REPUBLIQUE ET CANTON DE GENEVE

POST TENEBRAS LUK

POUVOIR JUDICIAIRE

A/600/2016 ATAS/1060/2016

COUR DE JUSTICE

Chambre des assurances sociales

Arrét du 8 décembre 2016

3™ Chambre

En la cause

A SARL, sis & DUILLIER, comparant avec étect
dedomicile en I'étude de Maitre Emmanuel HOFFMANN ecourante

contre

OFFICE CANTONAL DE L'EMPLOI, Service juridique, ruges
Gares 16, GENEVE intimé

Siégeant: Karine STECK, Présidente; Michael BIOT e€Claudiane CORTHAY, Juges
assesseurs




- 2/10 -

EN FAIT
La société A SARL (ci-apres: la sociétégposé en date du 24 juin 2014
une demande d'allocation de retour en emploi (gsap ARE) d’'une durée de 24
mois en vue de I'engagement de Monsieur B ci-aptes : I'employé) a un

poste de responsable administratif et commerqiéia temps dés le*1aot 2014,
moyennant un salaire mensuel brut de CHF 11'000.-.

Le formulaire de demande d’ARE rempli et signé laasociété précisait en son
point 5 :

« L’'employeur s’engage a

- conclure avec I'employé un contrat de travail aédundéterminée et,
dans le cas ou une période d’essai est prévudjrailar si possible a un
mois. A l'issue de la période d’essai, si le cantta travail est résilié
avant la fin de la durée totale de la mesure o dizé13 mois suivants,
rembourser les allocations sur décision de I'atéociompétente, pour
autant qu’il ne s’agisse pas d'un licenciement gaates motifs au sens
de I'art. 337 CO.

- informer l'autorité compétente de toute modificatidu contrat ARE et
de I'échec de I'’ARE avant un éventuel licencienmenj ».

Par décision du 28 aol(t 2014, le service des emplei solidarité de l'office
cantonal de I'emploi a, sur préavis favorable deolamission tripartite, accordé a
I'employeur une ARE pour une durée de vingt-quitogs, soit du 5 aoldt 2014 au
4 aolt 2016.

Par pli du 29 mai 2015, recu par I'employé Tgjuin 2015, la société a mis fin aux
rapports de travail avec effet au 30 septembre 2015

Par décision du 27 aol(t 2015, I'Office cantonal'eeploi (ci-aprés : I'OCE) a
révoqué sa deécision du 28 aolt 2014 et exigé ldatutsn du montant de
CHF 87'266.15, correspondant aux montants perquis gaciété au titre de I'ARE.
Cette décision était motivée par le licenciementetaployé avant la fin de 'ARE
sans que de justes motifs aient été invoques.

Le 28 septembre 2015, la société s’est opposédta @écision. L'employeur a
allégué n’avoir jamais été informé de I'obligatiun lui incomberait de rembourser
I'ARE en cas de licenciement de son employé awatgrimne de la mesure. Selon
lui, Monsieur C , conseiller en personnelckarge du dossier, aurait au
contraire clairement laissé entendre que si I'eyépiee lui convenait pas, il pourrait
le licencier sans risque. L'employeur ajoutait avois fin aux rapports de travail
en raison de l'incompétence de l'intéressé et deaavaise entente avec les autres
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10.

11.

employés, qui créait un climat de travail insupable. Enfin, la société soutenait
gue le remboursement requis la placerait dansituegien financiére difficile.

Par décision sur opposition du 20 janvier 2016CEJa confirmé sa décision du
27 ao(t 2015. L'OCE a constaté qu’il n’était pastesté que 'employé avait été
licencié par la voie ordinaire et que la sociétgitaété diment informée par le biais
du formulaire de demande d'ARE signé le 24 juin420de son obligation de

rembourser les prestations percues en cas deikeeet sans justes motifs.

Par acte du 22 février 2016, la société a intergtéurs contre cette décision.

