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10.

11.

EN FAIT

Madame D , domiciliée en France et de nationalité frang@itequ
bénéfice d'un contrat de travail de durée indéterminée en taneryeeise au Café
X

Alors que l'intéressée était enceinte, cet établissemergsaé texploitation en date
du 30 juin 2005.

Par demande déposée par devant la juridiction des Prud’hommes lee22(iB,
l'intéressée a réclamé a son employeur le paiement d@esafférents aux mois
de juin et juillet 2005. Par la suite, elle a amplifié ses cmmhs devant cette
juridiction pour le paiement des salaires d'aolt a octobre 2005.

Le 28 novembre 2005, l'intéressée a accouché.

Par jugement du 27 février 2006, le Tribunal des Prud'hommes a condamné

I'employeur au paiement des salaires afférents a septembre et @0br&®ans ce
jugement, a la page 10 consid. 6b, il est précisé ce qui suit:

“(...) la demanderesse a droit a son salaire jusqu'a la date de son
accouchement, soit le 28 novembre 2005. La demanderesse est ensuite de
toute évidence assujettie a la loi genevoise instituant une assurance en
cas de maternité et d'adoption (LAMat. RSGE J 5 07), elle doit ensuite
bénéficier des indemnités de maternité durant 112 jours. A lissue de
cette période, son congé pourra ensuite lui étre signifié en respect d'un
délai de congé contractuel."

L'employeur a fait faillite en date du 22 mai 2006.

Par courrier du 10 juillet 2006, l'intéressée a réclamé a las€atantonale
genevoise de chémage (ci-apres la caisse, puis l'intimgejdement d'indemnités
en cas d'insolvabilité en raison des salaires impayés pansployeur durant la
période de septembre 2005 a juin 2006.

Par lettre de la méme date, l'intéressée a produit ddadlitea de son employeur
ses créances de salaires pour les mois de septembre 2005 a juin 2006.

La caisse a accepté d'indemniser lintéressée pour les mosepdembre et
d'octobre 2005.

Le 23 aolt 2006, l'assurée a réclameé a la caisse le paiersentddmnités en cas
d'insolvabilité pour les mois de novembre 2005 et avril 2006.

A la méme date, I'Office des faillites a résilié le cante travail de l'intéressée
avec effet a la date du jugement de faillite.
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12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

Par décision du 4 septembre 2006, la caisse a refusé de donneri@wtmande
de l'assurée au motif que celle-ci n'avait pas réclaméi&ment des salaires dus
devant le Tribunal des Prud'hommes. La caisse lui a notammenthémgleae pas
avoir amplifié sa demande avant la derniére audience du 14 décer@brde@nt
cette juridiction. Elle a également estimé que l'assuréaitadiéi demander en
justice la totalité des salaires encore dus jusqu'a la fidéthi de congé légal,
méme si ces prétentions n'étaient pas encore échues.

Par décision du 30 avril 2007, la caisse a rejeté |'opposition foparékassurée
contre la décision précitée, au motif que l'assurée avait Vibdightion de
diminuer son dommage, en omettant de réclamer a son ex-empleygesaldires
afférents aux mois de novembre 2005 et avril 2006.

Le 30 mai 2007, l'assurée recourt contre cette décision en conclusoh a
annulation et a l'octroi des indemnités en cas d'insolvabilité poumées de
novembre 2005 et avril 2006, sous suite de dépens. Elle fait valoir queelle

pouvait demander devant le Tribunal des Prud’hommes que la condamnation de son

employeur au paiement des salaires échus, de sorte qu'eltepagtan mesure de
réclamer la totalité des salaires dus jusqu'a la fin duatotitest vrai qu'elle aurait
pu amplifier sa demande lors de l'audience du 14 décembre 2005 devamtalTr
des Prud’hommes, afin de réclamer également le salaire de breva&05.
Toutefois, elle en avait été empéchée en raison du défaut de ployem a cette
audience.

