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Erwagungen

E. 30

juin 2020, auxquelles I’ OCE ne s est pas opposé par décision du méme jour, pour une
période toutefois non précisée sur le document. d. Par courrier simple du 11 avril 2020, elle
a dépose une nouvelle demande, rétroactive, pour la période du 19 décembre 2019 au 23
mars 2020, en lien avec la décision de fermeture provisoire de ses salles d’ opération prise le
19 décembre 2019 par laDGS. La demande n’avait pas été formulée plus tét, en raison du
recours qu’ elle avait déposé al’ encontre de cette décision et de ladécision du DGS du 23
mars 2020, proposant une utilisation partielle des blocs opératoires,

Al4327/2020 - 4/15 - avec le bémoal que toute chirurgie élective était interdite dans le canton
jusqu’anouvel ordre, en raison de la crise sanitaire. e. Par préavis du 31 juillet 2020, elle a
déposé un troisieme préavis de RHT, concernant la méme période. f. Par préavis du 19 aodt
2020, elle a déposé un quatrieme préavis de RHT, concernant la période du ler septembre
au 31 décembre 2020. Elle afondé sa demande sur le fait qu’ elle ne pouvait pas utiliser

I’ ensembl e de ses blocs opératoires a la suite de la décision du médecin cantonal du 19
décembre 2019 et était dans |’ attente de la confirmation de ce dernier pour une utilisation
partielle, étant précisé qu’ elle avait pris toutes les mesures nécessaires pour permettre une
réouverture rapide, méme partielle, desdits blocs. g. Par préavis du 30 octobre 2020, elle a
déposé un nouveau préavis portant sur la période du 9 novembre au 30 novembre 2020, en
raison d’ une fermeture sur « décision administrative ». h. Le 3 novembre 2020, elle a
déposé un nouveau préavis portant sur la période du ler novembre au 31 décembre 2020, en
lien avec laCOVID-19. i. Le 27 novembre 2020, elle a déposé un nouveau préavis portant
sur la période du 28 octobre au 30 novembre 2020, en raison de sa fermeture provisoire sur
« décision administrative ». Par décision du 2 septembre 2020, I’ OCE arefusé la demande
portant sur laB. a. période du 19 décembre 2019 au 23 mars 2020, la clinique n’ ayant pas
apporté la preuve de |’ envoi de son courrier le 11 avril 2020 et la demande n’ aurait pas pu
étre octroyée car sollicitée aprés lafin de la période requise. b. Par décision du 3 septembre
2020, I’ OCE a également refuseé lademande de RHT du 19 ao(t 2020, portant sur la période
du ler septembre au 31 décembre 2020, au motif que les pertes de travail résultaient du
comportement fautif de I’employeur, que laRHT n’aurait pu étre acceptée que pour une
période maximale de trois mois et que la perte de travail n’ était pas établie dans son
domaine d’ activité. c. Par courrier électronique du 5 novembre 2020, I’ OCE ainformé la
clinique que son préavis du 30 octobre 2020 était englobé dans son précédent préavis du 19
ao(t 2020, de sorte que sa décision de refus du 3 septembre 2020 valait également pour ce
préavis. d. Par décision du 10 novembre 2020, I’ OCE arefuse la demande portant sur la
période du ler novembre au 31 décembre 2020, au motif que la perte de travail n’ était pas
avérée, ni établie dans le domaine d' activité de laclinique, et que larequéte n’ avait pas été
envoyeée dix jours au moins avant le début de la période souhaitée.



