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Regeste

Regeste Art. 8 Abs. 1 lit. e, Art. 13 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 3 AVIG; Art. 1 Abs. 1 Anhang
Il des Abkommens lber die Personenfreiziigigkeit (FZA); Art. 67 Abs. 1 und 2 der
Verordnung (EWG) Nr. 1408/71; Art. 80 der Verordnung (EWG) Nr. 574/72; Art. 31 Ziff.
1 des Wiener Ubereinkommens vom 23. Mai 1969 iiber das Recht der Vertrage;
Anrechnung von Versicherungs- oder Beschéaftigungszeiten. Fall eines Versicherten,
welcher, nachdem er seine Beschéftigung in der Schweiz verloren hatte, eine
Erwerbstétigkeit in Dénemark austibte, ohne bei der danischen Arbeitslosenversicherung
versichert zu sein, und in die Schwelz zurtickgekehrt ist, hier eine voribergehende
Beschéftigung von einigen Tagen gefunden hat und dann ein Gesuch um

Arbeitsl osenentschadigung einreicht. Die Berilicksichtigung der in einem andern
Mitgliedstaat zurtickgel egten auslandischen Beschéftigungszeit (Anrechnung von
Versicherungszeiten) als Anspruchsvoraussetzung fur die schweizerische

Arbeits osenentschadigung ist ausgeschlossen, wenn der Versicherte von der durch die
Gesetzgebung des andern Mitgliedstaates gebotenen Moglichkeit eines Anschlusses an die
freiwillige Arbeitslosenversicherung keinen Gebrauch gemacht hat (E. 7).

Erwagungen

E.31

L'assuré adroit al'indemnité de chémage si, entre autres exigences, il remplit les conditions
relatives ala période de cotisation (art. 8a. 1let . e LACI [RS837.0]). Selon|' art. 13al. 1
LACI , celui qui, dans les limites du délai-cadre prévu a cet effet (soit deux ans; art. 9 al. 3
LACI ), aexercé durant douze mois au moins une activité soumise a cotisation remplit les
conditions relatives ala période de cotisation. Cette disposition se rapporte al'obligation de
cotiser et implique donc, par principe, |'exercice d'une activité soumise a cotisation en
Suisse (ATF 128 V 182 consid. 3b p. 186).

E.3.2

En I'espece, il est constant qu'au moment ou il Sest & nouveau annoncé a
I'assurance-chémage, le 9 juin 2009, I'intimé ne pouvait se prévaloir d'une activité soumise
a cotisation en Suisse d'une année au moins dans les deux années précédentes. La question
est de savoir si, comme |'ont admis les premiers juges, I'Accord du 21 juin 1999 entre la
Confédération suisse, d'une part, et la Communauté européenne et ses Etats membres,
d'autre part, sur lalibre circulation des personnes (ALCP; RS 0.142.112.681), ainsi que les
reglements auxquelsil est fait référence, permettent de prendre en compte les périodes
d'emploi accomplies al'étranger.

E.41



Selon l'art. 1 er a. 1 annexe Il ALCP - intitulée "Coordination des systémes de sécurité
sociale", fondée sur I'art. 8 de I'Accord et faisant partie intégrante de celui-ci ( art. 15 ALCP
) -, enrelation avec la section A de cette annexe, les Parties contractantes appliquaient entre
elles, jusqu'au 31 mars 2012, le Reglement (CEE) n° 1408/71 du Conseil du 14 juin 1971
relatif al'application des régimes de sécurité sociale aux travailleurs salariés, aux
travailleurs non salariés et aux membres de leur famille qui se déplacent al'intérieur de la
Communauté (ci-aprés. réglement n° 1408/71; RO 2004 121). Une BGE 139V 88 S. 92
décision n° 1/2012 du Comité mixte du 31 mars 2012 (RO 2012 2345) aactuaiséle
contenu de I'annexe |l précitée avec effet au 1 er avril 2012, en prévoyant, en particulier,
gue les parties appliqueraient désormais entre elles le Reéglement (CE) n° 883/2004 du
Parlement européen et du Conseil du 29 avril 2004 portant sur la coordination des systemes
de sécurité sociale, modifié par le Réglement (CE) n° 988/2009 du Parlement européen et
du Consail du 16 septembre 2009 (RS 0.831.109.268.1).