Par écritures du 28 juin 2007, lintimée conclut au rejet du recours,etout
renvoyant a sa décision sur opposition, en ce qui concerne la motivation.

A la demande du Tribunal de céans, la recourante lui communique lot¥eoc
2007 qu'elle a été en capacité de travail totale jusqu'a son aeowrdhet qu'elle a
bénéficié des allocations de maternité fédérales du 28 novembrea@®%nars
2006, puis des allocations de maternité cantonales jusqu'au 19 mars 2006.

Le 23 octobre 2007, I'intimé persiste dans ses conclusions.

Lors de l'audience de comparution personnelle des parties en datééderbbre
2007, la recourante déclare ce qui suit :

"Dés mars 2006, jai entrepris des recherches d'emploi. Je m'engage a
produire les courriers y relatifs.

Du fait que je n'ai pas trouvé du travail, je me suis mise en congé
parental en France. Ainsi, une modeste indemnité m'est versée aepuis |
faillite de mon dernier employeur.

Je cherche un travail en tant que serveuse avec des horaires péndant
journée. Cela est difficile a trouver, ce qui explique que je n'ai tosijou
pas trouvé un emploi.
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19.

20.

21.

J'admets avoir omis de réclamer a mon ex-employeur les satgicese

dus des la fin de la période de protection de la maternité. J'aifeh ef
estimé que cela n'avait guere de sens, dans la mesure ou I'étabtisseme
était fermé et I'employeur vraisemblablement insolvable.”

A la demande du Tribunal de céans, la recourante lui transmetlkc2thbre 2007
copie de 3 courriers de demandes d'emploi pour les mois d'avidi &006. Dans
sa lettre d'accompagnement, elle précise qu'elle avainégai@léposé son dossier
dans des agences de placement.

Le 8 janvier 2008, l'intimée persiste dans ses conclusions.

Sur ce, la cause est gardée a juger.

EN DROIT

Conformément a l'art. 56V al. 1 let. a ch. 8 de la loi genevoiséosganisation
judiciaire (LOJ), le Tribunal cantonal des assurances sociategit en instance
unigue des contestations prévues a l'art. 56 de la loi fédérale partie générale
du droit des assurances sociales du 6 octobre 2000 (LPGA) qui somntsetata
loi fédérale sur [I'assurance-chbmage obligatoire et [lindemnité ces
d’insolvabilité du 25 juin 1982 (LACI).

Sa compétence pour juger du cas d’espece est ainsi établie.

Interjeté dans les délai et forme prescrits par ladoietours est recevable (art. 56
ss LPGA).

Se pose en l'occurrence la question de savoir si la recourante @eumdpe aux
indemnités en cas d'insolvabilité pour les mois de novembre 2005 et avril 2006.

En tant que salariée en Suisse, la recourante était afiili&ssurance-chdmage
obligatoire instituée par la LACI, selon l'art. 2 al. 1 let. a de cette loi.

La recourante étant domiciliée en France et ayant travailidme frontaliere en
Suisse, la question de l'application des traités internationaux, notamment eyropéens
se pose également. Selon l'art. 1 al. 1 de I'annexe Il «Coordidasosystemes de
sécurité sociale» de I'Accord du 21 juin 1999 entre la Confédératisses d'une

part, et la Communauté européenne et ses Etats membres, ghaytsair la libre
circulation des personnes (ALCP; RS 0.141.112.681) entré en viguelt jdin 1

2002, en relation avec la section A de cette annexe, les partigactamies
appliguent entre elles en particulier le Reglement (CEE) n° 1408/Tbuseil du

14 juin 1971 relatif a I'application des régimes de sécuritélsagir travailleurs
salariés, aux travailleurs non salariés et aux membres defdmilte qui se
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déplacent a l'intérieur de la Communauté, ainsi que le Réglé@ER) n° 574/72
du Conseil du 21 mars 1972 fixant les modalités d'application des rédgenes
sécurité sociale aux travailleurs salariés, aux travailleums salariés et aux
membres de leur famille qui se déplacent, a l'intérieur d&famunauté, ou des
regles équivalentes. Indépendamment de la question de savoir gjldmeast
1408/71 s'applique aux indemnités d'insolvabilité, I'art. 13 ch. 2 let. aldecice
prévoit également I'application de la législation du lieu du travail.

