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Regeste

AC INDEMNITE EN CASDE TRAVAIL REDUIT ; TRAVAIL SUR APPEL ;
CHOMAGE PARTIEL ; RESILIATION | En substituant au contrat de durée indéterminée
un contrat sur appel, sans volume de travail garanti, I'employeur a mis les collaborateurs
concernés au chdmage partiel. parce que le congé a été donné ou que le contrat a été
modifié dans |e sens d'une réduction du temps de travail avec diminution du salaire, si bien
gue I'employé se trouve au chémage partiel. Or, le but de I'indemnité en cas de réduction de
I'horaire de travail est de prévenir le chdmage partiel ou complet. Lorsque la modification
du contrat de travail acceptée par I'employé entraine une perte de travail partielle, unetelle
modification doit étre assimilée a un congé au sensdel'art. 31 a. 1 let. c LACI, de sorte que
les conditions pour bénéficier d'une telle indemnité ne sont plus remplies. 1. I'employeur a
diminué considérablement I'horaire de travail et le salaire y afférant, en substituant au
contrat de durée indéterminée un contrat sur appel, sans volume de travail garanti. Cette
facon de faire revient atout le moins a mettre les collaborateurs concernés au chdémage
partiel. Or, comme relevé ci-dessus, les art. 31 et suivants ont précisément pour but de
prévenir le chémage partiel ou complet. Partant, si I'horaire de travail ne peut étre garanti
pour |'avenir, parce que le congé a été donné ou que le contrat a été modifié dans le sens
d'une réduction du temps de travail avec diminution du salaire, si bien que I'employé se
trouve au chémage partiel, le but de laloi n'est plus respecté. Partant, méme en cas de
maintien du contrat, mais avec un horaire sensiblement réduit, il ne saurait étre considéré
gue lacondition del'art. 31 a. 1 let. ¢ soit respectée. | LACI.31.a1l.lete

Erwagungen

E.5

eme Chambre En la cause A SA, sise a GENEVE recourante contre CAISSE
CANTONALE GENEVOISE DE CHOMAGE, sise rue de Montbrillant 40, GENEVE
intimée EN FAIT 1. Le17juin 2016, A SA (ci-aprés: I'employeur ou
I'entreprise) asigné le formulaire « Préavis de réduction de |” horaire de travail » pour six
employés bénéficiant d'un contrat de durée indéterminée, en indiquant une durée probable
delaréduction de |’ horaire de travail dejuillet a aolt 2016. 2. Par décision du 20 juin
2016, I’ office cantonal de I’emploi (OCE) a octroyé al’ employeur I'indemnité en cas de
réduction de |’ horaire de travail (RHT) pour la période de juillet et ao(t 2016. 3. Le30
juinetle 1 erjuillet 2016, cing des employés ont signé avec I’ employeur un avenant au
contrat de travail, aux termes duquel le contrat de durée déterminée est modifié en contrat
de travail sur appel désle 1 er septembre 2016. 4. L a caisse cantonale genevoise de
chémage (ci-apres : la caisse) aversé al’ employeur pour juillet 2016 la somme de CHF
19'219.45 et pour aolt 2016 la somme de CHF 1'646.20 atitre d'indemnités RHT. 5.

Par décision du 20 septembre 2016, la caisse a demandé al’ employeur le remboursement de



CHF 15'300.- au motif que cing des employés avaient signé un avenant aleur contrat de
travail le 30 juin 2016 et accepté un contrat de travail sur appel désle 1 er septembre 2016.
Deslors que les moisdejuillet et aolt 2016 devaient étre considérés comme délai de congé,
il y avait lieu de leur dénier le droit aux indemnités de RHT. En effet, une des conditions de
laloi pour le droit aux prestations de RHT était le fait qu’ aucun congé n’ ait été donné.
L'inscription effective au chdmage de ces employés était datée du 1 er septembre 2016

6. Par acte du 21 septembre [recte octobre] 2016, I’ employeur a formé opposition a
cette décision au motif que les rapports de travail des employés visés dans la décision

d’ entente avec les employés, moyennant un congé modification au sens large, I’ employeur
ayant propose a ses collaborateurs de conclure un nouveau contrat de travail sur appel a
compter du 1 er septembre 2016. Cette proposition avait été faite sans qu’il flt procédé ala
résiliation des rapports de travail, si bien que les mois de juillet et ao(t 2016 ne
correspondaient pas aun délai de congé. La décision de modification du contrat avait été
dictée par le fait que la situation économique de I’ employeur ne s était pas améiorée
suffisamment. |1 avait dés lors préféré proposer a ses employés de conclure des contrats de
travail sur appel, afin de pouvoir les garder, dans |’ espoir d'étre en mesure de leur proposer
anouveau un contrat de travail ordinaire, une fois la situation économique assainie. 7.

