : Ueli
KIESER, op. cit., 92 art. 53 LPGA). Cette application large dans le tempsde I’art. 53 al. 3



LPGA et del’art. 58 al. 1 PA apparait conforme alajurisprudence du Tribunal fédéral.

L esdites normes servent en effet I’ économie de procédure en permettant al’ autorité
inférieure de corriger sadécision qui lui parait erronée alalumiére du recours (ATF 127 V
228 consid. 2b/bb ; arréts du Tribunal fédéral 2C_653/2012 du 28 aolt 2012

A/1768/2020 - 7/9 - consid. 4.2.3 et | 115/06 du 15 juin 2007 consid. 2.1). D’ aprés la Haute
Cour, |’ autorité inférieure peut, selon I’ art. 58 PA, procéder a un nouvel examen de la
décision attaquée, jusqu’al’ envoi de saréponse, voire jusqu’ a lafin des échanges

d écritures (ATF 130 V 138 consid. 4.2 acontrario ; arrét du Tribunal fédéral 5A_923/2018
précité consid. 3.2), soit, avec référencel’art. 53 al. 3 LPGA, aussi longtemps qu'’ elle prend
position par rapport al’ autorité de recours (ATF 136 V 2 consid. 2.5 ; arréts du Tribunal
fédéral 9C 22/2019 précité consid. 3.1, 8C_1036/2012 précité consid. 3.3 et | 115/06
précité consid. 2.1). e. || est rappelé que passé le moment jusqu’ auquel |’ assureur social a
€té autorisé par le droit de procédure ou appel é par le tribunal & se déterminer pour la
derniére fois, la décision de reconsidération a— comme expose plus haut — valeur de
proposition au juge (Margit MOSER-SZELESS, op. cit., n. 101 ad art. 53 LPGA), a défaut
de quoi il existerait le risque que ladite décision et I’ arrét du tribunal soient prononcés
simultanément (August MACHLER, op. cit., n. 16 ad art. 58 PA ; Andrea PFEIDERER, op.
cit., n. 36 ad art. 58 PA). Une telle proposition, méme s elle correspond aux conclusions du
recours, ne lie pas le juge et ne peut pas avoir I’ effet d’ un acquiescement — lequel est en
principe inopérant en droit des assurances sociales—; elle ne rend pas |e recours sans objet :
I autorité judiciaire doit statuer sur les conclusions dont elle est saisie (ATF 111V 58
consid. 1, par analogie ; arrét du Tribunal fédéral 8C_18/2009 précité consid. 3 ; Margit
MOSER-SZELESS, op. cit., n. 108 et note 168 ad art. 53 LPGA). f. Vu ce qui précéde,
compte tenu en particulier de I’ interprétation large de la notion de préavis ou réponse au
sensdesart. 53 a. 3LPGA et 58 a. 1 PA qui prévaut au niveau fédéral, il convient de
modifier la pratique de la chambre de céans qui S appliquait jusqu’ a présent et selon
laquelle une nouvelle décision de I’ autorité intimée rendue aprés sa premiére réponse — ou
premier préavis — était dans tous les cas traitée comme une proposition, soumise a un
contréle juridictionnel, jamais comme une décision. Dorénavant, une nouvelle décision de
I’ autorité intimeée rendue apres sa premiére réponse — ou premier préavis — maisdansle
cadre d'un échange d’ écritures prévu par le droit de procédure ou ordonné par la chambre
des assurances social es (comme exposé plus haut), sera considérée comme une décision
dont ladite chambre n’aura pas a contréler la conformité au droit si elle donne entiére
satisfaction ala partie recourante.

E.33

: Ueli KIESER, ATSG-Kommentar, 2020, n. 93 ad art. 53 LPGA ; August MACHLER, in
Christoph AUER/Markus MULLER/Benjamin SCHINDLER [éd.], VWV G Kommentar,
2019, n. 2 et 27 ad art. 58 PA). Aux termesdel’al. 2 del’art. 58 PA, I’ autorité inférieure
notifie sans délai une nouvelle décision aux parties et en donne connaissance al’ autorité de
recours. Selon I’al. 3, I’ autorité de recours continue atraiter le recours, dans la mesure ou la
nouvelle décision de I’ autorité inférieure ne I’ a pas rendu sans objet ; I'art. 57 PA est
applicable lorsgue la nouvelle décision repose sur un état de fait notablement modifié ou
crée une situation juridique sensiblement différente. L’ art. 67 al. 2 de laloi sur la procédure
administrative du 12 septembre 1985 (LPA - E 5 10), qui serait applicable par renvoi de
I”art. 89A LPA et qui traite de la méme problématique (cf. notamment ATAS/173/2021 du
ler mars 2021 consid. 7b), ne saurait quant alui étre appliqué de maniére contraire al’ art.



