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TRIBUNAL CANTONAL ACH 101/21 - 92/2022 7Q21.021385 CO UR DE S
ASSURANCES SOCIALES

Arrét du 7 juin 2022 Composition : Mme DESSAUX, présidente
Mme Di Ferro Demierre et M. Piguet, juges Greffiere : Mme Chaboudez ***** Cause
pendante entre : B. , a[...], recourante, représentée par Me Rémy Wyler, avocat a
Lausanne, et SERVICE DE L'EMPLOI, INSTANCE JURIDIQUE CHOMAGE, a
Lausanne, intimé. Art. 31a. 1 LACI ; 51 OACI 402

-2-Enfait:A.a Le20 mars 2020, laFondation B. (ci-apres: laB.

ou larecourante) a adressé un préavis de réduction de I’ horaire de travail au Service de
I”’emploi, Instance juridique chdmage (ci-apres : le SDE ou I’intimé), en annongant que ses
101 travailleurs étaient touchés par une réduction totale de I’ horaire de travail du 23 mars
2020 au 30 juin 2020 alasuite de lafermeture des lieux d’ animation ordonnée dans le cadre
des mesures prises pour lutter contre le coronavirus. En réponse aux questions qui lui ont
été adressées par le SDE, laB. aindiqué, par courriel du 16 avril 2020, qu’'elle
recevait des subventions publiques de laville de H. , alaquelle elle était liée par
une convention de subventionnement (contrat de prestations) d’ une durée d’ un an. Le taux
de subventions était de 98,3 % et celles-ci couvraient I’ intégralité des salaires. La

B. apar ailleurs confirmé que tous les travailleurs étaient d’ accord avec
I"introduction de laréduction de I’ horaire de travail (ci-aprés: RHT). Par décision du 9 juin
2020, le SDE argjeté lademande de laB. . Il aconsidéré, au vu du taux de
subvention par des fonds publics dont elle bénéficiait, qu’ elle n’encourait aucun risgue

d’ exploitation et que le risque imminent de disparition d’ emplois était peu vraisemblable.
LaB. S est opposée a cette décision en date du 7 juillet 2020. Elle arequis qu’ une
copie des directives du Secrétariat d' Etat al’ économie (ci-aprés : SECO) sur lesquelles le
SDE avait fondé sa décision lui soient communiquées et gu’ un délai raisonnable lui soit
octroyé pour compl éter son opposition. Elle afait valoir qu’ elle n’ était pas une entité de
droit public, mais une fondation de droit privé exposée au risque de dissolution en cas
d’insolvabilité, étant précisé que la convention de subventionnement conclue avec laville
de H. ne contenait aucune garantie de couverture de déficit. Son personnel était
engage par contrat de travail de droit privé, résiliable moyennant le délai prévu par la
Convention collective de travail entre laB. et le Syndicat suisse

- 3- des services publics (ci-aprés : la CCT), respectivement par le délai prévu dans le code
des obligations pour le personnel non soumisala CCT. L’ existence d’ un risque de
disparition d’ emplois a bréve échéance ne pouvait étre nié. En outre, elle aestimé que I’ art.
51 OACI (ordonnance fédérale du 31 aolt 1983 sur |’ assurance-chémage obligatoire et
I"indemnité en cas d’'insolvabilité ; RS 837.02) ne faisait aucune distinction selon que

I’ employeur concerné était ou non subventionné par des fonds publics. LaB. a



produit une copie de ses statuts, de la CCT en vigueur, de la convention de
subventionnement conclue avec laville de H. pour les années 2017-2018, ainsi
gue du courrier delaville de H. du 15 juin 2020 confirmant que cette convention
était prolongée jusgu’ au 31 décembre 2020. b) Le 10 novembre 2020 et le 9 février 2021, la
B. afait parvenir au SDE des nouveaux préavis de RHT, annongant que latotalité
de son personnel était concernée par une réduction de I’ horaire de travail puisqu’en raison
des nouvelles mesures prises dans le contexte du coronavirus, elle ne pouvait plus accueillir
autant de personnes dans ses différents lieux d’ animation et que certaines de ses activités
étal ent suspendues (manifestations, spectacles). Par courriel du 5 janvier 2021, la

B. adonné des indications similaires a cell es transmises dans son précédent
courriel du 16 avril 2020. Par décisions des 13 janvier et 23 mars 2021, le SDE arejeté ces
demandes, au motif que laB. n’encourait aucun risque d’ exploitation et que le
risque imminent de disparition d’ emplois était peu vraisemblable. LaB. aformé
opposition contre ces décisions en date des 9 février et 22 avril 2021. Elle a notamment
transmis la nouvelle convention de subventionnement conclue avec laville de H.

pour les années 2021 a 2023, relevant que celle-ci ne prévoyait pas non plus de garantie de
couverture de déficit.