A/4327/2020 - 5/15 - e. Par décision du 30 novembre 2020, I' OCE arefusé la demande
portant sur la période du 28 octobre au 30 novembre 2020, au motif que la perte de travail
causée par un dommage n’ était pas prise en considération tant qu’ elle était couverte par une
assurance privée ou qu’ un tiers pouvait étre tenu pour responsable. Si I'employeur n’ était
pas assuré contre une telle perte, bien que cela elit é&té possible, la perte de travail n’ était
prise en considération qu’ al’ expiration du délai de résiliation applicable au contrat de
travail individuel. Larequéte n’ avait pas non plus été envoyée au moins 10 jours avant le
début de la période souhaitée. Le 2 octobre 2020, la clinique aformé opposition ala
décision du C. a. 2 septembre 2020, au motif qu’elle n’ aurait pas pu déposer sa demande
durant la période concernée, puisque le médecin cantonal lui avait laissé entendre — devant
les améliorations requises auxquelles elle avait immédiatement déféré ala suite dela
décision de fermeture des blocs opératoires du 19 décembre 2019, contre laguelle elle avait
interjeté recours — que lesdits blocs alaient pouvoir rouvrir rapidement, de sorte qu’elle ne
pouvait pas anticiper que lafermeture se prolongerait au-dela du 23 mars 2020. Au bénéfice
d’une excuse vaable, le délai de préavis aurait di lui étre restitué le 11 avril 2020,

lorsqu’ elle avait déposé sa demande. La décision querellée procédait d’ un formalisme
excessif et d’ une violation du principe de proportionnalité. Elle aurait en outre été
contrainte de fermer dés le 17 mars 2020 conformément al’ ordonnance 2 sur les mesures
destinées a lutter contre le coronavirus (COVID-19) et devait étre mise au bénéfice des
indemnités RHT pour ce motif également, aucun préavis n’ étant applicable. b. Le 5 octobre
2020, la clinigue a également formé opposition ala décision du 3 septembre 2020 et a
conclu al’octroi deI’'indemnité RHT pour la période du ler septembre au 31 décembre
2020, subsidiairement du ler septembre au ler décembre 2020. La décision entreprise
procedait d’ une violation de son droit d’ étre entendue, d’ une constatation inexacte des faits
et d’'une violation des dispositions relatives al’ octroi de I’indemnité en cas de réduction de
I” horaire de travail. Elle avait contesté |a décision de fermeture des blocs opératoires du 19
décembre 2019 et aucune décision entrée en force ne constatait la non- conformité de ses
équipements. L’ OCE ne pouvait donc pas refuser laRHT pour ce motif et I"indemnité aurait
dd lui étre accordée des lors qu’ elle en remplissait les autres conditions, atout le moins
instruire la question pour respecter son droit d’ étre entendue. L’ OCE aurait également pu
limiter la période d’'indemnisation ala période maximale. Enfin, ladécision violait le
principe de la proportionnalité, une vingtaine de collaborateurs dépendant de la survie de la
clinigue. c. Le 22 décembre 2020, la clinique a également formé opposition contre la
décision du 30 novembre 2020. Elle avait déposé sa demande dans le délai de dix jours,
puisqu’ envoyée le 30 octobre et que la décision de fermeture — contre laquelle un recours
avait été déposé - datait du 27 octobre 2020. L e personnel

A/4327/2020 - 6/15 - avait néanmoins continué a étre payé, dans|’ espoir de ne pasle
licencier jusqu’alareprise, une foisles travaux terminés. Ceux-ci étaient partiellement
retardés, voire bloqués par la crise sanitaire. La demande d’ indemnité RHT était justifiée
sur un plan économique et social. Par décision sur opposition du 17 novembre 2020, I’ OCE
argeté |’ opposition D. a. formée le 5 octobre 2020 contre la décision du 3 septembre 2020,
au motif que laclinique avait éé empéchée d’ exercer son activité alasuite de lafermeture
de ses blocs opératoires pour non-conformité, ce qui n’était pas indépendant de sa volonté
puisgu’il lui appartenait de suivre les normes en lamatiere. b. Par décision du 23 novembre
2020, I' OCE arejeté |’ opposition formée le 2 octobre 2020 contre la décision du 2
septembre 2020, au motif qu’il appartenait al’ employeur de déposer sa demande dans les
délais |égaux, déslors qu'il n’avait aucune garantie de la durée et de I’issue de la procédure