Par décision du 19 octobre 2017, la caisse arejeté I’ opposition. || importait peu de savoir
qui avait donné le congeé et quels en avaient été les motifs. Le droit al’indemnité s éteignait
désle début du délai de congé contractuel, méme si I’employeur ou le travailleur avait
donné e congé longtemps avant le début de ce délai. 8. Par acte du 20 novembre 2017,
I’ entreprise a formé recours contre cette décision, en concluant a son annulation. Elle a
répété qu'elle n’avait pasrésilié les contrats de ses collaborateurs, mais leur avait
uniquement propose de poursuivre les relations contractuelles a des conditions modifiées. 1
n'y avait donc pas eu de résiliation et de conclusion de nouveaux contrats de travail. Ce

N’ est que si les employés avaient refusé la modification proposée, que la recourante aurait
da procéder aune résiliation des contrats, moyennant respect du délai de congé. Or, les
employés avaient accepté les modifications, si bien que larecourante n’ avait pas été
contrainte de résilier le contrat. A cela s gjoutait, que le but des indemnités de RHT était de
maintenir les emplois et que ce but avait été pleinement atteint, dés lors que les employés
dont les contrats avaient éé modifiés, avaient tous été réengagés par la suite a plein temps
pour une durée indéterminée. 9. Dans saréponse du 19 décembre 2017, I'intimée a
conclu au rejet du recours. Elle anotamment relevé que I'indemnité RHT visait a prévenir le
chdmage et a maintenir les emplois. Il ne s agissait pas d’ un congé-modification, puisque la
recourante avait clairement expliqué a ses employés, en leur laissant un délai de réflexion
d’une semaine, qu' a défaut d’ accepter I’ avenant proposg, ils se verraient notifier un
licenciement, la santé financiére s’ étant dégradée au point que le maintien des conditions
contractuelles s avérait impossible. En proposant a ses employés fin juin 2016 la signature
d’ un avenant instaurant un contrat de travail sur appel avec effet au 1 er septembre 2016,
sans garantie d’ un volume de travail minimum, soit deux mois avant son entrée en vigueur,
le délai correspondant au préavis de congé légal, la recourante ne remplissait plusles
conditions d’ octroi de I'indemnité RHT, puisque les emplois en question n’ étaient
précisement pas maintenus. 10. Dans saréplique du 16 janvier 2018, larecourante a
persisté dans ses conclusions. Il est vrai qu’il avait été proposé aux collaborateurs de
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de dix jours ouvrables pour se déterminer et leur avait indiqué qu’ en cas d’ acceptation, la



modification prendrait effet al’ échéance d' un délai correspondant au délai de congé. Ce

N’ est gu’ en cas de refus qu'elle aurait aors procédé a un congé-modification au sens étroit,
en résiliant les contrats moyennant le respect du délai de congé. Or, comme les employés
cause a été gardée ajuger. EN DROIT 1. Conformément al'art. 134 al. 1 let. ach. 8 de
laloi sur I'organisation judiciaire, du 26 septembre 2010 (LOJ - E 2 05) en vigueur désle 1
er janvier 2011, 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) relativesalaloi
fédérale sur I'assurance-chémage 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. 2. Interjeté dans lesforme et le délai prévus par laloi, le
recours est recevable (art. 56 ssLPGA). 3. L’ objet du litige est la question de savoir si
les indemnités en cas de RHT pour juillet 2016 sont dues et, dans lanégative, si I’intimée
est en droit d’en demander larestitution. 4. a Selonl’art. 31a. 1 LACI, lestravailleurs
dont ladurée normale du travail est réduite ou I’ activité suspendue ont droit al’indemnité
en cas de RHT lorsgu'’ils sont tenus de cotiser al’ assurance ou qu’ils n’ont pas encore
atteint I’ &ge minimum de I’ assujettissement aux cotisations AV S (let. @), lorsque la perte de
travail doit étre prise en considération (let. b), lorsgue le congé n’ a pas été donné (let. c) et
enfin, lorsque laréduction de I’ horaire de travail est vraisemblablement temporaire et que

I’ on peut admettre qu’ elle permettra de maintenir les emplois en question (let. d).
L'indemnité séléve a 80% de la perte de gain prise en considération (art. 34 a. 1 LACI). b.
L’indemnité en cas de RHT vise a prévenir le chémage partiel ou complet des employés
dont I’ activité est momentanément réduite et suspendue. Elle aainsi un réle préventif. Son
versement suppose le maintien des contrats de travail des personnes concernées. Les
prestations en cas de RHT ne sont pas plus onéreuses pour |'assurance-chémage que les
(BorisRUBIN, Commentaire de laloi sur I’ assurance-chdmage, 2014, ad art. 31 ss, rem. 1).
Cette indemnité constitue une prestation spécifique ayant pour but de dissuader les
employeurs de licencier leur personnel en cas de difficultés économiques passagéres

(RUBIN op. cit. rem. 9). Selon le Secrétariat d'Etat al'économie (SECO), le droit a cette
indemnité s éteint dés le début du délai de congé. RUBIN critique toutefois cette
interprétation, déslorsquel’art. 31 a. 1 let. c LACI évoque |’ acte qui consiste a donner le
congé, et estime dés lors que ce droit doit séteindre des la date alaquelle le congé est
donné. Le but de cette disposition est d’ empécher I’ employeur de faire supporter a