-4-c) Leler mars 2021, le SDE atransmisalaB. une copie de la Directive n® 8
du SECO du ler juin 2020 en lui impartissant un délai pour compléter son opposition du 7
juillet 2020. Par courrier du 12 mars 2021, laB. a contesté que les conditions

applicables au personnel des services publics ou d’ une entreprise de droit public lui soient
applicables et arepris les arguments de son opposition, en maintenant ses conclusions. Par
décision sur opposition du 14 avril 2021, le SDE arejeté I’ opposition formée par la

B. le 7 juillet 2020 et confirmé sa décision du 9 juin 2020. || arappelé que

I’ existence d’ un risque de perte d’ emploi était un critére essentiel al’ octroi d’ une indemnité
RHT, peu importe la qualification d’employeur de droit privé. Le fait que les charges
salaridles delaB. soient entiérement couvertes par une subvention delaville de
H. impliquait que le risque imminent de disparition d’emplois éait peu
vraisemblable, d’ autant moins qu’ apres une activité ralentie durant quel ques semaines, elle
avait d0 assurer un retour alanormale de ses prestations par |’ engagement de son
personnel. Il apar ailleurs estimé qu’ au vu de son taux de subventionnement a hauteur de
98,3 %, laB. n’encourait aucun risque d’ exploitation. B. Par acte de son
mandataire du 18 mai 2021, la Fondation B. arecouru contre cette décision sur
opposition aupres de la Cour des assurances sociales du Tribunal cantonal, concluant a sa
réforme en ce sens que la demande d’ introduction de mesures de RHT formée par préavis
du 20 mars 2020 soit admise et a ce que la Caisse cantonale de chémage soit condamnée a
lui octroyer desindemnités RHT du 20 mars au 7 juin 2020, a hauteur de 116'250 fr. 35
pour le mois de mars 2020, de 216'121 fr. 95 pour le mois d’ avril 2020, de 171'554 fr. 25
pour le mois de mai 2020 et de 91'085 fr. 55 pour le mois de juin 2020. Elle a conclu
subsidiairement al’ annulation de la décision entreprise et au renvoi de lacause al’intimé
pour nouvelle décision. Elle a, d’une part, fait valoir qu’ elle remplissait les conditions

d octroi de!’indemnité RHT ades

- 5 - fournisseurs de prestations publiques, éant exposée a un risque d exploitation et aun
risque immédiat et concret de suppression d’emplois. Elle a, d’ autre part, soutenu que les
art. 32 al. 3LACI (loi fédérale du 25 juin 1982 sur |’ assurance-chémage obligatoire et
I’'indemnité en cas d'insolvabilité ; RS 837.0) et 51 OACI ne soumettaient pas |’ octroi de



I’'indemnité RHT ala condition que la perte de travail soit susceptible de mettre |’ existence
de I’ entreprise en danger. Dans saréponse du 10 juin 2021, le SDE a conclu au rejet du
recours. Dans saréplique du 2 juillet 2021, 1aB. arétéré les arguments de son
recours et précisé qu’ en se référant au taux de subventionnement, |’ autorité intimée
procédait a une appréciation abstraite et a posteriori de la situation. Par duplique du 27
juillet 2021, le SDE a précisé que I’ existence d’ un risgue de disparition d’ emplois était un
critére central al’ octroi d’une indemnité RHT, seréférant al’art. 31 a. 1let. d LACI, et que
les directives du SECO se limitaient a apporter des précisions supplémentaires a cette
condition pour les entreprises subventionnées. Les regles habituellesde laRHT

S appliquaient aussi aux cas de rigueur et donc également dans le cadre de la pandémie.
Dans ses déterminations du 20 ao(t 2021, la recourante amaintenu saposition. Endroit:
1.a) LaLPGA (loi fédérale du 6 octobre 2000 sur la partie générale du droit des assurances
sociaes ; RS 830.1) est, sauf dérogation expresse, applicable en matiére

d’ assurance-chémage (art. 1 al. 1 LACI). Les décisions sur opposition et celles contre
lesquelles lavoie de I’ opposition n’ est pas ouverte peuvent faire |’ objet d’ un recours auprés
du