concernant lafermeture des blocs opératoires. ¢. Par décision du 16 mars 2021, I' OCE a
rejeté I’ opposition formée le 22 décembre 2020 al’ encontre de la décision du 30 novembre
2020, au motif que ¢’ était ala suite de ladécision du 27 octobre 2020 du SMC de fermer les
blocs opératoires de la clinique pour non-conformité aux regles d hygiene et aux bonnes
pratiques que |I’employeur avait été empéché d exercer son activité, motif qui n’ était pas
indépendant de savolonté, puisqu’il était tenu de suivre les normes en la matiére afin de
pouvoir |’ exercer. Il n’avait par ailleurs pas produit de confirmation al’ appui du dépbt de sa
demande du 30 octobre 2020, s agissant du délai de préavis de 10 jours. Par courrier du 18
décembre 2020, la clinique a adressé un recours ala E. a. chambre des assurances sociaes
de la Cour de justice (ci-apres : chambre de céans) al’ encontre de ladécision du 17
novembre 2020, portant sur la période du ler septembre au 31 décembre 2020, concluant a
son annulation et ace qu'il soit fait droit a sa requéte déposée le 19 aolt 2020. Elle
contestait supporter une faute en lien avec la fermeture de ses blocs opératoires, contre
laquelle elle avait formé recours, la procédure étant encore pendante par devant la chambre
administrative de la Cour de justice (ci-aprés : lachambre administrative), et entendait tenir
I Etat pour responsable de lafermeture abusive dont elle faisait I'objet. LaRHT devait étre
octroyée en application de |’ art. 51 ordonnance sur |'assurance-chémage obligatoire et
I'indemnité en cas d'insolvabilité du 31 aolt 1983 (ordonnance sur I’ assurance-chdmage,
OACI - RS 837.02), car les modifications demandées supposaient |’ octroi d’ une
autorisation de construire, donc une longue instruction, et qu’ €lle avait déposé sa requéte
guel ques semaines apres la fermeture prononcée le 19 décembre 2019, de sorte qu’ elle avait
pris |les mesures appropriées pour diminuer son dommage. L’ OCE avait violé son droit

d’ étre entendue en n’instruisant pas la question et en ne lui donnant pas |’ occasion de se
déterminer. Le principe de proportionnalité était également violé, au regard

A/4327/2020 - 7/15 - des circonstances et des intéréts en jeu, soit la survie de laclinique
dont une vingtaine de collaborateurs dépendaient. La cause a été enregistrée sous la
référence A/4327/2020. Par courrier du 19 janvier 2021, I' OCE a adressé son dossier ala
chambre de céans et a persisté dans sa décision. b. Par courrier du 11 janvier 2021, la
clinique a également recouru aupres de la chambre de céans a1’ encontre de la décision du
23 novembre 2020, concluant a son annulation et al’ octroi de I'indemnité RHT pour la
période du 19 décembre 2019 au 23 mars 2020. Elle afait valoir une violation de son droit
d étre entendue, car elle n’avait pas eu I’ occasion de prouver les faits pertinents dont la
réalisation était contestée par I’ OCE, lequel avait rendu une décision non motivée, ce qui
I”’empéchait de pouvoir concretement et utilement contester « la motivation développée
refusée ». La décision querellée procédait en outre d’ un formalisme excessif et d’ une
violation du principe de proportionnalité, car elle n’aurait pas pu déposer sa demande durant
la période concernée, puisque le médecin cantonal lui avait laissé entendre — devant les
améliorations requises auxquelles elle avait immédiatement déféré ala suite de la décision
de fermeture des blocs opératoires du 19 décembre 2019, contre laquelle elle avait interjeté
recours — que lesdits blocs alaient pouvoir rouvrir rapidement, de sorte qu’ elle ne pouvait
pas anticiper que la fermeture se prolongerait au-dela du 23 mars 2020. Au bénéfice d’ une
excuse valable, le délai de préavisaurait dd lui étre restitué le 11 avril 2020, lorsqu’ elle
avait déposé sa demande. Elle aurait en outre été contrainte de fermer des le 17 mars 2020
conformément a1’ ordonnance 2 sur les mesures destinées a lutter contre le coronavirus
(COVID-19) et devait étre mise au bénéfice desindemnités RHT pour ce motif également,
aucun préavis n’ étant applicable. Les principes de labonne foi et de la proportionnalité
commandaient également |’ annulation de la décision et I octroi de I’'indemnité RHT, tant