Le recourant répéte que le conseiller en chargelassier lui aurait clairement
assuré, a plusieurs reprises, qu'une cessatiorappsrts de travail restait possible,
si I'employé ne convenait pas. Considérant qudlgade bonne foi en licenciant
'assuré, il estime qu’on ne saurait lui réclangerdstitution des prestations percues
au titre de I'ARE. Il ajoute qu’il serait injustd eontraire au droit du travail
d'obliger un employeur a continuer les rapportdrdeail jusqu'a I'échéance de la
mesure, d'une part, que le remboursement exigé ddrait dans une situation
financiére difficile et donc précariserait 'emplde ses autres employés, d’autre
part.

Invité a se déterminer, I'intimé, dans sa répons@& anars 2016, a conclu au rejet
du recours.

Par écriture du 8 avril 2016, le recourant a p&s@ans ses conclusions, en
alléguant que le proces-verbal de suivi d'entreté@éphonique versé au dossier
(piece 8 intimé) n’était pas conforme a la réaltéisqu'il n‘avait pas été consigné
qu'il s'était plaint du fait que le conseiller eargonnel lui avait promis qu'un
licenciement de I'employé restait possible s'ilcoavenait pas, explications a la
lumiere desquelles il a lu le formulaire de demadiddrE.

Une audience d'enquéte et de comparution persersiefit tenue le 28 avril 2016.

Madame D , employée de l'intimé, a confirnirmaeu un entretien
téléphonique durant I'été 2015 avec Monsieur E___, représentant de la sociéte.
Celui-ci lui avait relaté les difficultés rencorggeavec I'employé et s’était plaint de

n'avoir pas été averti des conséquences d'un lieement. M. E avait
ajouté que M. C lui avait pourtant indiquél gpourrait se séparer sans
problemes de son employé.

Mme D a indiqué avoir également recu M. E___ en entretien le 17
aolt 2015. Au cours de cet entretien, M. E ui_avait dit avoir licencié
I'employé quelques jours plus tét, information He'ee possédait pas lors de
I'entretien téléphonique précité. C'est alors tpi'alvait averti M. E de

l'obligation de rembourser 'ARE.

Entendu a son tour, Monsieur C , en chargindsier aupres de I'intimé, a
guant a lui déclaré n'avoir eu gqu’'un seul entretierec M. E , au cours

A/600/2016



- 4/10 -

12.

13.

duquel les éventuelles conséquences d'un licenotemeesaient pas été abordeées. |l
a expliqgué ne donner ce type d’information queguestion des employeurs.

A celle de savoir s'il avait affirmé a M. E qu'il pourrait licencier son
employé sans problemes, le témoin a répondu quns, gia contrat de travail, les
deux parties sont libres de rompre leur collaboraten dépit d'une ARE.

Quant a M. E , représentant du recourarst, doué ne pas avoir lu le
formulaire de demande d'ARE et I'avoir signé apyés I'employé lui a assuré que
tout était en ordre. Il a une nouvelle fois repéhM. C de ne pas l'avoir

prévenu des risques encourus.

Par écriture du 3 mai 2016, l'intimé a persistésds@s conclusions en rejet du
recours.

Selon I'intimé, aucun mauvais renseignement n'aléndé a I'employeur quant aux
conséquences d'un licenciement. C’est 'employeudait preuve de négligence
en signant un document sans en prendre connaissdancaucun cas il n'a recu
I'assurance qu'il pourrait licencier I'employé teat temps et sans conséquence, s'il
ne convenait pas.

Par écriture du 20 mai 2016, le recourant a égalepersisté dans ses conclusions.

Le recourant considére que M. C n'a paslai®dir conforté dans la
possibilité de licencier I'employé s'il ne donnadis satisfaction. Selon lui, l'intimé
et I'assuré ont abusé de sa confiance en lui valgarbénéfices d'une ARE sans
attirer son attention sur les risques.