- 6 - tribunal des assurances compétent (art. 56 al. 1 LPGA ; 100a. 3LACI et 128 4dl. 2
OACI), dans les trente jours suivant leur notification (art. 60 a. 1 LPGA). b) En

I’ occurrence, déposé en temps utile aupres du tribunal compétent (art. 93 let. aLPA-VD [loi
cantonal e vaudoise du 28 octobre 2008 sur la procédure administrative ; BLV 173.36]) et
respectant les autres conditions formelles prévues par laloi (art. 61 let. b LPGA
notamment), le recours est recevable. 2. Le litige porte sur le droit de la recourante a des
indemnités en cas de réduction de I’ horaire de travail a compter du 20 mars 2020. 3. @) En
vertudel’art. 31 al. 1 LACI, lestravailleurs dont la durée normale du travail est réduite ou
I” activité suspendue ont droit &1’ indemnité en cas de réduction de |’ horaire de travail s'ils
sont tenus de cotiser al’ assurance ou s'ils n’ont pas encore atteint I’ ge minimum de

| assuj ettissement aux cotisations AVS (let. a), si la perte de travail doit étre prise en
considération (let. b), si le congé n’a pas été donné (let. c), et si laréduction de I’ horaire de
travail est vraisemblablement temporaire et que |’ on peut admettre qu’ elle permettra de
maintenir les emplois en question (let. d). b) L’art. 32 a. 1 LACI précise que la perte de
travail est prise en considération lorsque : a. elle est due a des facteurs d’ ordre économique
et est inévitable et que b. elle est d’au moins 10 % de I’ ensemble des heures normalement
al. 3LACI), le Conseil fédéral aédicté!’art. 51 OACI, qui prévoit a son premier alinéa que
les pertes de travail consécutives a des mesures prises par les autorités, ou qui sont dues a
d’ autres motifs indépendants de la volonté de I’ employeur, sont prises en considération
lorsgue I’ employeur ne peut les

- 7 - éviter par des mesures appropriées et économiquement supportables ou faire répondre
un tiers du dommage. ¢) Lajurisprudence a précisé que les entreprises de droit public ne
réunissaient, en régle générale, pas les conditions donnant droit al’indemnité en cas de
réduction de |’ horaire de travail, car elles n’ encouraient pas de risques d’ exploitation a
proprement parler. Au contraire, lestaches qui leur incombent de par laloi doivent étre
exécutées indépendamment de la situation économique, et les impasses financieres, les
excédents de dépenses ou les déficits peuvent étre couverts au moyen des deniers publics.
Compte tenu des multiples formes de I’ activité étatique, on ne pouvait cependant d’ emblée
exclure que, dans un cas concret, le personnel des services publics remplisse les conditions



du droit al’indemnité en cas de réduction de I’ horaire de travail. Ce qui est déterminant,
conformément alafinalité du régime de la prestation, ¢’ est de savoir si, par I’ alocation de
I’'indemnité en cas de RHT, un licenciement peut étre évité (ATF 121 V 362 consid 3a).

C' est a bréve échéance que le versement de I'indemnité en cas de RHT doit pouvoir éviter
un licenciement. En effet, ces indemnités ont un caractere préventif. Il s agit de mesures
temporaires. Le statut du personnel touché par laréduction de I’ horaire de travail est des
lors décisif pour I’ allocation de I'indemnité. Ainsi, [aou ce personnel est au bénéfice d’ un
statut de fonctionnaire ou d'un statut analogue limitant les possibilités de licenciement que
connait le contrat de travail, ce statut fait échec a court terme — éventuellement a moyen
terme — ala suppression d’ emploi. Dans ce cas, les conditions du droit al’indemnité en cas
de réduction de I’ horaire de travail ne sont pas remplies. L’ exigence d' un risque
économique a court ou moyen terme concerne aussi |’ entreprise. Cela ressort notamment de
I’art. 32 a. 1 let. aLACI, selon lequel la perte de travail n’est prise en considération que si
elle est due a des facteurs d' ordre économique et qu’ elle est inévitable. A I’ évidence, cette
condition ne saurait &tre remplie si I’ entreprise ne court aucun risgue propre d' exploitation,
asavoir un risque économique ou |’ existence méme de I’ entreprise est en jeu, par exemple
le risque de faillite ou le risque de

