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Regeste

Assurance-chémage | Assurance-chdmage

Erwagungen

E.1

Lerecours est dirigé contre une décision finale (art. 90 LTF ) rendue en matiere de droit
public (art. 82 ssLTF) par une autorité cantonale de derniéreinstance (art. 86 al. 1let. d
LTF). Il aétédéposédansledélai (art. 100 LTF) et laforme (art. 42 LTF) prévus par la
loi. Il est donc recevable en tant que recours en matiére de droit public. Partant, en raison de
son caractere subsidiaire, le recours constitutionnel n'est pas recevable (art. 113 LTF).

E.2

Le Tribunal fédéral, qui est un juge du droit, fonde son raisonnement juridique sur lesfaits
retenus par |'autorité précédente (art. 105 al. 1 LTF), sauf silsont été établis de facon
manifestement inexacte - notion qui correspond a celle d'arbitraire au sensdel’ art. 9 Cst. (
ATF 145V 188 consid. 2) - ou en violation du droit au sensde I’ art. 95 LTF (cf. art. 105 al.
2LTF). S lerecourant entend sécarter des constatations de fait de I'autorité précédente, il
doit expliquer de maniére circonstanciée en quoi les conditionsdel’ art. 105a. 2 LTF
seraient réalisées et la correction du vice susceptible d'influer sur le sort de la cause ( art. 97
a. 1LTF); adéfaut, un état defait divergent de celui de la décision attaguée ne peut pas
étre prisen compte ( ATF 145V 188 consid. 2 précité; 135 11 313 consid. 5.2.2). Selon la
jurisprudence, il y aarbitraire dans |'appréciation des preuves et |'établissement des faits
lorsgue I'autorité ne prend pas en compte, sans aucune raison sérieuse, un élément de preuve
propre amodifier la décision, lorsqu'elle se trompe manifestement sur son sens et sa portée,
ou encore lorsque, en se fondant sur les éléments recueillis, elle en tire des constatations
insoutenables ( ATF 140 I11 264 consid. 2.3).

E.3

D'apres lajurisprudence, un travailleur qui jouit d'une situation professionnelle comparable
acelle d'un employeur n'a pas droit a l'indemnité de chdmage lorsgue, bien que licencié
formellement par une entreprise, il continue de fixer les décisions de |I'employeur ou a
influencer celles-ci de maniére déterminante. Dans le cas contraire, en effet, on détournerait
par le biais d'une disposition sur I'indemnité de chdmage la réglementation en matiére
d'indemnités en cas de réduction de I'horaire de travail, en particulier I' art. 31 a. 3let. c
LACI (RS 837.0). Selon cette disposition, n'ont pas droit al'indemnité en cas de réduction
de I'horaire de travail, notamment, les personnes qui fixent les décisions que prend
I'employeur - ou peuvent lesinfluencer considérablement - en qualité d'associé, de membre
d'un organe dirigeant de I'entreprise ou encore de détenteur d'une participation financiére a
I'entreprise. Le Tribunal fédéral aidentifié un risque de contournement de la clause



d'exclusondel' art. 31 al. 3let. c LACI lorsgue, dans un contexte économique difficile, ces
personnes procedent aleur propre licenciement et revendiquent I'indemnité de chdmage tout
en conservant leurs liens avec I'entreprise. Dans une telle configuration, en effet, il est
toujours possible pour elles de se faire réengager dans I'entreprise ultérieurement et d'en
reprendre les activités dans |e cadre de son but social. Ce n'est pas |'abus avéré comme tel
gue laloi et lajurisprudence entendent sanctionner, mais le risque d'abus que représente le
versement d'indemnités a un travailleur jouissant d'une situation comparable a celle d'un
employeur; il suffit qu'une continuité des activités soit possible pour que le droit doive étre
nié en raison d'un risque de contournement delaloi ( ATF 123V 234 consid. 7b/bb; arrét
8C_384/2020 du 22 décembre 2020 consid. 3.1). Lorsqu'il sagit de déterminer quelle est la
possibilité effective d'un dirigeant d'influencer le processus de décision de I'entreprise, il
convient de prendre en compte les rapports internes existant concrétement dans I'entreprise
(ATF 145V 200 consid. 4.2; 122V 270 consid. 3).

