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Regeste

Assurance-chémage (indemnité de chdmage; frontalier; garantie de lalibre circulation des
personnes) | Assurance-chdmage

Erwagungen

E.1l

L'arrét entrepris a été rendu par un tribunal supérieur (art. 86 a. 1let.detal. 2LTF) dans
une cause de droit public (art. 82 let. aLTF ) ne tombant pas sous le coup de I'une des
exceptions prévues al' art. 83 LTF . Lavoie du recours en matiére de droit public est partant
ouverte.

E.21

Ledroit al'indemnité de chémage suppose, selon | art. 8a. 1let . c LACI (RS 837.0), la
résidence effective en Suisse, ainsi que l'intention de conserver cette résidence pendant un
certain temps et d'en faire, durant cette période, le centre de ses relations personnelles (ATF
133V 169 consid. 3 p. 172; 125V 465 consid. 2ap. 466; 115V 448 consid. 1b p. 449).

E.22

Il ressort des constatations du jugement attaqué que I'intimé avait sous-loué son studio a
Genéve pour lapériode du 1 er octobre 2009 a fin décembre 2011. Ce studio était occupé
par une famille de trois personnes et I'intimé [ui-méme avait déclaré avoir vécu dans son
appartement aZ. (F) avec son amie. On doit ainsi admettre, avec les premiers
juges, que I'intimé, au degré de vraisemblance prépondérante, ne résidait pas en Suisse
durant la période en cause, de sorte qu'il ne remplissait pas les conditions du droit a
I'indemnité au regard du droit suisse.

E.3

Il sagit déslors d'examiner si I'intimé, qui atravaillé en Suisse avant son chémage, pouvait
déduire un droit aux prestations sur |a base des régles de coordination européenne en
matiere d'assurance-chémage.

E.31

Jusgu'au 31 mars 2012, les Parties al'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), appliquaient entre elles |e Reglement
(CEE) n° 1408/71 du Consell du 14 juin 1971 relatif al'application des régimes de securité
sociale aux travailleurs salariés, aux travailleurs non salariés et aux membres de leur famille
qui se déplacent al'intérieur de la Communauté (ci-aprés. reglement n° 1408/71). Une
décision n° 1/2012 du Comité mixte du 31 mars 2012 (RO 2012 2345) aactualisé le



contenu del'Annexe |1 al'ALCP avec effet au 1 er avril 2012 en prévoyant, en particulier,
gue les Parties appliqueraient désormais entre elles le Réglement (CE) n° 883/2004 du
Parlement européen et du Conseil du 29 avril 2004 portant sur la coordination des régimes
de sécurité sociale, modifié par le Réglement CE n° 988/2009 du Parlement européen et du
Conseil du 16 septembre 2009. Le reglement n° 883/2004 (RS 0.831.109.268.1) - qui a
donc remplacé le reglement n° 1408/71 - n'ouvre toutefois aucun droit pour la période
antérieure ala date de son application ( ATF 138 V 392 consid. 4.1.3 p. 396) et |I'examen du
juge se limite (au plus tard) ala période précédent la décision sur opposition (en I'espece: 14
mars 2012; cf. ATF 128 V 315). Lelitige doit donc étre examiné alalumiére du réglement
n° 1408/71 aors applicable.

E.321

L'art. 71 du reglement n° 1408/71 contient des dispositions particulieres applicables aux
chémeurs qui, au cours de leur dernier emploi, résidaient dans un Etat membre autre que
I'Etat compétent. Ces dispositions se distinguent de laregle générale prévue al'art. 13 par. 2
de ce reglement, selon laguelle la personne qui exerce une activité salariée sur le territoire
d'un Etat membre est soumise alalégislation de cet Etat.