- 8 - fermeture de I’ exploitation. Or si |’ entreprise priveée risque |’ exécution forcée, il n’'en
va pas de méme du service public, dont I’ existence n’ est pas menacée par un exercice
déficitaire (ATF 121V 362 consid. 3b et les références). d) Parallélement aux restrictions
imposees pour lutter contre la pandémie de coronavirus, le Conseil fédéral a arrété

I” ordonnance du 20 mars 2020 sur les mesures dans le domaine de I" assurance-chGmage en
lien avec le coronavirus (ordonnance COVID-19 assurance-chdmage ; RS 837.033), entrée
en vigueur avec effet rétroactif au 17 mars 2020 et modifiée a plusieurs reprises, qui a
introduit des mesures spécifiques dans le domaine des RHT. Le SECO arédigé des
directives destinées a préciser les conditions d octroi des prestations de

I’ assurance-chémage dans | e contexte de la pandémie du COVID-19. Auch. 2.6 dela
directive 2021/06 du SECO du 19 mars 2021 (applicable au moment ou I’intimé arendu la
décision entreprise), sous I’ intitulé « Préavis des fournisseurs de prestations publiques
(employeurs publics, administrations, etc.) », le SECO a notamment précisé ce qui suit : «
Le but de I’'indemnité en cas de réduction de | horaire de travail est de préserver les
emplois. L’ objectif est d’ éviter des licenciements a court terme, consécutifs a un recul
temporaire de la demande de biens et de services, et la perte de travail qui en résulte (cf.
également ATF 121V 362 c. 3a). De maniére générale, ce risque (immédiat) de disparition
d’emplois concerne uniquement les entreprises qui financent lafourniture de prestations
exclusivement avec les revenus ainsi percus ou avec des fonds privés. Contrairement aux
entreprises privées, les fournisseurs de prestations publiques ne supportent pas de risque
entrepreneurial ou de risque de faillite parce qu’ils doivent mener a bien les taches qui leur
ont été confiées par laloi indépendamment de |a situation économique. Les éventuels
problemes de liquidités, les dépenses supplémentaires ou méme les pertes résultant de

I activité de I entreprise sont couverts par des moyens publics, qu'il s agisse de subventions
ou d’autres moyens financiers. || n’ existe pas dans ces cas de risque de disparition

d emplois. En vertu du mandat des fournisseurs de prestations publiques, considérant

I’ objectif visé par I'indemnité en cas de RHT, les prestataires n’ ont global ement aucun droit
alaRHT pour leurstravailleurs. Le versement d’indemnité en cas de RHT en cas de
suspension temporaire de cette fourniture de prestations revient a



- 9 - répercuter les colts du salaire sur le fonds de I’ AC [assurance- chémage] sans que le
risque de licenciements a court terme pour ces entreprises publiques-privées, contre lequel
se bat le |égislateur, ne soit avéré. Ces réflexions s appliquent aussi bien aux employeurs de
droit public-privé eux-mémes (en ce qui concerne les employés de la Confédération, des
cantons et des communes) qu’ aux secteurs privatisés qui fournissent des prestations sur
mandat d' une institution publique sur labase d’ un accord. LaRHT ne peut étre accordée
aux travailleurs employés par des fournisseurs de prestations publiques que si les
travailleurs concernés sont exposés a un risque concret et immediat de licenciement. Cela
peut également concerner un secteur d un prestataire seulement. Par exemple, une
entreprise de transports peut comprendre alafois un secteur d’ exploitation pour lequel elle
adroit al’indemnité en cas de RHT en cas de chute du chiffre d’ affaires (p. ex. bus
touristiques), et un secteur d’ exploitation pour lequel aucun droit al’indemnité en cas de
RHT n’existe (exploitation subventionnée d’ un bus local). On considére qu’ un risque
immédiat et concret de disparition d’ emplois est présent si, en cas de recul de lademande
ou de réduction ordonnée de I’ offre chez le mandataire, il N’ existe pas de garantie que les
colts d’ exploitation seront entierement couverts, et si les entreprises concernées ont la
possibilité de procéder a des licenciements immeédiats dans I’ objectif de faire baisser les
colts d’ exploitation. Ces deux conditions doivent étre cumulées. L’ ACt [autorité cantonal €]
est tenue de vérifier uniquement si un risque immédiat et concret de disparition d’ emplois
existe et si I’ employeur est en mesure de justifier ce risque en présentant des documents
appropriés. 11 incombe donc aux entreprises qui fournissent des prestations publiques
(Service Public) dejustifier de maniére plausible al’ ACt qu’ en cas de perte de travail, un
risque immediat et concret de licenciements existe, al’ aide de documents adaptés
(réglements du personnel, contrats de travail, mandats de prestations, concessions, CCT,
etc.). Il N’ est pas nécessaire de procéder a d’ autres examens. L’ introduction de la réduction
del’horaire de travail doit étre refusée uniquement si les documents remis par I’ employeur
ne justifient pas un risgue de disparition d emplois a satisfaction de droit. [...] » 4. 1| est
clair que les mesures du Consell fédéral (art. 6 ordonnance 2 du 13 mars 2020 sur les
mesures destinées a lutter contre le coronavirus [COVID-19] dans saversion du 21 mars
2020 applicable en I’ espece ; RO 2020 783) ont entrainé la fermeture des lieux d’ animation
et ladiminution des prestations de la B. . C'est dans ce contexte que la