EN DROIT

Conformément a l'art. 134 al. 1 let. a ch. 8 deilaur I'organisation judiciaire, du
26 septembre 2010 (LOJ - E 2 05) en vigueur ddpuiS janvier 2011, la chambre
des assurances sociales de la Cour de justice itoemainstance unique, des
contestations prévues a l'art. 56 de la loi fe@ésal la partie générale du droit des
assurances sociales, du 6 octobre 2000 (LPGA -39 Brelatives a la loi fédérale
sur I'assurance-chémage obligatoire et l'indemait€as d'insolvabilité, du 25 juin
1982 (loi sur l'assurance-chdbmage, LACI - RS 837Blle connait également,
conformément a l'art. 134 al. 3 let. b LOJ, degestations prévues a l'art. 49 de la
loi en matiére de chémage du 11 novembre 1983 (ML 2 20) en matiére de
prestations cantonales complémentaires de chdémage.

Sa compétence pour juger du cas d’'espéece estétaidie.

La décision querellée a trait aux prestations cwmies complémentaires de
chémage prévues par la LMC. Cette derniere ne nanteaucune norme de renvoi,
la LPGA n’est pas applicable (cf. art. 1 et 2 LPGA)
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3.

Interjeté dans les forme et le délai prévus péwilde recours est recevable (art. 49
al. 3 LMC et art. 89B de la loi sur la procédurenaustrative du 12 septembre
1985 [LPA ; E 5 10]).

Le litige consiste a déterminer si l'intimé estdéna réclamer a la recourante la
restitution de la somme de CHF 87'266.15 percuéraude I'ARE.

a. La loi genevoise en matiere de chémage visearifer le placement rapide
et durable des chdomeurs dans le marché de l'engiloa renforcer leurs
compétences par l'octroi de mesures d'emploi, dadiion et de soutien a la
réinsertion. Elle institue pour les chémeurs desesfations cantonales
complémentaires a celles prévues par l'assurar@eate fédérale (art. 1 let. b a d
LMC).

Les chGmeurs ayant épuisé leur droit aux indemniéékrales peuvent ainsi
bénéficier d'une allocation de retour en emploi EARS'ils retrouvent un travalil
salarié aupres d'une entreprise active en Suigs8(aLMC).

A teneur de l'art. 32 LMC, l'octroi de la mesure ssibordonné a la production,
avant la prise d'emploi, d’'un contrat de travaitl@ée indéterminée (al. 1). Si
I'employeur met un terme au contrat de travail &lafin de la durée totale de la
mesure au sens de l'art. 35, il est tenu de resttu'Etat la participation au salaire
recue. Sont réservés les cas de résiliation imneedia contrat de travail pour
justes motifs au sens de l'art. 337 CO (al. 2).

b.  Dans la mesure ou le droit des assurances esdait référence a des notions
du droit civil, celles-ci doivent en principe écemprises en fonction de ce droit
(cf. ATF 121 V 127 consid. 2c/aa et les arrétss§it&auf disposition contraire, on
présume que, lorsqu'il fixe des regles relatives, gxemple, aux effets du mariage,
de la filiation ou aux droits réels, le législateen matiere d’assurances sociales, a
en vue des institutions organisées par les divemsathes du droit civil a considérer
(ATFA non publié du 25 avril 2002, P 41/9, consyl.

Selon lart. 337 al. 1 CO, l'employeur et le trdear peuvent resilier
immédiatement le contrat en tout temps pour deegustotifs; la partie qui résilie
immédiatement le contrat doit motiver sa décisi@m pcrit si l'autre partie le
demande.

Selon l'al. 2 de cette disposition, sont notamneonsidérés comme de justes
motifs toutes les circonstances qui, selon lesegede la bonne foi, ne permettent
pas d'exiger de celui qui a donné le congé la ooation des rapports de travalil.

Selon l'al. 3 de cette disposition, le juge apmrdiirement s'il existe de justes
motifs, mais en aucun cas il ne peut considéremoertels le fait que le travailleur
a eté sans sa faute empéché de travaliller.