son intérét que celui de son personnel apparai ssant hautement prépondérants. La cause a été
enregistrée sous laréférence A/132/2021. Par courrier du 26 janvier 2021, I’ OCE a adressé
son dossier ala chambre de céans et a persisté dans sa décision. ¢. Par courrier du 3 mai
2021, la clinique arecouru auprés de la chambre de céans al’ encontre de la décision du 16
mars 2021, concluant a son annulation et al’ octroi de I’indemnité de RHT pour la période
du 28 octobre au 30 novembre 2020. Son droit d’ étre entendu avait été violé deslorsqu’elle
avait produit la confirmation internet ainsi que I’ échange de courriels entre safiduciaire et

I’ OCE, démontrant qu’ une premiére demande avait été déposée le 30 octobre 2020, et que
lamotivation de la décision attaguée était trop succincte pour lui permettre de pouvoir
concrétement et utilement contester le refus qui lui était opposé. Elle lui reprochait
également d avoir fait preuve de formalisme excessif et d’ avoir viol€é le principe de la
proportionnalité, en considérant qu’ elle n’ avait pas respecté le délai

Al4327/2020 - 8/15 - de préavis de 10 jours alors qu’ elle avait preuve de réactivité en
envoyant sa demande deux jours apres la notification de la décision de fermeture, le
renouvellement de la demande n’ étant d0 qu’ a un problémeinterne al’ OCE, qui ne pouvait
donc lui étre imputé. Lafermeture forcée de ses blocs opératoires, contre laguelle elle avait
recouru, et sa conséguence, soit laréduction de |’ horaire de travail de ses collaborateurs,
€tai ent totalement indépendantes de sa volonté. Lafermeture n’ avait pas pu étre évitée
malgré les mesures qu’ elle avait prises et sa bonne volonté. Le paiement de |’ entier du
salaire de ses employés congtituait une charge supplémentaire particuliérement importante
pour elle. Ladécision violait aussi le principe de la proportionnalité et de la bonne foi,
compte tenu de sa situation et de la fermeture forcée de ses blocs opératoires, totalement
indépendante de sa volonté, et de son intérét —ainsi que celui de ses employés—ala
poursuite de son activité et ala conservation des emplois. La cause a été enregistrée sous la
référence A/1546/2021. Par courrier du 3 juin 2021, I' OCE a conclu au rejet du recours, au
motif que si laRHT avait été reconnue, elle n'aurait pu débuter qu’ aprés un délai de 10
jours apreés le dépbt des demandes des 30 octobre et 27 novembre 2020, et que par courriel
du 5 novembre 2020 — faisant suite au préavis du 30 octobre 2020 -, I’employeur avait été
avisé que lapériode RHT requise avait d§afait I’ objet d’ une décision le 5 octobre 2020. La
RHT ne pouvait pas étre reconnue puisque la fermeture résultait de la décision du médecin
cantonal pour non-conformité aux regles d’ hygiéne et aux bonnes pratiques, de sorte que le
motif n’ était pas indépendant de sa volonté. d. Par ordonnance du 24 juin 2021, la chambre
de céans a ordonné lajonction des causes A/4327/2020, A/132/2921 et A/1546/2021 sous le
numéro de cause A/4327/2020, les trois causes concernant les mémes parties et laméme
situation defait. e. Lors de |’ audience de comparution personnelle du 2 novembre 2021, la
clinique aindiqué que les travaux — qui avaient été interrompus en raison de la pandémie -
étaient désormais terminés. Les blocs opératoires avaient été refermés en octobre 2020, ala
suite de la décision du médecin cantonal du 27 octobre 2020 (objet de I’ arrét de la chambre
administrative du 27 avril 2021), et partiellement réouverts en juillet 2021. Elle était dans

|” attente de I’ autorisation de réouverture de la totalité de ses blocs opératoires. Elle avait é&té
fermée en raison de la COVID, durant une période et les blocs avaient été ouverts deux ou
trois semaines en septembre devant I’ insistance des médecins. A I'issue de I’ audience, la
chambre de céans aimparti alarecourante un délai au 14 décembre 2021 pour lui fournir
tout document susceptible de démontrer que les blocs opératoires avaient da étre fermés en
raison de la COVID et durant quelle période, et pour détermination.