B. asollicité I’ octroi d'indemnités RHT sur labase del’art. 32 a. 3LACI,

S agissant de mesures prises par les autorités. Le SDE s est toutefois opposé au versement
de tellesindemnités ala recourante, au

- 10 - motif qu’ elle n’encourait aucun risque d’ exploitation et que le risque imminent de
disparition d’ emplois était peu vraisemblable. 5. LaB. soutient qu’il N’ est pas
nécessaire, en vue de I’ octroi d’ indemnités RHT dans un cas de rigueur, que la perte de
travail soit susceptible de mettre I’ existence de |’ entreprise en danger. a) Elle rappelle que
selon I’art. 31 LACI, ledroit al’indemnité RHT dépend de la qualité de travailleur et non
du statut de I’employeur. Le statut de I’employeur n’ en demeure pas moins un élément
déterminant puisque, comme le reléve le SDE dans son écriture du 27 juillet 2021,

I’ existence d’ un risque de disparition d’ emplois est un critére central al’ octroi des
indemnités RHT. En effet, I'art. 31 a. 1 let. d LACI soumet ce droit au fait que laréduction
del’horaire de travail soit vraisemblablement temporaire et qu’ on puisse admettre qu’elle
permettra de maintenir les emplois en question. Le Tribunal fédéral a expressement
mentionné que |’ exigence d’ un risque économigue a court ou moyen terme concerne aussi
I’ entreprise. En effet, aladifférence de |’ ancien régime, ou les travailleurs touchés par une



réduction de I'horaire de travail percevaient desindemnités du fait qu'’ils étaient au chémage
partiel, I’ entreprise, depuis |’ entrée en vigueur delaLACI, est au centre des conditions a
remplir pour que la perte de travail résultant de laréduction de |’ horaire de travail soit prise
en considération (ATF 121V 362 consid. 3b). b) Selon l1aB. ,lesart. 324d. 3
LACI et 51 OACI ne soumettent pas |’ octroi del’indemnité RHT ala condition que la perte
detravail soit susceptible de mettre I’ existence de I’ entreprise en danger, contrairement a
I’art. 31 a. 1 let. aLACI. De cefait, elle estime que les conditions posées dans la directive
du SECO violent le droit fédéral. Selon la jurisprudence, les restrictions de I’art. 33 LACI

S appliquent aussi bien ala prise en compte de la perte de travail pour des

- 11 - raisons économiques qu’ en raison d'un état de fait relevant del’art. 32 al. 3LACI en
relation avec I’ art. 51 OACI (ATF 128 V 305 consid. 4b). De maniére similaire, rien ne
justifie de limiter aux seuls cas de RHT découlant del’art. 31 a. 1 let. aLACI I’ application
de lajurisprudence relative au risque de licenciement a breve échéance des employés et au
risque propre d’ exploitation encouru par |’ entreprise, détailléeal’ ATF 121V 362 en
rapport avec les entreprises de droit public. Le Tribuna ad’ ailleurs mentionné ne pas voir
pour quelle raison cette jurisprudence ne serait pas applicable a une perte de travail enlien
avec la pandémie de coronavirus (TF 8C_559/2021 du 20 janvier 2022 consid. 6.1.2). c) La
recourante s’ est référée au fait que le Conseil fédéral avait notamment étendu le cercle des
ayants droit de I’indemnité en cas de RHT aux personnes qui ont un emploi de durée
déterminée, dérogeant ainsi al’art. 33 al. 1 let. e LACI. Elle en aconclu que lefait de
subordonner I’ octroi de I’ indemnité au personnel des services publics au fait qu’ un
licenciement puisse étre évité a bréeve échéance n’ avait par conséquent plus de raison d’ étre.
Elle estimait contraire al’ égalité de traitement, garantie al’ art. 8 Cst. (Constitution fédérale
de la Confédération suisse du 18 avril 1999 ; RS 101), d'exiger de sa part qu’ elle démontre
un risque concret et imminent de disparition d emplois, alors que tel n’ était pas nécessaire
pour les employés engagés par contrat de durée déterminée. S'il est vrai que le Conselil
fédéral a, pour une durée provisoire, élargi le cercle des bénéficiaires des indemnités en cas
de réduction de |’ horaire de travail, il n’"anullement entendu assouplir les conditions
matérielles d’ octroi de ces indemnités (CASSO ACH 53/21 —53/2022 du 5 avril 2022
consid. 11a; CASSO ACH 36/21 — 145/2021 du 28 juillet 2021 consid. 11a). On ne saurait
par ailleursy voir une inégalité de traitement, en |’ absence de situations comparables. Le
fait de supporter un risque d’ exploitation, et de ce fait un risque de disparition d’ emplois,
concerne I’ entreprise en tant que telle, tandis que le statut d’ engagement est propre a chaque
employé.

