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Erwagungen

E. 1

Conformément al'art. 134 a. 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 unique, 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-chémage, LACI - RS 837.0). Sa
compétence pour juger du cas d’ espéce est ainsi établie.

E.2

Interjeté dans les forme et délai prévus par laloi, le recours est recevable (art. 56 a 60
LPGA).
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E.3

Lelitige porte sur la question de savoir si ¢’ est a bon droit que I’ intimé n’a octroyé
I"indemnité en cas de RHT qu’a compter du 27 mars 2020 et refusé I’ effet rétroactif au 17
mars 2020.

E.4

a. Afin de surmonter des difficultés économiques passageres, un employeur peut introduire,
avec I’ accord de ses employés, une RHT, voire une suspension temporaire de |’ activité de
son entreprise (Boris RUBIN, Commentaire de laloi sur I’ assurance-chdmage, 2014, ch. 1
relatif aux remarques préliminaires concernant les art. 31ss). L’indemnité s ééve a 80% de
la perte de gain prise en considération (art. 34 al. 1 LACI) et doit étre avanceée par
I”employeur (art. 37 let. aLACI), étant précisé gu’ elle sera par la suite rembourseée par la
caisse de chdmage, al’issue d’ une procédure specifique (art. 36 et 39 LACI), un délai

d attente de deux atrois jours devant étre supporté par I’ employeur (cf. art. 32 al. 2 LACI et
50 al. 2 de I'ordonnance sur |'assurance-chdémage obligatoire et I'indemnité en cas
d'insolvabilité du 31 aolt 1983 [OACI - RS 837.02], modifié temporairement en raison de
la pandémie de coronavirus). b. S agissant plus particulierement de la procédure, I’ art. 36
a. 1 LACI prévait que lorsgu’ un employeur al’ intention de requérir une indemnité en
faveur de sestravailleurs, il est tenu d’ en aviser |” autorité cantonale par écrit dix joursau
moins avant le début de lamesure. Le Conseil fédéral peut prévoir des délais plus courts
dans des cas exceptionnels. Le préavis est renouvelé lorsque laRHT dure plus de trois mois.
c. L’art. 58 al. 4 OACI précise que lorsque I’ employeur n’a pas remis le préavis de
réduction de son horaire de travail dans le délai imparti sans excuse valable, la perte de
travail n’est prise en considération qu’ a partir du moment ou le délai imparti pour le préavis



S est écoulé.
E.5

L e respect des délais de préavis est une condition formelle du droit. 1l s agit d’un délai de
déchéance (ATF 110V 335 ; RUBIN, op. cit., n° 11 ad art. 36 ; Bulletin LACI RHT G7 ad
art. 36) qui ne peut étre ni prolongé, ni suspendu, mais restitué si une raison valable peut
étre invoquée (RUBIN, op. cit., n° 11 ad art. 36 ; Bulletin LACI RHT G7 ad art. 36).

L’ inobservation du délai n’ entraine toutefois pas la péremption générale du droit, mais
uniguement son extinction pour la période donnée, le début du droit étant reporté de la
durée du retard (ATF 110 V 335 ; voir également arrét du Tribunal fédéral des assurances
C_20/98 du 15 septembre 2000 consid. 1c ; RUBIN, op. cit., n° 11 ad art. 36 ; Bulletin
LACI RHT G7 ad art. 36). Dans |’ hypothése d’ un préavis tardif, il appartient al’ autorité
cantonal e de s opposer partiellement au versement de I’indemnité (RUBIN, op. cit., n°11 ad
art. 36 ; Bulletin LACI RHT G7 ad art. 36).
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E.6