E.3.22

Envertu del'art. 71 par. 1 let. apoint ii dudit réglement, lestravailleurs frontaliers qui sont
en chémage compl et sont soumis alalégidation de I'Etat membre sur le territoire duquel ils
résident. Cette disposition présume implicitement qu'un tel travailleur bénéficie, dans cet
Etat, des conditions les plus favorables a la recherche d'un emploi (arrét de la Cour de
justice des Communautés européennes [ CICE], devenue entre-temps la Cour de justice de
I'Union européenne [CJUE], du 12 juin 1986 1/85 Miethe contre Bundesanstalt fur Arbeit ,
Rec. 1986 1837 point 17). Selon I'art. 71 par. 1 let. b du réglement n° 1408/ 71, les
travailleurs salariés autres que les travailleurs frontaliers, c'est-a-dire des personnes qui,
contrairement aux frontaliers, ne rentrent pas quotidiennement ou au moins une fois par
semaine dans leur Etat de résidence, ont le choix, lorsgu'ils se trouvent en chémage
complet, soit de demeurer ala disposition des services de I'emploi sur leterritoire de I'Etat
membre compétent, soit de se mettre a la disposition des services de I'emploi sur le territoire
deI'Etat membre ou ils résident. Dans le premier cas, ils bénéficient des prestations de I'Etat
membre du dernier emploi, dans le second, ils bénéficient de celles de I'Etat membre de
résidence. Les prestations en cause comportent non seulement des allocations en argent,

mai s également |'aide au reclassement professionnel ( arrét Miethe, précité, point 16 ).

E.3.23

Exceptionnellement, le travailleur frontalier en chGmage complet peut également faire
valoir son droit a des indemnités de chémage dans I'Etat ou il a exercé sa derniére activité
professionnelle. Cette exception au principe de l'art. 71 par. 1 let. apoint ii du reglement n°
1408/71 a été introduite par la CICE. En effet, I'idée qui setrouve alabase delaregle
genérale qui sapplique aux travailleurs frontaliers au chémage complet, notamment que les
conditions pour chercher du travail sont plus favorables dans I'Etat de résidence, perd son
sens lorsgue I'intéressé a des liens beaucoup plus étroits avec I'Etat ou il aexercé son
dernier emploi. Dans ce cas, le travailleur doit étre regardé comme un travailleur "autre
gu'un travailleur frontalier" ("frontalier atypique") au sens de l'art. 71 du réglement et reléve
en conséguence du champ d'application du paragraphe 1 let. b. 1l en résulte que ce
travailleur peut choisir de se mettre ala disposition des services de I'emploi du dernier Etat



membre ou il atravaillé et recevoir des prestations de cet Etat, ces dernieres prenant la
forme tant d'une aide au reclassement que d'allocations. Cette faculté de choix n'est
toutefois reconnue au travailleur frontalier en chGmage complet que sil remplit deux
criteres cumulatifs: il doit avoir conservé dans I'Etat du dernier emploi alafois desliens
personnels et des liens professionnels propres a lui donner les meilleures chances de
réinsertion dans ce pays (arrét Miethe , points 17 et 18). Il appartient, dansuntel cas, ala
seule juridiction nationale de déterminer si un travailleur qui réside dans un autre Etat que
I'Etat d'emploi a néanmoins conserve, dans ce dernier Etat, ses meilleures chances de
réinsertion professionnelle (arrét Miethe , point 19).

E.324

On signalera au passage que la jurisprudence Miethe n'est que partiellement prise en compte
sous le régime du nouveau réglement n° 883/2004. La CJUE aen effet jugé que, par suite
de I'entrée en vigueur dudit reglement, les dispositions applicables en matiére
d'assurance-chdmage (art. 65) ne devaient pas étre interprétées alalumiére de l'arrét Miethe
: sagissant d'un travailleur frontalier se trouvant au chémage complet, qui a conservé avec
I'Etat membre de son dernier emploi des liens personnels et professionnels tels qu'il dispose
dans cet Etat des meilleures chances de réinsertion professionnelle, I'art. 65 doit étre
compris en ce sens gqu'il permet aun tel travailleur de se mettre de maniére complémentaire
aladisposition des services de I'emploi dudit Etat non pas en vue d'obtenir dans ce dernier
des alocations de chémage, mais uniquement aux fins d'y bénéficier des services de
reclassement; demeurent réservées les dispositions transitoires de |'art. 87 par. 8 du
reglement n 0 883/2004 (arrét du 11 avril 2013 C-443/11 Jeltes et autres contre Raad van
bestuur van het Uitvoeringsinstituut werknemersverzekeringen destiné ala publication au
Recueil). Cette jurisprudence, liée al'application dudit réglement n'est toutefois pas
applicable en I'espece ( supraconsid. 3.1). Il sagit ainsi d'examiner si lajurisprudence
Miethe peut sappliquer en |'espéce.