- 12 - d) Larecourante cite de la doctrine selon laquelle les fermetures d’ établissements
ordonnées le 17 mars 2020 par les autorités dans le cadre de la lutte contre |a propagation
du COVID-19, qui ont empéché les employeurs concernés de recevoir la prestation de
travail de leurs employés, constituent un cas de force majeure au sensdel’art. 119a. 1 et 2
CO (code des obligations du 30 mars 1911 ; RS 220) et non un cas de demeure de
I”’employeur selon I’ art. 324 CO. Elle considere ainsi que I’ employeur n’ avait pas

I’ obligation de verser de salaire aux employés empéchés de fournir leur prestation de travail
dans le contexte du COVID- 19, ce qui justifie de reconnaitre a ces derniers le droit a des
indemnités RHT, compte tenu du risque majeur de précarité. La doctrine mentionnée dans
I’arrét TF 4A_291/2008 du 2 décembre 2008 consid. 3.2 tend plutét a considérer que la
force majeure fait partie du risque d’ entreprise. Quoi qu’il en soit, méme a admettre une
impossibilité d’ exécuter au sensdel’art. 119 al. 2 CO, cette disposition régit le sort des



obligations de chaque partie, mais non lafin du contrat lui-méme et par conséguent ne
fonde pas encore un licenciement (TF 4C.321/2005 du 27 février 2006 consid. 4.2). Celane
constitue dés lors pas un risgue de disparition d’ emplois a court terme. Or le but des
indemnités RHT est d’ éviter des licenciements et non de lutter contre des situations
précaires des employés. 6. a) Il convient d’ examiner si laB. peut se prévaloir d'un
droit adesindemnités RHT, plus particuliérement si elle encourt un risque d’ exploitation
qui pourrait conduire ala suppression d’emplois a court terme. Comme elle lereleve ajuste
titre dans ses écritures, pour trancher le point de savoir si la perte de travail est
vraisemblablement temporaire et si les emplois pourront étre maintenus, il y alieu
d'apprécier de fagon prospective les circonstances qui prévaaient lors du prononce de la
décision litigieuse (ATF 121 V 371 consid. 2a; TF C 292/03 du 2 novembre 2004 consid.
3.1).

-13-b) LaB. fait valoir qu’ en tant que fondation de droit privé, elle est exposee
au risque defaillite et de dissolution en cas d’insolvabilité, et qu'il n’ existe aucune garantie
de déficit dans la convention de subventionnement 2017-2018, qui a été prolongée jusqu’ a
fin 2020. 1l N’ apparait toutefois pas qu’ une dissolution de la fondation était prévisible ou ait
€té envisagée pendant la période considérée par le préavis. LaB. bénéficiait dors
des subventions de la commune, qui couvraient I’ ensemble des charges salariales (cf.
courriel delaB. du 16 avril 2020). Au demeurant, s tel avait ééle cas, une
dissolution fondée sur I’ art. 84a CC (code civil suisse du 10 décembre 1907 ; RS 210),
respectivement sur labase de |’ art. 10 des statuts, exclut de principe le droit a une indemnité
RHT danslamesure ou elle aurait entrainé une perte de travail durable, et non temporaire,
de par leslicenciements qui S ensuivraient. c) LaB. fait cependant remarquer que
lacommune de H. peut exiger larestitution de tout ou partie de la subvention
notamment lorsque celle-ci n’est pas utilisée conformément al’ affectation prévue. Elle
estime ainsi qu’au moment ou elle a déposé son préavis, elle n’avait aucune garantie de
conserver |’ intégralité des subventions recues en 2020 compte tenu des périodes durant
lesquelles elle a été empéchée de réaliser les prestations prévues par la convention de
subventionnement. Elle était par conséquent concretement confrontée a un risque de
restitution et, donc, a un risque économique. On peut déduire du chiffre 2.3 de la convention
de subventionnement que les codts de fonctionnement ou d’ exploitation sont assumés par la
villede H. (éléments de charge). Les mesures COVID-19 de fermeture