A/4327/2020 - 9/15 - f. Par courrier du 11 janvier 2022, dans le délai prolongé a sa
demande, la clinique arepris son argumentation précédente, persistant dans ses conclusions,
et joint ladécision de |’ OCE du 30 mars 2020 et un échange de courriers électroniques du
29 juillet 2020 entre la Task force RHT et elle-méme, desquels il ressort que la demande de
RHT du 30 mars 2020 portait sur la période du 1er avril au 30 juin 2020, qu’ une nouvelle
demande avait été faite pour la période du ler juillet au 30 septembre 2020, et que la
décision RHT était valable jusqu’ au

E.31

ao(t 2020, fin de I’ ordonnance COVID. Elle arequis |’ audition du SMC et de M.
GIRARDET, du service juridique de I’ OCE. g. Par courrier du 3 février 2022, I' OCE a
persisté dans ses décisions, la recourante ne remplissant pas les conditions |égales pour
bénéficier desindemnités RHT puisqu’ elle n’avait fourni aucun document susceptible de
démontrer que ses blocs opératoires avaient été fermés en raison de la COVID et que ses
recours contre les décisions de fermeture avaient été rejetés par la chambre administrative.
Les arguments de la recourante relatifs ala date du dép6t du préavis et du délai de dix jours
N’ étaient pas pertinents puisque laréduction de I’ horaire de travail avait été refusée au motif
gue la perte de travail invoquée était due a lafermeture des blocs opératoires pour
non-conformité, motif qui n’ était pas indépendant de la volonté de I’ employeur, lequel était
tenu de suivre les normes en la matiére. Pour ce méme motif, les auditions du SMC et de M.
C étaient inutiles.

EN DROIT 1.

1.1 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-chémage, LACI - RS 837.0). Sa
compétence pour juger du cas d’ espéce est aingi établie. 1.2 Interjetés en temps utile et dans
les formes, les recours sont recevables (art. 56 a 60 LPGA). 2. Lelitige porte sur le droit de
larecourante a des indemnités RHT, en faveur de ses collaborateurs, pour les périodes
allant du 19 décembre 2019 au 23 mars 2020, du ler septembre au 31 décembre 2020,
respectivement du 28 octobre au 30 novembre 2020.

A/4327/2020 - 10/15 - 3.

3.1 Afin de surmonter des difficultés économiques passagéeres, un employeur peut
introduire, avec |'accord de ses employés, une RHT, voire une suspension temporaire de
I'activité de son entreprise (Boris RUBIN, Commentaire de laloi sur |'assurance-chdmage,
2014, ch. 1 relatif aux remarques préliminaires concernant les art. 31ss). L'indemnité séleve
a80% de la perte de gain prise en considération (art. 34 al. 1 LACI). L'indemnité en cas de
RHT doit étre avancée par |I'employeur (art. 37 let. aLACI) et sera, par la suite, remboursée
par la caisse de chdmage al'issue d'une procédure spécifique (art. 36 et 39 LACI), étant
précisé qu'un délai d'attente de deux atrois jours doit étre supporté par I'employeur (art. 32
al. 2 LACI et 50 al. 2 de l'ordonnance sur I'assurance-chémage obligatoire et I'indemnité en
cas d'insolvabilité du 31 ao(t 1983 [ordonnance sur |'assurance-chdmage, OACI - RS
837.02], étant précisé que I'art. 50 al. 2 OACI a été modifié temporairement en raison de la
pandémie de Coronavirus). 3.2 Le but de I'indemnité en cas de RHT consiste, d'une part, a