Aux termes de l'art. 51 al. 1 let. a LACI, les assurés ont @noite indemnité pour
insolvabilité lorsqu'une procédure de faillite est engagée contreteployeur et
gu'ils ont, a ce moment-1a, des créances de salaire enverglan. [art. 52 al. 1
LACI, lindemnité couvre les créances de salaire portant suguatre derniers
mois du rapport de travail qui a précédé le prononcé de la fadliisi que les
eventuelles créances de salaire portant sur les prestatioasalefournies apres le
prononcé de la failliteLa demande d'indemnisation doit étre présentée a la caisse
publigue compétente dans un délai de 60 jours a compter de la date de la
publication de la faillite, en vertu de l'art. 53 al. 1 LACI. Rarversement de
l'indemnité, la caisse est subrogée a l'assuré dans ses droits conearrearide de
salaires jusqu'a concurrence de l'indemnité versée et destioosdes assurances
sociales acquittées (art. 54 al. 1 LACI).

Selon l'art. 55 al. 1 LACI, dans la procédure de faillite ou deesdéstravailleur est

tenu de prendre toutes les mesures propres a sauvegarder son drt enve
'employeur, jusqu'a ce que la caisse linforme de la subrogdaos ladite
procédure. Lorsque la faillite est prononcée postérieurement &daludion des
rapports de travail, le travailleur qui n'a pas recu son salairajson de difficultés
economiques rencontrées par I'employeur, a I'obligation d'entrepretidresontre

de ce dernier les démarches utiles en vue de récupérerasae;réous peine de
perdre son droit a I'indemnité en cas d'insolvabilité. Cette conditilaquelle est
subordonné le droit a l'indemnité ressort de l'arrét ATF 114 V 56 (los
spécialement p. 59 consid. 3d, ainsi que GERHARDS, Kommentar zum
Arbeitslosenversicherungsgesetz, vol. 1ll, p. 1290 note 8). Elle exprimai
l'obligation générale des assurés de diminuer le dommage (ATF BB3cdnsid.

4c et les références citées, 113 V 28 consid. 4a, DTA 1999 n° 24 pp. 142-143
consid. 1c; a propos de ce principe général du droit des assusantass, voir
également ATF 123 V 233 consid. 3c, 117 V 278 consid. 2b, 400 et les a&éts cit
RIEMER-KAFKA, Die Pflicht zur Selbstverantwortung, Fribourg 1999, p.557,

et 572, ainsi que LANDOLT, Das Zumutbarkeitsprinzip im schweiZegisc
Sozialversicherungsrecht, these Zurich 1995, p. 61).

Cela ne veut cependant pas dire qu'il faille exiger du éatpril introduise sans
délai une poursuite contre son ancien employeur (impliquant la ntitificd'un
commandement de payer aux frais de I'assuré). L'assurancendlanmité en cas
d'insolvabilité a précisément pour but d'épargner aux assurés l'obligatiomalérrec
aux procédures parfois longues et colteuses de I'exécution foregeaédn LP

A/2108/2007



- 6/9 -

(GERHARDS, Grundriss des neuen Arbeitslosenversicherungsrechtg, [ 280
p. 149). Il s'agit seulement d'éviter que l'assuré reste irgatientreprenne rien
pour récupérer son salaire impayé, en attendant le prononcé ditdadia son ex-
employeur. L'autorité fédérale de surveillance avait d'aill@ds relevé a juste
titre que toutes les possibilités qui permettent a l'assur@wegarder son droit
devaient étre prises en considération dans ce contexte et que Kaunait donc
exclure d'emblée les solutions de compromis entre I'employees dtavailleurs
(DTA 1999 n° 24 p. 143 consid. 1c).