53 a. 3LPGA (dansce sens, ATF 132 V 361 consid. 3.2 ; Stéphane GRODECK I/Romain
JORDAN, Commentaire annoté de procédure administrative genevoise, 2017, n. 1072, ad
art. 89A LPA). c. Dansle cadredel’art. 53 al. 3 LPGA, I’ autorité peut revoir librement sa
décision, en faveur du recourant, sans étre liée par les conditions restrictives de la
reconsidération d’ une décision entrée en force (cf. art. 53 al. 2 LPGA). Si lanouvelle
décision rendue pendente lite fait entiérement droit aux conclusions du recourant, en
d'autres termes donne entiére satisfaction a celui-ci, le recours devient sans objet et la cause
doit étre radiée du role, ladécision y afférente de I’ autorité de recours devant au surplus
statuer sur lesfrais et dépens en tenant compte de I’ intervention des deux parties. Dansle
cas contraire, la procédure se poursuit a propos de ce qui reste litigieux, sans qu’il soit
nécessaire de recourir contre lanouvelle décision (ATF 127 V 228 consid. 2b/bb ;

A/1768/2020 - 6/9 - ATF 113V 237 ; ATF 107 V 250 ; arréts du Tribunal fédéral
9C_22/2019 du 7 mai 2019 consid. 3.1, 8C_1036/2012 précité consid. 3.3, 8C_18/2009 du
31 juillet 2009 consid. 3 et | 278/02 du 24 juin 2002 consid. 2 ; ATAS/173/2021 précité
consid. 7b ; Thomas FLUCKIGER, in Basler Kommentar, 2020, n. 102 ad art. 53 LPGA ;
Jean METRAL, op. cit., n. 54 ad art. 56 LPGA ; Margit MOSER-SZELESS, op. cit., n. 106
ad art. 53 LPGA ; en cas de reformatio in peius [art. 61 let. d LPGA], cf. Thomas
FLUCKIGER, op. cit., n. 104 ad art. 53 LPGA ; Udli KIESER, op. cit., n. 90 ad art. 53
LPGA ; Jean METRAL, op. cit., n. 55 ad art. 56 LPGA). d. Selon le Tribunal fédéral, a
contrario du contenu de I’ art. 53 al. 3 LPGA, I’ assureur social ne peut plus reconsidérer une
décision ou une décision sur opposition s'il adéja envoyé saréponse al’ autorité de recours.
Une décision pendente lite rendue postérieurement al’ échéance du délai de réponse — ou de
préavis — est donc nulle et n"a pour valeur que celle d’ une simple proposition faite au juge
(ATF 130V 138 consid. 4.2 ; ATF 109 V 234 consid. 2 ; arréts du Tribunal fédéral
8C_1/2011 du 5 septembre 2011 consid. 1 et P 72/02 du 12 mars 2004 consid.

E.4

En |’ espéce, I'intimé arendu sa nouvelle décision le 14 décembre 2020 et I'aremise le
lendemain ala chambre de céans, soit dans le délai au 18 décembre 2020 que cette derniere
lui avait imparti pour lui faire part de remarques ou joindre des piéces. Elleaainsi
reconsidéré sa décision sur opposition litigieuse dans le cadre d' un échange d’ écritures
ordonné par la chambre de céans, donc jusqu’al’ envoi de son

A/1768/2020 - 8/9 - préavis— ou réponse —au sensdes art. 53 al. 3LPGA et 58 al. 1 PA,
tels qu’ interprétés par la jurisprudence et la doctrine citées plus haut. Par cette nouvelle
décision du 14 décembre 2020, il est donné entiere satisfaction a ce que demande la
recourante. La chambre de céans ne peut, en conséquence, que prendre acte de cette
nouvelle décision, |e recours devenant sans objet et |a cause devant étre radiée du role.

E.5

La recourante obtenant gain de cause grace au dépbt de son recours et étant assistée d’ une
mandataire qualifiée — a savoir latitulaire de I’ entreprise individuel le susceptible de

S occuper de sa comptabilité et de sesimpdts, pour une cause afférente a des RHT pour une
employée de I’employeuse en matiere d’ assurance-chémage —, une indemnité de CHF
1'000.- lui sera accordée, atitre de participation a sesfrais et dépens (art. 61 let. g LPGA;
art. 6 du réglement sur les frais, émoluments et indemnités en matiére administrative du 30
juillet 1986 [RFPA - E 5 10.03]), quand bien méme elle ne I’ a pas expressement sollicitée
(ATF 118V 139 ; Udli KIESER, op. cit., n. 227 ad art. 61 LPGA ; Jean METRAL, op. cit.,



n. 105 ad art. 61 LPGA).

E.6

Laprocédure est gratuite (art. 61 let. aaL PGA, dans sa version en vigueur jusqu’au 31
décembre 2020, vu I’ art. 83 LPGA).
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