E.4.2

Le Reglement n° 883/2004 - qui a donc remplaceé le reglement n° 1408/71 - n'ouvre
toutefois aucun droit pour la période antérieure ala date de son application (art. 87 par. 1).
Conformément ala jurisprudence constante, |'examen du juge se limite ala période
précédant |e prononcé de la décision administrative (ici la décision sur opposition); les
modifications ultérieures de I'état de fait ou de droit ne peuvent normalement pas étre prises
en considération. Il n'y adonc pas lieu d'examiner, a ce stade, la situation juridique qui
prévaudrait al'égard de l'intimé a partir du 1 er avril 2012 (ATF 128V 315 consid. 1 p. 316
ss). Comme |'ont admis avec raison les premiers juges, le litige doit donc étre tranché au
regard du réglement n° 1408/71, alors applicable (cf. aussi ATF 138 V 392 consid. 4.1.3 p.
396).

E.51

Conformément al'art. 67 par. 3 du réglement n° 1408/71, I'Etat compétent pour I'octroi des
prestations de chdmage est celui du dernier emploi, sauf exceptions (art. 71 par. 1 let. a
point ii et let. b point ii du reglement) qui n'entrent pas en considération en I'espéce. La
compétence du dernier pays d'emploi - en I'occurrence la Suisse - est donnée méme s
I'intéressé n'y atravaillé gu'un jour (BORIS RUBIN, Assurance-chdmage, 2 e éd. 2006, p.
991 n..15.2.2.1; cf. aussi ATF 132V 196).

E.5.2

L'art. 67 du reglement n° 1408/71 exige par ailleurs latotalisation des périodes d'assurance
ou d'emploi. Le reglement opére en outre une distinction, pour latotalisation, entre les
systémes nationaux exigeant des périodes d'assurance et les régimes fondés sur des périodes
d'emploi. Les par. 1 et 2 de cette disposition, qui expriment cette différence, sont ainsi
libellés: "1. L'institution compétente d'un Etat membre dont la |égislation subordonne
I'acquisition, le maintien ou le recouvrement du droit aux prestations al'accomplissement de
périodes d'assurance tient compte, dans la mesure nécessaire, des périodes d'assurance ou
d'emploi accomplies en qualité de travailleur salarié sous lalégidation de tout Etat membre,
BGE 139V 88 S. 93 comme sil sagissait de périodes d'assurance accomplies sous la
|égislation qu'elle applique, a condition toutefois que les périodes d'emploi eussent été
considérées comme périodes d'assurance si elles avaient été accomplies sous cette
|égidlation. 2. L'institution compétente d'un Etat membre dont la |égislation subordonne
I'acquisition, le maintien ou le recouvrement du droit aux prestations al'accomplissement de



périodes d'emploi tient compte, dans la mesure nécessaire, des périodes d'assurance ou
d'emploi accomplies en qualité de travailleur salarié sous lalégisation de tout Etat membre,
comme sSil sagissait de périodes d'emploi accomplies sous lalégisation qu'elle applique.”

E.53

Par ailleurs, |'art. 80 du Reglement (CEE) n° 574/72 du Conseil, du 21 mars 1972, fixant les
modalités d'application du réglement (CEE) n° 1408/71 (RO 2005 3909) prévoit que pour
bénéficier des dispositions de I'art. 67, par. 1 ou 2 du reglement n° 1408/71, |'intéressé est
tenu de présenter al'institution compétente une attestation mentionnant les périodes
d'assurance ou d'emploi accomplies en qualité de travailleur salarié sous lalégisiation a
laquelle il a été soumis antérieurement en dernier lieu (imprimé E 301).