Pour lutter contre I’ épidémie de coronavirus (ci-apres : COVID-19) qui atouché la Suisse
début 2020, le Conseil fédéral a pris une série de mesures urgentes. a. Le 28 février 2020, se
fondant sur laloi fédérale sur lalutte contre les maladies transmissibles de I’ homme du 28
septembre 2012 (loi sur les épidémies, LEp - RS 818.101), il aadopté I’ ordonnance sur les
mesures destinées a lutter contre le coronavirus (ordonnance COVID-19 - RS 818.101.24),
dont le but est de prévoir des mesures devant permettre de diminuer le risque de
transmission du COVID-19 (art. 1). Le 13 mars 2020, se fondant sur les art. 184 al. 3 et 185
a. 3 delaConstitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 (Cst. - RS 101),
ainsi que sur plusieurs dispositions de la LEp, le Conseil fédéral a adopté I’ ordonnance 2
sur les mesures destinées a lutter contre le coronavirus (COVID-19 ; ordonnance 2
COVID-19 - RS 818.101.24), laguelle a abrogé I ordonnance du 28 février 2020 (art. 11 de
I’ ordonnance 2 COVID-19). Le 17 mars 2020, les manifestations publiques ou privées ont
été interdites et les établissements publics, tels que les magasins et |es restaurants, fermés
(art. 6 d. 1 et 2 del’ ordonnance 2 COVID-19 telle que modifiée le 16 mars 2020, en
vigueur depuis le 17 mars 2020) ; ces mesures, initialement prévues jusqu'au 19 avril 2020,
ont été prolongées par la suite. b. Parallélement aux restrictions imposées par |’ ordonnance
2 COVID-19, le Consell fédéra a adopté plusieurs mesures en matiére

d’ assurance-chémage. C’est ainsi que le 13 mars 2020, il amodifiél’art. 50 a. 2 OACI :
jusqu’ au 30 septembre 2020, pour chagque période de décompte, seul un délai d’ attente d’ un
jour était déduit de la perte de travail a prendre en considération. Le 20 mars 2020, sur la
base del’art. 185 al. 3 C4t., le Conseil fédéral a adopté I’ ordonnance sur les mesures dans le
domaine de |’ assurance-chémage en lien avec le coronavirus (ordonnance COVID-19
assurance-chémage - RS 837.033), entrée en vigueur avec effet rétroactif au 17 mars 2020.
En substance, dés le 17 mars 2020, le cercle des bénéficiaires des indemnités RHT a été
élargi : le conjoint ou le partenaire enregistré de I’ employeur (art. 1), ainsi que les personnes
fixant les décisions prises par |’ employeur (art. 2) ont pu également prétendre une
indemnité en cas de RHT. Par ailleurs, plus aucun délai d’ attente ne devait étre déduit de la
perte de travail a prendre en considération (art. 3) et I’ employeur a pu demander le
versement de I’indemnité en cas de RHT sans devoir en faire I’ avance (art. 6). Cette
ordonnance a ensuite été modifiée le 26 mars 2020, avec effet rétroactif au 17 mars 2020



également (art. 9 de I’ ordonnance, état au 26 mars 2020). Le nouvel art. 8b prévoyait ceci :
1 En dérogation aux art. 36, a. 1, LACI et 58 al. 1 a4, de |’ ordonnance du 31 ao(t 1983 sur
I’ assurance-chémage (OACI), I’employeur N’ est pas tenu de respecter un délai de préavis
lorsgu’il al’intention de requérir I’indemnité en cas de réduction de |’ horaire de travail en
faveur de sestravailleurs.
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communiqué par téléphone. L’ employeur est tenu de confirmer immédiatement par écrit la
communication téléphonique. Dans sa directive 6 du 9 avril 2020, le SECO a précise que,
pour les demandes déposeées en retard, le 17 mars 2020 devait étre considéré comme la date
de réception si I’ entreprise avait d0 fermer en raison des mesures prises par les autorités et
gu’ elle avait déposé sa demande avant le 31 mars 2020 (date de réception /cachet de la
poste). L’ art. 8b de I’ ordonnance COV1D-19 assurance-chémage a été abrogé le ler juin
2020 (RO 2020 1777), les art. 3 et 6 I’ ont été le ler septembre 2020 (RO 2020 3569). Le 9
avril 2020, un effet rétroactif au 1er mars 2020 a été conféré al’ ordonnance COVID-19
assurance-chémage et a toutes ses modifications (art. 9 a. 1 de I’ ordonnance modifié par

I’ ordonnance du 8 avril 2020 sur les mesures complémentaires dans le domaine de

|’ assurance-chdmage en lien avec le coronavirus; RO 2020 1201). L’ ordonnance
COVID-19 assurance-chdmage a été prolongée jusqu’ au 31 ao(t 2020 (art. 9 al. 2
également modifié par I’ ordonnance du 8 avril 2020 sur les mesures complémentaires dans
le domaine de |’ assurance- chémage en lien avec le coronavirus). Les art. 3 et 6 de

I’ ordonnance ont été abrogés avec effet au ler septembre 2020 (RO 2020 3569).