garantir aux personnes assurées une compensation appropriée pour les pertes de salaire dues
ades réductions de temps partiel et a éviter le chGmage complet, a savoir des licenciements
et résiliations de contrats de travail. D'autre part, I'indemnité en cas de RHT vise au
maintien de places de travail dans I'intérét tant des travailleurs que des employeurs, en
offrant la possibilité de conserver un appareil de production intact au-dela de la période de
RHT (ATF 121V 371 consid. 3a). Une perte de travail est prise en considération lorsqu’elle
est due, entre autres conditions, a des facteurs économiques et qu’ elle est inévitable (art. 32
a. 1let. aLACI). Ces conditions sont cumulatives (ATF 121V 371 consid. 2a). LaLACI
ne définit pas ce que recouvre la notion fondamental e de « facteurs d'ordre économique ».
Ces facteurs d'ordre économique comprennent en réalité essentiellement ceux liésala
conjoncture. Ils peuvent toutefois également englober des facteurs structurels (DTA 2004 p.
127 consid. 1.3 p. 128; 2000 p. 53 consid. 4ap. 56 ; arrét du Tribunal fédéral 8C_291/2010
du 19 juillet 2010 consid. 4.1 ; arréts du Tribunal fédéral des assurances C 279/05 du 2
novembre 2006 consid. 2.2 ; C 24/99 du 11 juin 2001 consid. 4a; C 203/95 du 8 janvier
1997 (RUBIN, op. cit. n. 6 ad art. 31 et les références citées). Le recul de lademande des
biens ou des services normalement proposés par |’ entreprise concernée est caractéristique
pour apprécier |’ existence d’ un facteur économique (DTA 1985 p. 109 c. 3d). L’art. 32 d. 3
phr. 1 prévoit en outre que pour les cas de rigueur, le Consell fédéral regle laprise en
considération de pertes de travail consécutives a des mesures prises par les autorités, a des
pertes de clientéle dues aux conditions météorol ogiques ou a d’ autres circonstances non
imputables al’employeur. L’ art. 51 OACI concrétise|’art. 32 a. 3 LACI en énumérant, &
son a. 2, de fagon non exhaustive (cf. ATF 128 VV 305 consid. 4), différentes situations
(notamment des mesures d’ autorités) permettant de prendre en considération une perte de

Al4327/2020 - 11/15 - travail : interdiction d’ importer ou d’ exporter des matieres premiéres
ou des marchandises (let. a) ; contingentement des matiéres premiéres ou des produits

d exploitation, y compris les combustibles (let. b) ; restrictions de transport ou fermeture
des voies d’ acces (let. c) ; interruptions de longue durée ou restrictions notables de

I’ approvisionnement en énergie (let. d) ; dégéts causés par les forces de la nature (let. €).
L’'art. 51 a. 4 OACI précise encore que la perte de travail causée par un dommage n’ est pas
prise en considération tant qu’ elle est couverte par une assurance privée. Les pertes de
travail au sensdel’art. 51 OACI ne peuvent toutefois étre prises en considération que si
I”employeur ne peut les éviter par des mesures appropriées et économigquement supportables
ou s'il ne peut faire répondre un tiers du dommage (cf. art. 51 al. 1 OACI ; RUBIN, op. cit.,
n. 15 et 18 ad art. 32 LACI et les références citées). Cette condition est I’ expression de

I’ obligation de diminuer le dommage voulant que I’ employeur prenne toutes les mesures
raisonnables pour éviter la perte de travail. La caisse nierale droit al’indemnité uniquement
si des raisons concrétes et suffisantes démontrent que la perte de travail aurait pu étre évitée
et s'il existe des mesures que I’ employeur aomis de prendre (ATF 111V 379 consid. 2a;
arrét du Tribunal fédéral des assurances C 218/02 du 22 novembre 2002 consid. 2 ; Bulletin
LACI RHT du SECO, état au ler janvier 2022, C3 et C4). La seule présence d’ un motif de
prise en considération de la perte de travail au sens des art. 31 et 32 LACI n’est pas
suffisante pour conduire a une indemnisation. Lorsgue la perte de travail est due al’un des
motifsde|’art. 33 LACI, I’indemnisation est exclue. Ainsi, lorsgu’ en plus des mesures
prises par les autorités ou des circonstances indépendantes de la volonté de I’ employeur au
sensdel’art. 51 a. 1 OACI, I’une des conditions de I’ art. 33 LACI est réalisée, par exemple
en présence d'un risque normal d’ exploitation ou lorsgue les mesures des autorités sont
consécutives a des circonstances dont I’ employeur est responsable, |’ indemnisation est



exclue (RUBIN, op. cit., n. 18 ad art. 32 LACI et n. 4 ad art. 33 LACI et les références
citées, notamment ATF 138 V 333 consid. 3.2 et ATF 128 V 305 consid. 4a, Bulletin LACI
RHT/C14, état au ler janvier 2022). 4.