d’ établissements publics, respectivement de restriction des activités, ne réalisent aucune des
conditions de restitution de la subvention telles qu’ elles sont stipulées au chiffre 3.2 dela
convention de subventionnement et al’art. 19 de la Directive relative a

- 14 - I’octroi et au suivi des subventions accordées par laville de H. (ci- apres: la
Directive). L’ impossibilité d’ accomplir ses téches en raison des mesures sanitaires n’ est en
outre pas imputable a lafaute des organes de la recourante. Dans ces circonstances, on ne
pouvait estimer qu’il existait un risgue concret de restitution des subventions. Quoi qu’il en
soit, méme dans I hypothése d’ une restitution, celle-ci ne pouvait étre immediate,
respectivement imminente. d) LaB. considere que le fait que la convention de
subventionnement est conclue pour une durée limitée et renégociée a un rythme pluriannuel
démontre le risque d’ exploitation qu’ elle encourt, étant donné qu’il n’ existe pas de droit &

I’ octroi de la subvention. Au moment ou elle a déposé son préavis, la recourante était
toutefois au bénéfice d’ une convention de subventionnement avec laville de H. ,
conclue pour les années 2017-2018 et prolongée jusgu’ a fin 2020. Une telle convention,



réguliérement renouvel ée, existait d' ailleurs depuis la création de lafondation en 1995.
Celle-ci prévoit explicitement que lafondation est financée par laville de H.

S agissant de ses charges, notamment |’ intégralité des charges salariales. Au vu de

I” existence de cette convention au moment du préavis, et de sa prolongation jusqu’ afin
2020, I’ octroi des subventions ne faisait dés lors pas de doute durant la période litigieuse,
qui s étend du 20 mars au 30 juin 2020. €) LaB. fait valoir qu’ elle ne se trouve
pas dans une situation ou ses téaches doivent étre accomplies indépendamment de la
situation économique et ou les problémes de liquidités, les dépenses supplémentaires ou les
pertes bénéficient d’ une garantie future de couverture par des moyens publics. Que les
charges salariales soient couvertes par une subvention publique plutét qu’ une garantie de
déficit public n’ est pas déterminant ; ce qui I’ est, ¢’ est la question de savoir s al’ époque du
préavis, les

- 15 - collaborateurs de la fondation étaient ou non exposés a un risque de licenciement a
bréve échéance en raison des mesures COVID-19. En I’ occurrence, I activité de la
fondation est centrée sur des taches d’ intérét public, avec un mandat conféré par un service
public. Elle est essentiellement financée par les moyens publics et ses charges salariales
sont intégralement financées par le service public. Ainsi, méme si lafondation s’ expose a
une faillite, car inscrite au registre du commerce, le respect de la convention par les parties,
de méme que le but d'intérét public de lafondation, entrainent pour corollaire I’ exclusion
d un risque propre d’ exploitation. Plus particuliérement, la convention de
subventionnement confére diverses missions ala recourante, présumées satisfaire ala
politique voulue par laville de H. en matiere d’ animation socioculturelle en
faveur de sa population. Elle est chargée de dével opper I’ animation socioculturelle dans les
centres socioculturels, les maisons de quartier et lesterrains d’ aventure aH. (cf.
préambul e de la convention de subventionnement). La municipalité octroie alaB.

une subvention globale, recouvrant I’ ensembl e des é éments de charge en lien avec

|’ exécution des prestations demandées (ch. 2.2.1 et 2.3 de la convention). Contrairement a
ce qu’ exprime la convention sous ch. 1.1, le montant et les modalités de versement de «
I”indemnité » ne sont pas précisees. Les chiffres 2.3 et suivants ne parlent plus d’indemnité
mais de subvention, I’ existence d' un financement sous cette forme n’ éant par ailleurs pas
remis en question. Le montant de la subvention figure d’ ailleurs au budget voté par le
Consell communal (art. 10 de la Directive). Dans son courriel du 16 avril 2020, la

B. a précise que son taux de subventions était de 98,3 % et que les subventions
couvraient I'intégralité des salaires. Compte tenu de la couverture des charges assurée par
desfonds d’ origine publique, il n’existait dés lors pas de risque économique.