E.7

Dans un arrét de principe du 25 juin 2020 (ATAS/510/2020), la Cour de céans ajugé que,
pendant la période du 17 mars au 31 mai 2020, la date du préavis de RHT correspondait au
début de I'indemnisation et que le droit aux indemnités ne pouvait naitre rétroactivement.
En admettant la rétroactivité des demandes déposées avant le 31 mars 2020, le SECO avait
adopté une pratique contraire al’ art. 8b de I’ ordonnance COV I D-19 assurance-chdmage et
alanon-rétroactivité des indemnités en cas de RHT au sensdes art. 36 LACI et 58 OACI. Il
ressortait de I’interprétation de |’ art. 8b précité que le Conseil fédéral avait supprimé le
délai de préavis, mais pas le préavis lui-méme. En d’ autres termes, une indemnisation pour
RHT devait toujours étre annoncée al’ avance, méme en application del’ art. 8b. Ainsi, entre
le 17 mars et le 31 mai 2020, lorsqu’il avait I’ intention de requérir une indemnité en faveur
de sestravailleurs, I’ employeur ne devait plus respecter un délai de préavis de 10 jours
avant d'introduire laRHT. Cela étant, il restait tenu d’ aviser I’ autorité cantonale, par écrit,
avant le début de la RHT en question, le droit aux indemnités ne pouvant naitre
rétroactivement al'avis.

E.8

Selon lajurisprudence, le principe de lalégalité de |’ activité administrative prévaut sur celui
del’ égalité de traitement. Par conséquent, e justiciable ne peut généralement pas invoquer
une inégalité devant laloi, lorsque celle-ci est correctement appliquée a son cas, alors

gu’ elle aurait été faussement, voire pas
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de I'autorité dont la décision est attaquée, la volonté d appliquer correctement al'avenir les
dispositions |égales en cause. En revanche, si |’ autorité s écarte de laloi nhon seulement
dans un ou quelques cas, mais de maniere constante et si elle laisse entendre qu’elle



continueraal’ avenir a prendre des décisions non conformes alaloi, le citoyen peut exiger
d étre traité de laméme facon, ¢’ est-a-dire d' étre lui aussi favorisé dans|’illégalité, dansla
mesure ou d'autres intéréts |égitimes ne sen trouvent pas |ésés. L’ application de |’ égalité de
traitement dans|’illégalité suppose toutefois que les faits a apprécier soient identiques ou au
moins semblables (ATF 131V 9 consid. 3.7, 126 VV 390 consid. 6a).

E.9

Dans un jugement de principe (VGE 200.20.428.ALV c. 5; JTA 200.2020.425.AC consid.
6.1), le tribunal administratif du canton de Berne a estimé que la pratique du SECO qu'il
avait qualifiée d'illégale, qui avait é&é communiquée aux autorités cantonales de

I’ assurance-chémage par directives, avait été, avec une vraisemblance prépondérante (degré
de preuve usité en droit des assurances sociales; ATF 144V 427 consid. 3.2 par ex.),
systématiquement appliquée pendant |a période en cause en faveur des entreprises ayant dd
fermer. Aing, il éait arrivé ala conclusion qu’'il setrouvait dans une situation
(exceptionnelle) ou les conditions strictes autorisant |” application du principe de |’ égalité de
traitement dans|’illégalité étaient réunies (a ce sujet voir ATF 131V 9 consid. 3.7, ATF
126 V 390 consid. 6a).