4.1 Pour lutter contre |'épidémie de coronavirus (ci-aprés : COVID-19) qui aatteint la
Suisse début 2020, le Conseil fédéral a pris une série de mesures urgentes. Aingi, le 28
février 2020, le gouvernement suisse a adopté, en se fondant sur laloi fédérale sur lalutte
contre les mal adies transmissibles de I'hnomme du 28 septembre 2012 (Loi sur les épidémies,
LEp - RS 818.101), I'ordonnance sur les mesures destinées a lutter contre le coronavirus
(Ordonnance COVID-19 — RS 818.101.24), dont |e but est de prévoir des mesures devant
permettre de
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€té abrogée et remplacée par I'ordonnance 2 sur les mesures destinées a lutter contre le
coronavirus du 13 mars 2020 (ordonnance 2 COVID-19). Par cette nouvelle ordonnance -
modifiée & plusieurs reprises depuis son adoption -, le Conseil fédéral a notamment, en date
du 16 mars 2020, interdit les manifestations publiques ou privées (art. 6 d. 1), les
établissements publics étant fermés (a. 2), al’ exception des établissements de santé tels
qu’ hépitaux, cliniques et cabinets médicaux ainsi que cabinets et établissements gérés par
des professionnels de la santé au sens du droit fédéral et cantona (al. 3 let. m). Les
établissements et manifestations visés al’al. 3 doivent respecter les recommandations de