L'art. 337 al. 1 CO est une mesure exceptionnkelerésiliation immédiate pour
justes motifs doit étre admise de maniére restactD'aprés la jurisprudence, les
faits invoqués par la partie qui résilie doivenbiaentrainé la perte du rapport de
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confiance qui constitue le fondement du contratreeail. Seul un manquement
particulierement grave justifie le licenciement igdirat du travailleur ou I'abandon
abrupt du poste par ce dernier. En cas de manquenuens grave, celui-ci ne peut
entrainer une résiliation immédiate que s'il aré@été malgré un avertissement.
Par manquement de l'une des parties, on enteneg@ngénérale la violation d'une
obligation imposée par le contrat mais d'autrets fpeuvent aussi justifier une
résiliation immeédiate (ATF 130 Il 28 consid. 4.131; 129 IIl 380 consid. 2.2 p.
382). Le juge apprécie librement, au regard descimés du droit et de I'équité
déterminants selon l'art. 4 CC, si le congé abm&ypbnd a de justes motifs (art. 337
al. 3 CO). A cette fin, il prend en considérationd les éléments du cas particulier,
notamment la position du travailleur, la naturéaadurée des rapports contractuels,
et la nature et I'importance des manquements (A0AWL 28 consid. 4.1 p. 32; 127
[Il 351 consid. 4a p. 354; arrét du Tribunal fédé&é 137/2014 du 10 juin 2014).

Les justes motifs doivent étre invoqués sans tasters peine de forclusion
(ATF 112 11 41; ATF 123 111 86).

c. Aux termes de l'art. 48B al. 1 LMC, en cas delation de la loi, de son
réglement d’exécution ou des obligations contrdlesemises a charge du
bénéficiaire de la mesure, de l'entité utilisatrioa de I'employeur, l'autorité
compétente peut révoquer sa décision d’octroi igieexa restitution des prestations
touchées indiment.

Elle peut renoncer a exiger la restitution sur deseade I'intéressé lorsque celui-ci
est de bonne foi et que la restitution le mettdahs une situation financiere
difficile (art. 48B al. 2 LMC).

Selon la jurisprudence, la procédure de restitudiemprestations sociales comporte
trois étapes en principe distinctes, a savoir umenjere décision sur le caractére
indu des prestations, une seconde décision suestitution en tant que telle des
prestations (comportant I'examen de la réalisaties conditions d’une révision ou
d’'une reconsidération, dans la mesure ou les pi@ssafournies a tort I'ont été en
exécution d’'une décision en force), et, le cas &chaine troisieme décision sur la
remise de l'obligation de restituer (arrét du Tndlufédéral 9C 678/2011 du 4
janvier 2012 consid. 5.2 ; ATAS/82/2016 du 2 fewr016 consid. 2 ; Ueli
KIESER, ATSG-Kommentar, eae €d., 2015, n. 9 ad art. 25, p. 383). Cette
procédure en plusieurs temps s’expliqgue — et séfigjusaussi en matiere de
prestations complémentaires cantonales de chéndage,font parties les ARE —
par le fait que l'obligation de restituer des mgshs sociales indiment touchées et
son étendue dans le temps sont indépendanteskate foi du bénéficiaire des
prestations, car il s'agit simplement de rétabiirdre Iégal, aprés la découverte
d’un fait nouveau (arrét du Tribunal fédéral desuaances P 61/2004 du 23 mars
2006 consid. 5 in fine ; ATAS/505/2016 du 28 juirD1B consid. 4 ;
ATAS/513/2015 du 30 juin 2015 consid. 3 ; ATAS/12014 du 23 janvier 2014
consid. 6a in fine).
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C'est une fois qu'est entrée en force la décisttapt sur la restitution elle-méme
des prestations percues indiment — donc en pringgmes un troisieme temps