E.54

L'intimé atravaillé en dernier lieu aZ., avant de sannoncer au chémage. La Suisse est donc
I'Etat compétent pour le versement éventuel des prestations. Sagissant de la distinction
entre les régimes nationaux, le régime suisse se référe a des périodes d'assurance, attendu
gue le droit aux prestations dépend d'une activité soumise a cotisation. C'est donc la
premiere éventualité envisageée ci-dessus (art. 67 par. 1 du reglement n° 1408/71) qui entre
ici en considération (cf. THOMAS NUSSBAUMER, Arbeitslosenversicherung, in Soziae
Sicherheit, SBVR val. X1V, 2 e éd. 2007, p. 2484 s. n. 990 in fine). || ne fait pas de doute,
par ailleurs, que I'activité exercée al'étranger aurait été soumise a cotisations en Suisse «t,
partant, considérée comme une période d'assurance (art. 67 par. 1infine). Il est enfin
constant que |'assurance-chdmage est facultative al'étranger et que l'intimé n'y a pas été
affilié comme en atteste I'imprimé E 301.

E.©6

Pour |'essentiel, le recourant invoque la Circulaire du SECO relative aux conséguences des
reglements (CE) n° 883/2004 et n° 987/2009 (ce dernier [RS 0.831.109.268.11] fixant les
modalités d'application du réglement n° 883/2004) sur |'assurance-chémage (Circulaire IC
883 http://www.espace-emploi.ch/publikationen/kreisschreiben:fre ). Le chiffre A16 de
cette circulaire (valant mutatis mutandis pour |'application de I'art. 67 du réglement n o
1408/71) est ainsi libellé& BGE 139 V 88 S. 94 "L es périodes relatives a une activité qui
justifient le rattachement a un systeme de prestations en cas de chémage, mais qui, suite ala
non-affiliation al'AC volontaire, ne débouchent pas véritablement sur un tel rattachement,
ne sont considérées ni comme des périodes d'assurance ni comme des périodes d'emploi."
Selon le recourant, sil devait en étre autrement, |'assuré "gagnerait sur tous les fronts'. Non
seulement il ne cotiserait pas dans |'Etat dans lequel il travaille dans un premier temps, mais
il profiterait, dans un deuxiéme temps, dans I'Etat de totalisation d'un principe de
reconnaissance et de solidarité auquel précisément il n'a pas voulu adhérer. Dans ses
déterminations, le SECO sexprime dans e méme sens, soulignant que la Suisse ne saurait
reconnaitre un avantage que |'assuré n'aurait pas eu al'étranger. En d'autres termes, le
déplacement des travailleurs dans |'espace couvert par I'ALCP ne saurait servir ala
reconnaissance de droits qui n'existent pas dans I'Etat de provenance.

E.71

Pour I'interprétation du réglement n° 1408/71, il y alieu de se conformer aux regles
d'interprétation habituelles déduites de la Convention de Vienne du 23 mai 1969 sur le droit
destraités (CV; RS 0.111). En particulier, I' art. 31 par. 1 CV prescrit que les traités doivent
sinterpréter de bonne foi suivant le sens ordinaire a attribuer aux termes du traité dans leur



contexte et alalumiére de son objet et de son but ( ATF 138 V 258 consid. 5.3.2 p. 267 et
les références citées; ATF 133 V 329 consid. 8.4 p. 339).