Remplir son obligation de diminuer le dommage signifie pour I'assurié dnpit
donner en temps utile des signes clairs qui permettront @dsecde reconnaitre
objectivement sa ferme intention de réclamer les salairpayés (rappel écrit,
commandement de payer, etc.). Le droit a I'indemnité tombe lorsdtevlleur
n'exerce pas son droit a l'indemnité a temps, que ce soit avampms la
résiliation du rapport de travail, ou renonce a entreprendre toutercl&nen vue
de réaliser les créances de salaires dont I'encaissememtesssnu incertain.
L’assuré a en principe I'obligation de diminuer le dommage avamsiation de
son rapport de travail déja si 'employeur ne lui verse pluglasi entierement son
salaire et gu'’il doit par conséquent s’attendre a subir une plertsalaire. Les
exigences auxquelles doit répondre l'obligation de diminuer le domreage
cependant moins élevées avant la résiliation du rapport de travaprés’
'avenement de celle-ci. La caisse appréciera au caxgmra la lumiere de
I'ensemble des circonstances, dans quelle mesure on peut atteridesul@ Iqu’il
entame les démarches pour réaliser son salaire des avardliitiog de son
rapport de travail et en particulier dans quel délai il doit prockesecréances de
salaire pour remplir son obligation de diminuer le dommage. Apmrésilzation du
rapport de travail, la caisse jugera plus séverement sit@assmplit son obligation
de diminuer le dommage — surtout quant a la rapidité d’action. Un jugeuousnt
sévere se justifie d’autant plus que, n’étant plus sous contravad,tiassuré n'a
plus aucune raison de ne pas réclamer le salaire impayé etegstade, il est sans
aucun doute incertain que les créances de salaire soient jayéesn MT/AC
2004/1 — fiche 17/1 a 17/3).

En l'espéce, la recourante a formé la demande d'indemnisation d##ailEgal
precité.

S'agissant de la période dti 4u 27 novembre 2005, il sied de constater que celle-
ci est largement antérieure aux quatre derniers mois du rapptoaivelé précédant

la faillite de I'employeur prononcée le 22 mai 2006. Ainsi, lausnte ne saurait
prétendre aux indemnités en cas d'insolvabilité durant ce laps de temps.

Reste a examiner le droit aux indemnités pour le mois d'avril 2006.

Indépendamment de la question de savoir si la recourante aitsatigdhligation
de diminuer le dommage, il est a relever que, selon la jurisprudano@ance de
salaire est principalement liée a la fourniture d'un ttadasi, I'indemnité en cas
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10.

d'insolvabilité ne peut étre octroyée pour des prétentions en raisonahgé avec
effet immédiat et injustifié du travailleur, pour des indemnitésvacances qui
n'‘ont pas été prises ou pour des prétentions émanant d'un travaifipéché de
travailler pour cause de maladie et que son employeur n‘aspage (ATF 125V
494 consid. 3 b). Dans d'autres situations, le Tribunal fédéral a teuaelimis que
le travailleur peut prétendre a l'octroi de l'indemnité en Gasaivabilité, méme
sans avoir fourni un travail, comme en cas de demeure de ly@uplau sens de
l'art. 324 al. 1 du Code des obligations (CO; ATF 111 V 269). Le criere
distinction réside dans la délimitation entre l'indemnité pour inboiié et
Iindemnité de chdmage. Si I'assurée était apte au placgmedant la période en
cause et s'il pouvait se soumettre aux prescriptions de contrdle de |'actnamstr
n'a pas droit a l'indemnité en cas d'insolvabilité. Tel doit @im@sapour les assurés
licenciés avec effet immédiat et sans justes motifs (art. 337¢c CO) ocmegadiés
en temps inopportun ( art. 336¢c CO). Le maintien en droit d'un contnavad he
constitue pas un critéere essentiel dés lors que, dans le prarsjde contrat a pris
fin en fait et en droit, alors que, dans le second, les rapporteactes sont
maintenus. A la différence de la situation découlant de la derdeutemployeur,
il s'avere ainsi que seule la signification d'un congé estmiét@nte (ATF 125 V
493 consid. 3 b).