I’ Office fédéral de la santé publique en matiére d’ hygiene et d’ éloignement social. |ls
doivent limiter en conségquence le nombre de personnes présentes et empécher les
regroupements de personnes (al. 4). Selon I’art. 10a a. 2 de cette ordonnance, les
établissements de santé tels que les hbpitaux, les cliniques et les cabinets médicaux et
dentaires doivent renoncer atous les traitements et interventions médicaux non urgents.
Selon I’ ordonnance 3 du 19 juin 2020 sur les mesures destinées a lutter contre le
coronavirus (COVID-19) (Ordonnance 3 COVID-19), état au 17 ao(t 2020, les cantonsils
peuvent obliger les hépitaux et cliniques & mettre a disposition leurs capacités dans le
domaine stationnaire ou ales libérer sur demande (art. 25 al. 2 let. a) et alimiter ou
suspendre |les examens et traitements non urgents (let. b). Cette disposition a été maintenue
dans |’ ordonnance, dans son état aux 14 et 18 septembre 2020, 8 et 19 octobre 2020, 2 et 3
novembre 2020 et 21 décembre 2020. 4.2 Parallélement aux restrictions imposées par
I'ordonnance 2 COVID-19, le Conseil fédéral a, en matiére d' assurance-chbmage, mis en
place un certain nombre de dispositions visant afaciliter I'indemnisation en cas de RHT
pendant la situation de crise sanitaire (voir |’ ordonnance sur les mesures dans le domaine de
I” assurance-chémage en lien avec le coronavirus du 20 mars 2020, ordonnance COVID-19
assurance-chdmage, RO 2020 877). Cette ordonnance a été modifiée a plusieurs reprises
(modifications du 25 mars 2020, RO 2020 1075 ; modifications du 8 avril 2020, RO 2020
1201 ; modifications du 20 mai 2020, RO 2020 1777 ; modifications du 12 ao(t, RO 2020
3569 et modifications du 7 octobre 2020, RO 2020 3971). Elle prévoit notamment qu’en
dérogation aux art. 32 al. 2 et 37 let. b LACI, aucun délai d' attente n’est déduit de la perte
detravail aprendre en considération (art. 3). Les modifications sont entrées en vigueur de
maniére rétroactive au 1er mars 2020 (voir art. 9 ordonnance COVID-19
assurance-chomage). Cette disposition a effet jusgu’ au 31 mars 2021 (art. 9 a. 6). Aucune
modification n’atoutefois été apportée aux critéres relatifs ala perte de travail a prendre en
considération (voir art. 31 al. 1let. bet 32a. 1 et 3LACI).
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avoir accordé les indemnités RHT pour les périodes du 19 décembre 2019 au 23 mars 2020,
du ler septembre au 31 décembre 2020, respectivement du 28 octobre au 30 novembre
2020. Du fait de lafermeture partielle, voire totale de ses locaux, une perte de travail
pourrait étre soutenable, bien qu’ elle ne soit en |’ état pas démontrée par pieces. Il n’est
toutefois pas nécessaire d’ examiner plus avant cette question dans la mesure ou I’ indemnité
devrait de toute maniére étre refusée puisque la perte de travail serait due non a des
consequences liées a une décision de fermeture ou d’interdiction d’ exploiter en lien avec la
pandémie mais & des décisions de fermeture pour non-conformité des locaux et des
installations dont |e bien-fondé a désormais été confirmé par arrét de la chambre
administrative du 27 avril 2021 (ATA/447/2021 dans la cause A/198/2020), contre lequel
aucun recours au Tribunal Fédéral n’a été déposé. Dés lors qu'il appartenait alarecourante
de respecter lesregles inhérentes al’ exploitation de la clinique, la non-conformité de ses
locaux et desinstallations lui ayant été indiquée a plusieurs reprises depuis 2015, sans
gu'ellen’y remédie en temps utile, la perte de travail résultant des décisions de fermeture
lui est imputable afaute et ne saurait donc étre prise en considération pour I’ octroi d’ une
indemnité RHT en application de |’ article 33 LACI. Lefait que les travaux de mise en
conformité aient été soit arrétés soit retardés par les conséquences de la pandémie ne
modifient en rien ce constat, puisque la perte résultait initialement de circonstances dont
I”’employeur était responsable et auxquellesil aurait di remédier depuis plusieurs mois,
voire années. Au demeurant, cet aspect concernerait uniquement la période entre le 1er
septembre et e 31 décembre 2020, au cours de laquelle la clinique a a nouveau été fermée
sur décision du 27 octobre 2022 du SMC, ala suite de trois inspections inopinées portant
sur les conditions d’ exploitation — notamment les régles de base devant prévaloir dans un
bloc opératoire qui n’ étaient pas respectées, a savoir un va-et-vient des personnes et de
matériels sans respecter la zone propre et la zone sale, un vestiaire surchargé de tenues
propres d’ étage et des tenues de ville susceptibles de polluer I’ atmosphere du bloc
opératoire — et non sur la conformité des locaux concernés par I’ exploitation partielle. Si
tant est qu'il faudrait considérer que le retard dans I’ exécution des travaux pour les locaux
non ouverts aurait di ére mis en lien avec le ralentissement économique résultant de la
pandémie, force serait de constater, d’ une part, que la recourante n’ en a subi les
conséquences que de maniére indirecte et pas de maniére plus accrue que |’ ensemble des
entreprises actives sur le marché et, d’ autre part, que la perte subie serait encore la
résultante du comportement fautif de larecourante, ce qui exclurait toute indemnité en
application del’art 33 LACI.
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ni démontré avoir di fermer ses blocs opératoires en raison de la décision prise par les
autorités pour endiguer la pandémie, ni chiffré ses pertes. Il en résulte que ¢’ est avec raison
gue I'indemnité RHT a été refusée pour |es périodes concernées. 6. Un complément
d'instruction sous laforme de |’ audition du SMC et de M. C ne savére pas pertinent
dans ce cas particulier, vu ce qui précéde. La chambre de céans'y renoncera par appréciation
anticipée des preuves. 7. Au vu de ce qui précede, le recours Savére mal fondé et doit étre
rejeté. Compte tenu du sort du litige, larecourante ne se verra pas allouer de dépens. Pour le
surplus, la procédure est gratuite.
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