E. 10

a. Lejuge des assurances sociales fonde sa décision, sauf dispositions contrairesdelaloi,
sur lesfaits qui, faute d’ étre établis de maniére irréfutable, apparaissent comme les plus
vraisemblables, ¢’ est-a-dire qui présentent un degré de vraisemblance prépondérante. 1l ne
suffit donc pas qu’ un fait puisse étre considéré seulement comme une hypothése 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 V 360 consid. 5b ; ATF 125V
195 consid. 2 et lesréférences ; cf. ATF 130 111 324 consid. 3.2 et 3.3). Auss 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 |’ assuré (ATF 126 V 322 consid. 5a). b. La
procédure est régie par lamaxime inquisitoire, selon laquelle les faits pertinents de la cause
doivent étre constatés d’ office par le juge. Mais ce principe n’ est pas absolu. Sa portée est
restreinte par le devoir des parties de collaborer al’instruction de |’ affaire (art. 61 let. ¢
LPGA). Celui-ci comprend en particulier I’ obligation des parties d’ apporter, dans |la mesure
ou cela peut étre raisonnablement exige d’ elles, les preuves commandées par la nature du
litige et des faitsinvoqués, faute de quoi elles risquent de devoir supporter les conseguences
de I’ absence de preuves (ATF 125 V 195 consid. 2 et lesréférences ; cf. ATF 1301 183
consid. 3.2). Ledevoir du juge de constater les faits pertinents ne dispense donc pas les
parties de collaborer al’ administration des preuves en
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moyens de preuve (ATF 1301 184 consid. 3.2 ; ATF 128 111 411 consid. 3.2).

E.11

En I’ occurrence, I'employeur gere un théétre de marionnettes qu'il ada fermer le 17 mars
2020 en exécution de I’ ordonnance 2 COVID-19. Comme celaressort des considérants
ci-dessus, jusgu’ au 31 mai 2020, seul le délai de préavis de 10 jours a été supprimé (cf. art.
8b de I’ ordonnance COVD-19 assurance-chdmage). Ainsi, pendant cette période, un
employeur pouvait appliquer une RHT deés réception, par I'intimé, du préavis, et étre
indemnisé dés cette date. Le recourant a formé sa demande en date du 27 mars 2020.

S agissant de I’ effet rétroactif au 17 mars 2020, atitre d' égalité de traitement avec les



assurés ayant déposé leur demande avant le 31 mars 2020, la Cour de céans ayant jugé
illégale ladirective du SECO prévoyant cette rétroactivité, il convient de se poser la
question de I’ égalité dans|’illégalité. La situation du recourant est semblable a celle de ceux
qui ont di fermer leur établissement par décision des autorités des le 17 mars 2020 et pour
lesquels la pratique ill égale fondée sur la directive du SECO a été appliquée par I’ OCE. A

I’ époque des faits, cette pratique n’ a pas été remise en question - la directive éendant les
droits des bénéficiaires au 17 mars 2020 -, de sorte qu'il se justifie de traiter le recourant de
la méme maniere que les employeurs ayant di fermer leurs établissements publics et ayant
adresse leur préavis au plus tard le 31 mars 2020. Dans une autre cause, sur demande de la
Cour de céans, I’ OCE lui aindiqué, le 6 novembre 2020, avoir octroyé |I'indemnité en cas
de RHT avec effet rétroactif pour des entreprises dont la fermeture avait été ordonnée le 17
mars 2020 par |’ ordonnance 2 COVID-19, sans pouvoir préciser le nombre de cas
(ATAS/1189/2020 du 9 décembre 2020 ch. 7 en fait). Eu égard a ce qui précéde, au nom du
principe de I’ égalité dans!’illégalité, il y alieu de retenir fictivement que le préavis a éé
envoyé le 17 mars 2020 et d’ ouvrir ainsi dés cette date, le principe du droit & une indemnité
en cas de RHT.

E. 12
Au vu de ce qui précede, le recourant a droit a des indemnités pour RHT desle

E.17

mars 2020. 13. Le recours est admis. La décision sur opposition est réformée en ce sens que
le droit a des indemnités pour RHT est reconnu des le 17 mars 2020. 14. La procédure est
gratuite.
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