E.7.2

Selon la Cour de justice des Communautés européennes [ CICE] (arrét du 12 mai 1989
388/87 Warmerdam-Steggerda, Rec. 1989 p. 1203), il résulte du libellé de I'art. 67 par. 1 du
reglement n° 1408/71 que, dans I'hypothese ou la légidation de I'Etat membre sur le
territoire duguel se trouve l'ingtitution compétente fait dépendre le bénéfice du droit aux
prestations de chdmage de |'accomplissement de périodes d'assurance, des périodes
d'assurance accomplies dans tout autre Etat membre doivent étre prises en compte dans
I'Etat membre ou les prestations ont é&té demandées, comme si ces périodes d'assurance
avaient été accomplies sous lalégidation de ce dernier Etat membre. Dans la méme
hypothese, les simples périodes d'emploi, sans affiliation a un régime de chdmage,
accomplies sous lalégidation de tout autre Etat membre, doivent étre prises en compte dans
I'Etat membre ou |es prestations ont é&té demandées, comme si ces périodes d'emploi avaient
été accomplies sous lalégidation BGE 139 V 88 S. 95 de ce dernier Etat membre, a
condition que, d'apréslaloi de celui-ci, ces périodes d'emploi eussent été considérées
comme périodes d'assurance (point 17). La Cour (point 22) en a déduit que la disposition
précitée ne subordonne pas la totalisation, par I'institution compétente d'un Etat membre, de
périodes d'emploi accomplies dans un autre Etat membre a la condition que ces périodes
soient considérées comme périodes d'assurance pour la méme branche de sécurité sociale
par lalégidation sous laguelle elles ont été accomplies. |l suffit que la personne concernée
ait été affiliée, par exemple, al'assurance-accidents par cette |égislation (voir aussi
KESSLER/LHERNOULD, Code annoté européen de la protection sociae, 3 e éd. 2005, p.
263; PATRICIA USINGER-EGGER, Die soziale Sicherheit der Arbeitslosen in der
Verordnung [EWG] Nr. 1408/71 und in den bilateralen Abkommen zwischen der Schweiz
und ihren Nachbarstaaten, 2000, p. 70). Dans cette affaire, il sagissait d'une personne qui
demandait des prestations de chdmage aux Pays-Bas et qui avait travaillé en Ecosse comme
salariée (stagiaire) sans avoir été assurée contre le chdmage en raison de lamodicité de ses
revenus.

E.73

La situation envisagée par cette jurisprudence peut se présenter lorsgue la personne a exerceé
une activité soumise a cotisation dans I'Etat compétent pour verser les prestations, maisn'a
pas exercé d'activité soumise a |'assurance-chdmage dans |'autre Etat membre parce que cet
Etat ne connait pas |'assurance-chémage (au sens technique du terme) ou gque |'activité en
causey était considérée comme une activité indépendante ou encore que |'activité était trop
peu importante pour étre soumise al'assurance, comme dans |'affaire Warmerdam-Stegerda
(voir EBERHARD EICHENHOFER, in Européisches Sozialrecht, Maximilian Fuchs [éd.],
5eéd. 2010, n° 8 ad art. 61 du réglement n o0 883/2004).

E.74

Cette jurisprudence est critiquée en doctrine. En effet, le but de la totalisation est d'éviter
gue lestravailleurs ressortissants des Etats membres, qui ont exercé des activités couvertes
par un régime de sécurité sociale dans plusieurs de ces Etats, ne subissent un traitement plus
défavorable dans le domaine de la sécurité sociale que sils avaient exercé ces mémes
activités dans un seul Etat membre. |1 Sagit, en d'autres termes, d'éviter que lalibre
circulation ne porte atteinte au maintien de droits et avantages acquis ou en cours



d'acquisition sous lalégislation d'un Etat membre. Admettre latotalisation de périodes
d'emploi qui ne sont pas propres a fonder des droits ou avantages en matiére
d'assurance-chdmage dans chacun des Etats membres a BGE 139 V 88 S. 96 pour
consequence qu'un seul jour d'activité soumis a cotisation dans I'Etat compétent suffit a
ouvrir un droit originaire a des prestations de |'assurance-chbmage en faveur de personnes
qui n'étaient pas assurées contre le risque de chdmage (RAINER SCHLEGEL,
Koordinierendes Arbeitsforderungsrecht fir Wanderarbeitnehmer, in Kasseler Handbuch
des Arbeitsforderungsrechts, Spellbrink/Eicher [éd.], 2003, p. 1622 n. 129;
NUSSBAUMER, op. cit., p. 2483 n. 988).