- 16 - f) Larecourante mentionne que la convention de subventionnement ne restreint
aucunement saliberté d’ engager ou de licencier du personnel, rappelant que le contrat de
ses collaborateurs peut étre résilié dans le respect de la CCT ou du code des obligations
pour ceux qui ne sont pas soumisala CCT. Le risque de disparition d emplois a court terme
en cas de perte de travail était donc concret. |1 faut en effet constater que les conditions de la
CCT pour les collaborateurs qui y sont soumis, respectivement les dispositions du CO, ne
comportent pas de clauses limitant le licenciement telles que celles existant dans lafonction
publique. En I’ absence toutefois de I’ existence d’ un risgue économique, comme vu
ci-dessus, le risque de licenciement n’ était pas concret. g) LaB. ajugé arbitraire
pour le SDE de nier un risque imminent de disparition d’emploi en retenant comme
argument gqu’ elle avait d( assurer un retour ala normale de ses prestations apres une activité



ralentie durant quelques semaines, ce qui avait impliqué I’ engagement de son personnel
pour en assurer I’ exécution. A ladate du 21 mars 2020, I’ échéance de la fermeture des
établissements publics était connue, puisgue fixée au 19 avril 2020 (art. 12 a. 6 de

I’ ordonnance 2 COVID-19, dans sateneur en vigueur a partir du 17 mars 2020). Certes,
cette échéance a ensuite été repoussee, puisil n'y apas eu levée pure et simple de la mesure
de fermeture, mais |’ instauration, dés le 6 juin 2020, d’ une limitation du nombre de
participants, avec lamise en place d’ un plan de protection (art. 6 de |’ ordonnance 2
COVID-19, dans sateneur en vigueur a partir du 6 juin 2020). |l était néanmoins connu que
les activités de la recourante alaient nécessairement reprendre a plus ou moins court terme
des |’ allégement, respectivement lalevée des mesures. | convient par ailleurs de placer
I”argument du SDE dans | e contexte du fonctionnement de la B. . Commevu
ci-dessus, celle-ci disposait de subventions couvrant I’ intégralité des salaires, en vue de
fournir des prestations d’ animation

- 17 - socioculturelle aH. , ceaquoi elle s était engagée par la convention de
subventionnement. Dans ce contexte, un risque de licenciement, quoique possible au vu des
dispositions réglementaires et contractuelles applicables, n’ était objectivement pas concret,
puisque le paiement des salaires était couvert par les subventions et que les activités de la
recourante allaient nécessairement reprendre a plus ou moins court terme dés |’ allégement,
respectivement lalevée des mesures 7. a) Le recours doit par conséquent étre rejeté. b) 1
n'y apaslieu de percevoir defraisjudiciaires (art. 61 let. f bisLPGA), ni d’ allouer de
dépens ala partie recourante, qui n’ obtient pas gain de cause (art. 61 let. g LPGA). Par ces
motifs, la Cour des assurances sociadlesprononce: |. Lerecoursest rejeté. 1. La
décision sur opposition rendue le 14 avril 2021 par le Service de|’emploi, Instance
juridique chdémage, est confirmée. I11. Il n’est pas percu de frais judiciaires, ni alloué de
dépens. Laprésidente : Lagreffiere:

- 18- Du L'arrét qui précede, dont la rédaction a été approuvée a huis clos, est notifiéa: -
Me Rémy Wyler (pour laB. ), - Service deI’emploi, Instance juridique chdmage, -
Secrétariat d’ Etat al’ économie, par I'envoi de photocopies. Le présent arrét peut faire I'objet
d'un recours en matiére de droit public devant le Tribunal fédéral au sensdesart. 82 ssLTF
(loi du 17 juin 2005 sur le Tribunal fédéral ; RS 173.110), cas échéant d'un recours
constitutionnel subsidiaire au sensdes art. 113 ssLTF. Ces recours doivent étre déposes
devant le Tribunal fédéral (Schweizerhofquai 6, 6004 Lucerne) dans les trente jours qui
suivent la présente notification (art. 100 al. 1 LTF). Lagreffiére:
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