E.41

En I'espéce, la cour cantonale a examiné les circonstances concretes du cas et a retenu que
le recourant occupait une fonction dirigeante au sein de I'entreprise B. . Sur labase
du proces-verbal du 2 mars 2018 établi par C. SA, elle a constaté que celui-ci
disposait d'un pouvoir décisionnel total au sein de I'entreprise, deslors qu'il soccupait de
mani ére autonome de tous les domaines liés a sa gestion. Lors de cet entretien, il avait en
effet admis étre le réel patron de l'entreprise. Si D. €était inscrit au registre du
commerce comme seul titulaire de I'entreprise, avec signature individuelle, c'est parce qu'il
avait investi un peu d'argent dans I'entreprise et servi de préte-nom au recourant afin que
celui-ci puisse reconstituer sa prévoyance professionnelle qu'il avait perdue en la plagant
guel ques années auparavant dans son entreprise qui était tombée en faillite.

E.42

Le recourant se plaint d'abord d'une constatation inexacte et incompléte des faits, d'une
violation de lamaxime inquisitoire (art. 43 al. 1 et 61 let . ¢ LPGA) et de son droit d'étre
entendu ( art. 29 al. 2 Cst. ). Il reproche aux juges cantonaux d'avoir fondé leur
raisonnement sur le proces-verbal du 2 mars 2018 établi par C. SA, sanstenir
compte de |'attestation du 8 avril 2020 signée par D. et sans avoir entendu ce
dernier. Sil est vrai que la cour cantonale n'a pas explicitement cité |'attestation du 8 avril
2020 signée par |'entreprise B. , dans laquelle la structure de I'entreprise et |a
fonction qu'occupait le recourant au sein de I'entreprise sont expliquées, il n'en demeure pas
moins qu'elle en a apprécié le contenu, comme cela ressort de la motivation du jugement
attaqué. En effet, elle a soigneusement exposeé les motifs pour lesquels elle estimait que les
documents produits par le recourant n'étaient pas de nature a remettre en cause les autres
moyens de preuves verses au dossier de l'intimeée, tels que le proces-verbal du 2 mars 2018
et les extraits de compte individuel de la caisse de compensation, desquelsil ressortait que
les cotisations sociales pour la période d'aolt 2016 a mars 2018 avaient été extournées.
C'est aussi sans tomber dans I'arbitraire qu'elle a retenu que le recourant occupait une
fonction dirigeante au sein de I'entreprise. Pour le surplus, le recourant se contente de
plaider & nouveau sa cause en rediscutant de maniere appellatoire les faits qui ont été
retenus, sans démontrer que la juridiction cantonale aurait fait preuve d'arbitraire dans
I'établissement des faits ou dans |I'appréciation des preuves.

E.43



L e recourant reproche ensuite aux premiers juges d'avoir retenu qu'il occupait une position
dirigeante au sein de I'entreprise et d'avoir appliqué lajurisprudence relative al' art. 31 al. 3
let . ¢ LACI (cf. consid. 3 supra). Il soutient que, contrairement a un administrateur d'une
société anonyme, il n'avait pas le pouvoir décisionnel de se licencier et de se réengager
lui-méme. Par cette argumentation, |e recourant semble méconnaitre qu'il alui-méme admis
- du moins al'égard de C. SA - étreleréd patron de I'entreprise et avoir mené
seul I'activité de celle-ci, D. , Qui était inscrit au registre du commerce comme seul
titulaire avec signature individuelle, ayant servi de préte-nom et ne travaillant pas pour
I'entreprise. Le fait que ces propos aient été recueillis dans un litige d'assurance-accidents
qui afinalement été réglé par un accord transactionnel entre les parties ne changerien ala
qualification du recourant en tant que dirigeant de fait de I'entreprise B. dansle
cadre de la présente procédure d'assurance-chémage. Par ailleurs, dans la mesure ou
I'entreprise n'avait pas cessé ses activités, il était toujours possible pour le recourant de sy
faire réengager ultérieurement et d'en reprendre les activités. Partant, c'est sansvioler le
droit fédéral que la cour cantonale a considéré que le risque d'abus que représentait le
versement d'indemnités de chdmage au recourant jouissant d'une situation comparable a
celle d'un employeur (cf. consid. 3 supra) était avéré.