I’ assurance-chémage le salaire di durant le délai de dédit. Ainsi, I’employé ayant recu un
congé devrait en principe s opposer alaRHT et revendiquer son plein salaire. Par ailleurs,
lafinalité de I'indemnité en cas de RHT est le maintien des emplois. Par conséquent,
lorsque le contrat est résilié, ce but ne pourrait plus étre respecté (RUBIN op. cit. ad art. 31
ch. 25). 5. En I’ occurrence, I’ employeur a diminué considérablement |” horaire de
travail et le salaire y afférant, en substituant au contrat de durée indéterminée un contrat sur
appel, sans volume de travail garanti. Cette facon de faire revient atout le moins a mettre
les collaborateurs concernés au chdmage partiel. Or, comme relevé ci-dessus, les art. 31 et
suivants ont précisément pour but de prévenir le chdmage partiel ou complet. Partant, s
I'horaire de travail ne peut étre garanti pour I’ avenir, parce que le congé a été donné ou que
le contrat a été modifié dans le sens d'une réduction du temps de travail avec diminution du
sdlaire, si bien que |’employé se trouve au chdbmage partiel, le but delaloi n’est plus



respecté. Partant, méme en cas de maintien du contrat, mais avec un horaire sensiblement
réduit, il ne saurait étre considéré que la condition del’art. 31 a. 1 let. ¢ soit respectée. Par
ailleurs, lamodification d’un contrat, du moins en défaveur de I’ employé, ne peut étre
imposée que si le délai de congé est respecté (Manfred REHBINDER, Schweizerisches
Arbeitsrecht, 2008, rem 313; Remy WY LER, Droit du travail, 2008, p. 537 s.). Ainsi, dans
I’ hypothese ou la modification du contrat entraine une perte de travail partielle, unetelle
modification doit étre assimilée aun congé. Cela étant, en |’ occurrence, il convient de
considérer que lamodification des contrats par la recourante, méme si elle a été acceptée
par les employés, correspond en réalité a un congé partiel. Partant, les conditions pour
bénéficier d’ une indemnité en cas de RHT ne sont plus remplies. 6. a Selonl'art. 25 .
11 erephrase LPGA, en relation avec I'art. 2 al. 1 |et. ade I'ordonnance sur la partie
genérale du droit des assurances sociales du 11 septembre 2002 (OPGA ; RS 830.11), les
prestations inddment touchées doivent étre restituées. b. L'art. 95 al. 2 LACI prescrit que
c'est la caisse de chdmage qui est habilitée aexiger de I'employeur larestitution de
I'indemnité allouée en cas de RHT ou d'intempéries, quand cette indemnité a été versée a
tort. Lorsgue I'employeur est responsable de I'erreur, il ne peut demander a sestravailleurs
le remboursement de cette indemnité. c. L'obligation de restituer suppose, conformément a
la jurisprudence rendue a propos des anciens art. 47 al. 1 delaloi fédérale sur
I'assurance-vieillesse et survivants, du 20 décembre 1946 (LAVS; RS 831.10) ou 95 LACI
(ATF 129V 110consid. 1.1; ATF 126 V 23 consid. 4b et ATF 122V 19 consid. 3a), que
soient remplies les conditions d'une reconsidération ou d'une révision procédurale de la
décision - formelle ou non - par laguelle les prestations en cause ont été allouées (ATF 130
V 318 consid. 5.2; arrét du Tribunal fédéral des assurances P 32/06 du 14 novembre 2006
consid. 3 et les références). Ceci est confirmeé sous I'empire de la LPGA (arrét du Tribunal
fédéral 8C_512/2008 du 4 janvier 2009 consid. 4). En vertu de l'art. 53 a. 1 LPGA,
I'administration est tenue de procéder a une révision des décisions passees en force, lorsque
sont découverts des faits nouveaux ou de nouveaux moyens de preuve susceptibles de
conduire a une appréciation juridique différente (ATF 122 V 19 consid. 3a; ATF 122 V 134
consid. 2¢c; ATF 122V 169V consid. 4a; ATF 121V 1 consid. 6). d. En vertu de l'art. 25 al.
2 1 ére phrase LPGA, le droit de demander larestitution séteint un an apres le moment ou
I'institution d’ assurance a eu connaissance du fait, mais au plus tard cing ans aprés le
versement de la prestation. Lesdélaisdel’art. 25 al. 2 LPGA sont des délais de péremption,
qui doivent étre examinés d'office (ATF 133V 579 consid. 4; ATF 128 V 10 consid. 1).

7. En I’ occurrence, le délai de péremption d’ une année est respecté, |es avenants ayant
été signésle 30 juin respectivement le 1 er juillet 2016 et la décision de restitution étant
datée du 20 septembre 2016. Par ailleurs, le fait que les contrats de travail aient été
modifiés, postérieurement ala décision du 20 juin 2016, constitue assurément un fait
nouveau permettant larévision de ladécision initiale. Aussi, I’intimée est en droit de
demander larestitution des prestations versées aux cing employés concernés d’ un montant
de CHF 15'300.85. 8. Cela étant, le recours serarejeté. 9. La procédure est gratuite.
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