S'agissant d'un assuré licencié et libéré de l'obligatiotradeiller, le Tribunal

fédéral a jugé qu'il a la disponibilité nécessaire pour étre apte au placeim sorte
gue le droit a l'indemnité d'insolvabilité était exclu (ATF non mudli 28 janvier
2002, cause C 164/01, consid. 3 b). En effet, selon notre Haute Cour, tiarsitiua
travailleur, sous l'angle de l'aptitude au placement, qui ne doittralugiller ne

différe pas vraiment de celle du travailleur sans emploi gté do&ncié avec effet
immédiat et de maniére injustifiée ou de celle du travaillemgédié en temps
inopportun (ATF 132 V 82 consid. 3.2 p. 85s.).

En l'espéce, il n'est pas contesté que le contrat de travagrétare en vigueur en
avril 2006, le contrat n‘ayant été formellement résilié parit®ffles faillites que
par lettre du 23 aolt 2006. Formellement, il convient ainsi de consigéeer
I'employeur était en demeure d'offrir un travail a la reaota. Toutefois, dans la
mesure ou I'employeur avait cessé I'exploitation de son étabdissdmrecourante
savait que le contrat de travail était résilié de fait.'&nployeur ne l'a pas
formellement licenciée lors de la fermeture de son étabimse cela tient
uniguement au fait qu'elle se trouvait dans une période de protectiais@m de sa
maternité. Cela étant, il y a lieu d'admettre que cettat8in doit étre assimilée a
une résiliation du contrat de travail en temps inopportun ou du moins liaiosés
avec libération de I'obligation de travailler.

Partant, la recourante ne peut prétendre aux indemnités ennsadvdbilité, en
vertu de la jurisprudence précitée.
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11. Néanmoins, il ne peut étre exclu qu'une indemnité de chémage soit due pa
l'assurance-chémage suisse pendant la période qui a suivi la fin durnateynité
jusqu'a la résiliation du contrat par I'Office des faillites, stjp@ qui ne fait
toutefois pas l'objet du présent litige. Il aurait ainsi appartel'intimée d'examiner
la demande de la recourante également sous cet angle. Laeraugarssonséquent
renvoyée a l'intimée afin qu'elle instruise et statue a ce sujet.

12. Cela étant, le recours sera rejeté et la cause renvdy@e#e pour instruction sur
le droit a I'indemnité de chébmage.

PAR CES MOTIFS,
LE TRIBUNAL CANTONAL DES ASSURANCES SOCIALES :

Statuant

conformément a l'art. 56 U al. 2 LOJ
A la forme :

1. Déclare le recours recevable.

Au fond :
2. Lerejette.

3. Renvoie la cause a l'intimée pour instruction sur I'éventuel dddiicemnité de
chémage de la recourante et décision sur ce point.

4. Dit que la procédure est gratuite.

5. Informe les parties de ce qu’elles peuvent former recoursectmtprésent arrét
dans un délai de 30 jourdés sa notification auprés du Tribunal fédéral
(Schweizerhofquai 6, 6004 LUCERNE), par la voie du recours en enak&droit
public, conformément aux art. 82 ss de la loi fédérale sur le Trilhéaétal du 17
juin 2005 (LTF); le mémoire de recours doit indiquer les conclusionsfsneit
moyens de preuve et porter la signature du recourant ou de sontairandiadoit
étre adressé au Tribunal fédéral par voie postale ou par voieogigae aux
conditions de l'art. 42 LTF. Le présent arrét et les piéces en sgassedu
recourant, invoguées comme moyens de preuve, doivent étre joints a I'envoi.
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La greffiere La présidente

Claire CHAVANNES Maya CRAMER

Une copie conforme du présent arrét est notifiée aux partielscpitasl Secrétariat
d'Etat a I'économie par le greffe le
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