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Erwagungen

E.3

L’ allocation est versée par I'intermédiaire de I’ employeur, lequel doit payer les cotisations
usuelles aux assurances sociales sur I’intégralité du salaire et prélever la part du travailleur.

E.4

Le Conseil d Etat détermine le montant de la participation au salaire. Celle-ci correspond en
moyenne a50% du salaire brut et est versée de maniére dégressive pendant 12 mois
maximum, respectivement 24 mois maximum. » L'allocation de retour en emploi est versee
de maniére dégressive. Elle correspond & 80% du salaire mensuel brut pendant le premier
guart de lamesure, puis est réduite de 20% par quart suivant (art. 27 du reglement
d'exécution de laloi en matiére de chémage du 23 janvier 2008 (RMC ; RS J2 20.01). c.
Aux termes del'art. 48B LMC, en cas de violation de laloi, de son réglement d’ exécution
ou des obligations contractuelles mises a charge du bénéficiaire de la mesure, de |’ entité
utilisatrice ou de I'employeur, |’ autorité compétente peut révoquer sa décision d octroi et
exiger larestitution des prestations touchées indiment (al. 1). L’ autorité compétente peut
renoncer a exiger larestitution sur demande de I’ intéresse, lorsque celui-ci est de bonne foi
et que larestitution le mettrait dans une situation financiere difficile (a. 2). Le droit de
demander larestitution séteint un an apres le moment ou I'autorité compétente aeu
connaissance du fait, mais au plustard cinq ans aprés le versement de la prestation (a. 3).

6. a. En|’espéce, il n’est pas contesté que larecourante arésilié le contrat de I’ employé
avec effet au 28 février 2015, soit avant I’ échéance du délai de la mesure ARE, prévue le 9
septembre 2015. ![endif]>![if> L’intimé soutient qu’il est fondé aréclamer larestitution des
ARE conformément al’art. 32 a. 2 LMC, faute de résiliation immédiate pour justes motifs
au sensdel’art. 337 CO. Il sied derelever quel’art. 32 al. 2 LMC constitue, al’instar de ce
qui prévaut en matiére d’ allocations d'initiation au travail (AIT) prévues par le droit fédéral,
une réserve de révocation qui a explicitement pour effet qu'en cas de violation des
obligations contractuelles par |'employeur, notamment |a durée minimale de I'engagement
de I'assuré - sous réserve d'une résiliation pour justes motifs -, les conditions du droit aux
allocations de retour en emploi ne sont pas remplies. Une telle réserve est tout a fait
admissible au regard du but de lamesure, qui est de favoriser I'engagement durable de
personnes au chdmage dont le placement est fortement entravé, ainsi que d'éviter une
sous-enchére sur les salaires, ainsi qu'un subventionnement des employeurs par
I'assurance-chémage (ATF 126 V 45 consid. 2a et les références, arrét C 15/05 du 23 mars
2006). L’ obligation de restituer les ARE en cas de résiliation du contrat avant lafin de la
mesure est par ailleurs expressement rappel ée au chiffre de la demande d’ ARE, diment
signée par larecourante. Selon la jurisprudence, applicable mutatis mutandis en matiere

d ARE, cette disposition de laformule de confirmation de I'employeur relative al'initiation
au travail est une clause accessoire au contrat de travail, laquelle prime tout accord