seulement (a tout le mois dans un deuxieme terap#gdision sur la restitution en

tant que telle étant susceptible d'étre rendue @&martemps que la décision sur le
caractére indu des prestations [arrét du Tribudéifal 9C 496/2014 du 22 octobre
2014 consid. 2 ; arrét du Tribunal fédéral des rasmes P 62/04 du 6 juin 2005
consid. 1.2]) — que sont examinées les deux camditcumulatives faisant le cas
échéant obstacle & une restitution, a savoir landdioi et I'exposition & une

situation difficile, & moins qu'il soit manifesteua ces deux conditions sont
remplies, auquel cas il doit étre renoncé a latudisin déja au stade de la prise de
la décision sur la restitution. Le moment déterminaour apprécier s'il y a une

situation difficile est d'ailleurs le moment ou @€cision de restitution est

exécutoire (cf. art. 3 al.3 et 4 al. 2 OPGA).

En I'espéce, il n'est pas contesté que le recoaratilié le contrat de travail de son
employé par courrier du 29 mai 2015 avec effet@septembre 2015, soit avant la
fin de la mesure d'’ARE, qui intervenait le 4 ao01@ L'intimé a eu connaissance
de ce licenciement en date du 17 aolt 2015. La déenan restitution porte sur la
période d'aolt 2014 a juillet 2015.

Ainsi, en rendant sa décision de révocation eedgtution le 27 aolt 2015, l'intimé
a respecté les délais d'un an et de cing ans ppardsart. 48 B al. 3 RMC.

Le recourant allegue n’avoir pas été conscientcdeséquences d’un licenciement
avant terme. Il reconnait n'avoir pas lu le fornmédade demande d'ARE que
assuré lui a soumis pour signature. Il ajouteiavecu l'assurance qu'il était
possible de mettre fin aux rapports de travailss@&@gues et se prévaut de sa bonne
fol.

Aux termes de l'art. 5 al. 3 de la Constitutionéiede de la Confédération suisse du
18 avril 1999 (Cst. - RS 101), les organes detl'&t#es particuliers doivent agir de
manieére conforme aux régles de la bonne foi. Celpligue notamment qu'ils
s'abstiennent d'adopter un comportement contragicta abusif (ATF 136 | 254
consid. 5.3 p. 261 et les références citées). Depragcipe général découle
notamment le droit fondamental du particulier gdatection de sa bonne foi dans
ses relations avec I'Etat, consacré a l'art. tnim €st. (ATF 138 | 49 consid. 8.3.1
p. 53 et les références citées). Le principe dbolane foi protége le citoyen, a
certaines conditions, dans la confiance légitimé met dans les assurances regues
des autorités, notamment lorsqu'il a réglé sa dtmdliapres des décisions, des
déclarations ou un comportement déterminé de laidimation et qu'il a pris sur
cette base des dispositions qu'il ne saurait nedifians subir de préjudice
(ATF 139V 21 consid. 3.2 p. 27 ; ATF 137 1 69 cdn2.5.1 p. 73).

Une décision ne peut étre qualifiee d'arbitrairet. (8 Cst.) que si elle est
manifestement insoutenable, méconnait gravement namse ou un principe
juridique clair et indiscuté, ou heurte de manieh®mquante le sentiment de la
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justice et de I'équité; il ne suffit pas qu'uner@wblution paraisse concevable, voire
préférable; pour que cette décision soit annuléepre faut-il qu'elle se révele
arbitraire  non seulement dans ses motifs, mais i adasis son résultat
(ATF 138149 consid. 7.1; ATF 137 | 1 consid. 2MFF 136 | 316 consid. 2.2.2;
arrét du Tribunal fédéral 2C_406/2013 du 23 septerdbl3 consid. 5.1).