E.51

Selonl'art. 25 al. 1, 1re phrase, LPGA (RS 830.1), auquel renvoiel' art. 95a. 1 LACI , les
prestations inddment touchées doivent étre restituées (premiere phrase). L'obligation de
restituer suppose gue soient réunies les conditions d'une révision procédurale (art. 53 a. 1
LPGA ) ou d'unereconsidération ( art. 53 al. 2 LPGA ) de la décision par laguelle les
prestations en cause ont été allouées ( ATF 142 V 259 consid. 3.2; 138 V 426 consid. 5.2.1;
130V 318 consid. 5.2 et les références citées).

E.5.2

La cour cantonale a confirmé I'obligation du recourant de restituer les prestations d'un
montant total de 134'253 fr. 80. regues pour la période du 2 avril 2018 au 31 ao(t 2019 en
considérant qu'il ne faisait aucun doute que les indemnités de chbmage avaient été percues
inddment et que les conditions d'une reconsidération (caractere manifestement erroné de la
décision et importance notable de la rectification) étaient réalisées.

E.5.3
Le recourant y oppose qu'il avait toujours exposeé en parfaite transparence les circonstances
dans lesguellesil avait été amené atravailler pour D. et qu'il n'avait pas

d'intentions frauduleuses. On peut inférer de ces allégations qu'il entend arguer de sa bonne
foi. Or, sagissant de laremise de I'obligation de restitution (art. 25 a. 1, 2e phrase, LPGA),
on rappelleraqu'il sagit d'une procédure distincte de celle de larestitution et qu'il convient
de ladistinguer de facon claire (arrét 8C_405/2020 du 3 février 2021 consid. 5.2 et les
référence citées). En effet, la demande de remise ne peut étre traitée sur le fond que si la
décision de restitution est entrée en force (voir I' art. 4 al. 2 OPGA [RS 830.11]). On
préciseraencore que selon |' art. 4 a. 4 OPGA , une telle demande doit étre déposée au plus
tard 30 jours a compter de I'entrée en force de la décision de restitution.

E.6

Il résulte de ce qui précéde que la cour cantonale était fondée a confirmer le refus du droit
du recourant a des indemnités de chémage ainsi que I'obligation de celui-ci de restituer les
prestations versées pour la période du 2 avril 2018 au 31 ao(t 2019 a concurrence d'un



montant de 134'253 fr. 80. Le recours doit ainsi étre rejeté.

E.7

Vu l'issue du litige, les frais afférents a la présente procédure seront supportés par le
recourant (art. 66 al. 1 LTF ). Celui-ci a cependant déposé une demande d'assistance
judiciaire visant ala dispense des fraisjudiciaires et ala désignation d'un avocat d'office.
Bien qu'il soit rejeté, son recours n'apparaissait pas d'emblée voué al'échec, de sorte qu'il
convient de le mettre au bénéfice de I'assistance judiciaire - dont il avait également
bénéficié en instance cantonal e - dans la mesure ou sa situation économique le justifie ( art.
64a.1LTF). Il est toutefois rendu attentif au fait qu'il devrarembourser la caisse du
Tribunal fédéral Sil retrouve ultérieurement une situation financiéere lui permettant de le
fare(art.64a.4LTF).
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