contenant des clauses contraires. Des lors que larecourante arésilié le contrat de travail
avant lafin de lamesure, I’intimé est en principe fondé arévoquer sa décision et aréclamer
larestitution des ARE (cf. 48B al. 1 LMC). b. Il convient d’ examiner si les motifs
économiques invoqués par |a recourante constituent de justes motifs de résiliation au sens
del’art. 337 CO. Les pertes subies par la société mettaient celle-ci en péril et ne lui
permettai ent pas de poursuivre son activité en Chine. L'employeur et |e travailleur peuvent
résilier immédiatement le contrat en tout temps pour de justes motifs (art. 337 al. 1 1ére
phrase CO). Doivent notamment étre considérées comme de justes motifs toutes les
circonstances qui, selon les regles de la bonne foi, ne permettent pas d'exiger de celui qui a
donné le congé la continuation des rapports de travail (art. 337 a. 2 CO). Selon la
jurisprudence, larésiliation immeédiate pour justes motifs est une mesure exceptionnelle qui
doit étre admise de maniére restrictive. Les faitsinvoqués al'appui d'un renvoi immédiat
doivent avoir entrainé la perte du rapport de confiance qui constitue le fondement du contrat
detravail. Seul un manguement particuliérement grave du travailleur justifie son
licenciement immédiat; si |le manquement est moins grave, il ne peut entrainer une
résiliation immeédiate que Sil a été répété malgré un avertissement. Par manquement du
travailleur, on entend en régle générale la violation d'une obligation découlant du contrat de
travail, mais d'autres incidents peuvent aussi justifier unerésiliation immédiate (ATF 130
[11 28 consid. 4.1 p. 31 et les arréts cités). En particulier, un manquement au devoir de
fidélité du travailleur peut constituer un juste motif de congé. En revanche, des motifs
économiques invoqués par I’ employeur pour mettre fin aux rapports de travail ne
constituent pas des justes motifs au sensde I’ art. 337 CO (cf. arréts C 15/05 du 23 mars
2006, C 14/02 du 10 juillet 2002). Au vu de ce qui précede, force est de constater, d’ une
part, que larésiliation n’est pas intervenue avec effet immédiat et, d autre part, que les
difficultés économiques de I’ entreprise ne constituent pas de justes motifs au sensde I’ art.
337 CO. 7. Dans un autre moyen, la recourante invoque la protection de sa bonne foi.
I[endif]>![if> Elle allégue en effet avoir pris contact avec le service responsable des ARE a
deux reprises avant de licencier I’ employé, pour s assurer qu’ elle pouvait mettre un terme
anticipé al’ ARE sans subir de préjudice. |1 [ui aurait alors été affirmé qu’ en cas de raison
économique majeure, il serait possible de mettre un terme au contrat avant I’ échéance
prévue sans que I’ OCE ne demande e remboursement des indemnités versées, car cela
serait considéré comme un juste motif. Larecourante aurait ainsi été rassurée. a. Aux termes
del'art. 5 a. 3 dela Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 (Cst -
RS 101), les organes de I'Etat et les particuliers doivent agir de maniére conforme aux
regles de labonne foi. Celaimplique notamment qu'ils sabstiennent d'adopter un
comportement contradictoire ou abusif (ATF 136 | 254 consid. 5.3 p. 261 et les arréts cités).
De ce principe général découle notamment le droit fondamental du particulier ala
protection de sa bonne foi dans ses relations avec I'Etat, consacré al'art. 9 in fine Cst. (ATF
1381 49 consid. 8.3.1 p. 53 et les arréts cités). Le principe de la bonne foi protege le
citoyen, a certaines conditions, dans la confiance légitime qu'il met dans les assurances
recues des autorités, notamment lorsqu'il aréglé sa conduite d'aprés des décisions, des
déclarations ou un comportement déterminé de I'administration et qu'il a pris sur cette base
des dispositions qu'il ne saurait modifier sans subir de préudice (ATF 139 V 21 consid. 3.2
p. 27, 1371 69 consid. 2.5.1 p. 73). L’ administration doit S abstenir de tout comportement
propre atromper I’ administré et elle ne saurait tirer aucun avantage des conséquences d’ une
incorrection ou insuffisance de sa part. Le citoyen peut ainsi exiger de I’ autorité qu’elle se
conforme aux promesses ou assurances qu’ elle lui afaites et ne trompe pas la confiance



gu'il alégitimement placée dans celles-ci. De laméme facon, le droit ala protection de la
bonne foi peut aussi étre invogué en présence, simplement, d’ un comportement de
I’ administration susceptible d' éveiller chez I’ administré une attente ou une espérance
légitime (ATF 12911 381 consid. 7.1 et les nombreuses références citées). Pour cela, les
conditions cumulatives suivantes doivent étre réunies: 1. il faut que I’ autorité soit
intervenue dans une situation concrete al’ égard de personnes déterminées ; 2. qu’ elle ait agi
0u soit censée avoir agi dans les limites de sa compétence ; 3. que I’ administré n’ait pu se
rendre compte immédiatement de I’ inexactitude du renseignement obtenu ; 4. qu’il se soit
fondé sur celui-ci pour prendre des dispositions qu’il ne saurait modifier sans subir un
préudice; 5. quelaloi n’ait pas changé depuis e moment ou le renseignement a été donné
(ATF 121V 66 consid. 2a et les références). b. Le témoignage de Mme D corrobore
les allégations de la recourante. Au surplus, plusieurs témoins ont confirmé qu’ un
changement de pratique était intervenu al’ OCE en 2015, suite a une nouvelle direction.
Avant ce changement, lorsqu’ un employeur demandait des renseignements, en particulier
ce qu'il adviendrait des ARE en cas de difficultés économiques, le serviceindiquait ala
société que si elle prouvait les difficultés par piéces et si larestitution pouvait mettre en
péril I existence de la société, I’ OCE pouvait renoncer au remboursement des ARE. C’ est
ains que plusieurs entreprises ont invoqué leurs difficultés économiques et il semblerait
gu’ elles n"auraient pas été tenues de rembourser les ARE (cf. ATAS/635/2016 et
ATAS/142/2016 ). C'est laraison pour laquelle Mme D aconseillé alarecourante
de prouver ses difficultés économiques par piéces. A |’ époque, |es arguments avancés par
I’ entreprise quant au licenciement étaient examinés avant d’ exiger larestitution. Or, aprésle
changement de direction, I’ OCE a systématiquement réclamé larestitution. En I’ espece, la
Chambre de céans considére qu'il est hautement vraisemblable que les renseignements
donnés al’ employé avant son licenciement par les collaborateurs du service des ARE
compétentes en la matiére, ont amené la recourante a penser légitimement qu’ elle ne serait
pas tenue arestitution si elle apportait les preuves des difficultés économiques qui ne lui
laissaient plus la possibilité de garder I'employé a son service. C'est laraison pour laguelle
ellealicenciél’employé avant I’ échéance de lamesure ARE. Ainsi qu’elle le fait
remarquer, dans le cas contraire, elle n’aurait pas pris le risque de s’ exposer a un dommage
troisfois plus grand que ce que lui aurait colté I’employé jusqu’ alafin de lamesure. Au vu
des circonstances, les conditions cumulatives de la protection de la bonne foi de la
recourante sont remplies, de sorte que I’intimé ne peut lui réclamer larestitution des ARE
versées. Le recours, bien fondé, est admis. La procédure est gratuite (art. 89H LPA). 8.
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