En l'occurrence, 'employeur ne saurait se prévattune protection de sa bonne
foi. En effet, il lui appartenait de prendre corssaince du formulaire de demande
gu'’il signait. Or, celui-ci précisait clairement eon chiffre 5 que le contrat de
travail ne pouvait étre résilié « avant la finldelurée totale de la mesure ou dans
les 3 mois suivants ». Les termes employés neclatissicune place a I'ambiguité.
Des lors, peu importe de savoir si, au moment deadeler une ARE, I'employeur
se serait vu affirmer le contraire par M. C En.effet, il n'en demeure pas
moins que, par la suite, obligation était faite’@nployeur d’informer I'autorité
compétente avant un éventuel licenciement, obbgaéi laquelle le recourant ne
s’est pas plié. Or, s'il avait agi conformément ainstructions, Il'autorité
compétente aurait pu lui indiquer la marche a supwour éviter tout probléme en
termes d’ARE (ATAS/1258/2014). En l'occurrence,d®rest de constater que ce
n'est qu’en aodt 2015 que M. E a contact&Ndm

Le recourant soutient par ailleurs que les mo&fdicenciement étaient nombreux :
I'employé était incompétent pour le poste et ntaaraiené aucune affaire, il faisait
preuve d'un comportement inadapté et ne s'enterglaére avec les autres
employés de la société, créant ainsi un mauvaisatlide travail. Ce faisant, le
recourant invoque implicitement qu’il aurait eu jstes motifs pour résilier le
contrat de I'employé avant I'échéance de I'AREuUét ne devrait, de ce fait, pas
étre tenu de restituer les allocations touchées.

Cependant, les reproches formulés a I'encontre’ameployé, au demeurant non
vérifiés, n’apparaissent clairement pas assez grpoar constituer un juste motif
au sens de l'art. 337 CO.

Qui plus est, peu importe qu'il existe ou non degs motifs dans la mesure ou,
guoi qu'il en soit, I'employé n'a concrétement p&s licencié sur la base de
l'art. 337 CO. En effet, seuls les justes motifgifiant une résiliation immeédiate du

contrat de travail au sens de l'art. 337 CO peugtstpris en considération selon
l'art. 32 al. 2 LMC. Or, tel n'est pas le cas endurrence vu le contenu de la lettre
de résiliation du 29 mai 2015. Force est de coastpie, dans les faits, I'employeur
a renoncé a se prévaloir d'un licenciement pouesumotifs, dont on rappellera

gu'il doit étre invoqué sans retard sous peinedsdifsion.

Eu égard aux considérations qui précédent, c’'¢ssta titre que la restitution de
'ARE a été réclamée, étant précisé que la questota remise de 'obligation de
restituer fait 'objet d’'une procédure distinctéintimé prendra soin de faire suivre
la demande d’ores et déja formulée par le recowrdiautorité compétente afin que
cette derniere se détermine une fois la décisionestitution entrée en force. En
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effet, il faut considérer que le recourant, en gquant le fait que la restitution des
ARE mettrait la société dans une situation finamciaifficile, demande
implicitement la remise de I'obligation de restitue

Au vu de ce qui précede, le recours est rejete.

La procédure est gratuite (art. 89H al. 1 LPA).
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PAR CES MOTIFS,
LA CHAMBRE DES ASSURANCES SOCIALES :

Statuant

A la forme :

1. Déclare le recours recevable.

Au fond :
2. Le rejette.
3. Dit que la procédure est gratuite.

4. Informe les parties de ce qu’elles peuvent forne@ours contre le présent arrét
dans un délai de 30 jours des sa notification aupté Tribunal fédéral
(Schweizerhofquai 6, 6004 LUCERNE), par la voierdoours en matiére de droit
public, conformément aux art. 82 ss de la loi fa#esur le Tribunal fédéral, du
17 juin 2005 (LTF -RS 173.110); le mémoire de tesodoit indiquer les
conclusions, motifs et moyens de preuve et poaeaidnature du recourant ou de
son mandataire; il doit étre adressé au Triburd@ri@ par voie postale ou par voie
électronique aux conditions de l'art. 42 LTF. Leéégent arrét et les piéces en
possession du recourant, invoguées comme moyemiedee, doivent étre joints a

I'envoi.
La greffiere La présidente
Marie-Catherine SECHAUD Karine STECK

Une copie conforme du présent arrét est notifiée @arties ainsi qu’au Secrétariat
d'Etat & I'économie par le greffe le
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