E.75

Si, onl'avu, la CJCE a adopté une interprétation large de I'art. 67 par. 1 du reglement n°
1408/71, on peut penser que la jurisprudence européenne viseici des situations ou
I'intéressé n'avait pas la possibilité de sassurer contre le chbmage dans I'Etat membre en
guestion (tel le cas de I'assurée dans |'affaire Warmerdam-Steggerda) . Cette jurisprudence
ne saurait en revanche sappliquer de maniére encore plus étendue a des situations ou
I'intéressé ne fait pas usage de la possibilité de saffilier a une assurance-chbmage
facultative. Dans un tel cas, la personne concernée ne peut se prévaloir des régles de
coordination du droit communautaire. En renongant a bénéficier d'une couverture
d'assurance-chdmage, alors qu'elle aurait pu sy soumettre par le paiement de cotisations,
elle renonce du méme coup au maintien de droits et d'avantages qui seraient acquis a cetitre
sous la légiglation de cet Etat en vue de leur transfert éventuel dans un autre Etat membre.
On doit ainsi admettre qu'une totalisation est exclue dans ce cas, contrairement a ce que
retient lajuridiction cantonale.

E.7.6

Les premiers juges ont certes aussi trouve un appui aleur raisonnement dans les
dispositionsdel’ art. 14 a. 3 LACI . Dans saversion en vigueur depuisle 1 er juin 2002,
cette disposition prévoit que les Suisses de retour au pays apres un sgour de plus d'un an
dans un pays non-membre de la Communauté européenne ou de |'Association européenne
de libre-échange (AELE) sont libérés des conditions relatives ala période de cotisation
durant une année, a condition qu'ils justifient de I'exercice d'une activité salariée a
I'étranger. 11 en va de méme pour |es ressortissants des Etats membres de la Communauté
européenne ou de I'AELE dont |'autorisation d'établissement n'est pas échue. L'exonération
du paiement des cotisations pour |les personnes de retour en Suisse en application de cette
disposition est toujours possible lorsqu'une activité salariée a été exercée al'étranger mais
gu'elle n'a pas été prise en considération du point de vue du droit des cotisations; laraison
pour lagquelle les cotisations n'ont pas éte payées est BGE 139 V 88 S. 97 sans importance:
le versement de cotisations a l'étranger n'est, en effet, pas une condition alalibération de la
période de cotisations au sensdel’ art. 14 a. 3 LACI (arrét du Tribunal fédéral C 52/06 du
26 juillet 2007 consid. 3.4; NUSSBAUMER, op. cit., p. 2254 n. 249). Selon les premiers
juges, il serait insoutenable de considérer que si I'intimé avait exercé son activité dans un
Etat non membre de I'Union européenne ou de I'AELE, il aurait pu invoquer I' art. 14 al. 3
LACI enrevenant en Suisse, alors qu'apres avoir exercé une activité salariée de 18 mois a
I'étranger, il serait privé de tout droit a l'indemnité de chémage. Cette situation n'a toutefois
rien de paradoxal ni d'anormal du moment qu'en vertu du droit communautaire I'intimé
aurait eu droit, en saffiliant au régime d'assurance-chdmage facultatif danois, aux
prestations de son dernier pays d'emploi. L' art. 14 al. 3 LACI sapplique a des cas ou une



totalisation des périodes accomplies al'étranger n'est pas possible.
E.7.7

Dans ces conditions, c'est atort que les premiers juges ont retenu gque la période d'emploi a
I'étranger devait étre prise en compte pour la détermination des droits de |'assuré. Sous
réserve de ce qui suit (consid. 8 non publié), il ne pouvait prétendre a des indemnités de
|'assurance suisse.
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