E.331

Les premiers juges ont retenu que I'intimé, arrivé en Suisse al'age de 23 ans, avait acquis
ses dipldmes essentiellement en Suisse (CFC de sommelier, formation Jeunesse & Sport) ou
il avait accompli I'ensemble de son parcours professionnel, d'abord dans I'hétellerie et la
restauration, puis comme moniteur de tennis. Il avait ainsi d'étroites relations avec ce pays,
méme Sil possédait sans conteste quelques liens avec la France en tant que propriétaire d'un
appartement. Dans ces conditions, il convenait d'admettre que I'intimé, alors &gé de 48 ans,
disposait de plus grandes chances de réinsertion en Suisse (dernier pays d'emploi).

E.3.3.2

L a caisse recourante soutient de son coté que les éléments releveés ci-dessus ne permettent
pas de considérer que I'intimé se trouvait dans la situation d'un travailleur frontalier
"atypique’.

E.34.1

Dans|'affaire Miethe , I'intéressé, ressortissant allemand, avait acquis une formation
professionnelle en Allemagne ou il avait constamment travaillé et résidé. || avait déménagé
en Belgique au seul motif que ses enfants, qui étaient élevés dans un établissement belge,
pouvaient regagner quotidiennement le logement familial. || possédait en outre un bureau
en Allemagne, qui lui servait tant a exercer son activité salariée (représentant de commerce
rémunéré ala commission) qu'a chercher un travail en période de chémage. C'est dans ce



contexte que la CICE areconnu un droit a un travailleur frontalier de se mettre
exceptionnellement & la disposition des services de I'emploi de I'Etat membre ou il avait
travaillé en dernier lieu et d'y recevoir les alocations de chémage. Dans|' ATF 133V 169,
qui est un exempleillustratif de lajurisprudence Miethe , le Tribunal fédéral a considéré
gue le statut de frontalier "atypique” pouvait étre reconnu a une personne de nationalité
suisse, qui était née et avait grandi en Suisse ou €lle avait obtenu un diplédme d'employé de
commerce. Exceptée une période de trois ans, €lle avait toujours habité et travaillé en
Suisse. Elley avait fait toute sa carriére professionnelle dans e domaine bancaire. Ses
compétences spécifiques dans cette branche pouvaient difficilement étre mises a profit dans
un autre pays que la Suisse, compte tenu également de I'age de I'intéressé (59 ans). Sa
décision de transférer sarésidence en Italie, dans un village a proximité de lafrontiere, avait
€té motiveée par des considérations de sécurité (actes de vandalisme et d'intimidation
commis asarésidence au Tessin). Dans un arrét plus récent, le Tribunal fédéral aen
revanche jugé gu'une vendeuse, proche de laretraite, résidant en Italie, ayant travaillé
pendant treize ans en Suisse ne pouvait pas se prévaloir de liens personnels et
professionnels particuliérement étroits avec la Suisse, sa profession ne présentant pas de
particularités telles que lareprise d'un emploi dans ce pays ft moins difficile qu'en Italie
(arrét 8C_723/2012 du 11 décembre 2012).

E.34.2

Le cas présent se distingue des deux premiéres affaires citées et présente en revanche des
similitudes avec I'arrét 8C_723/2012. 1| convient tout d'abord de souligner quel'intimé a
accompli toute sascolarité en Italie. I y aachevé une formation initiale. 1l est venu en
Suisse al'age adulte et y arésidé durablement a partir de 1991. 1l a ensuite acheté, en 2001,
un appartement en France, qu'il a vraisemblablement occupé dés le début. L'intimé est
difficilement crédible lorsqu'il affirme qu'il Sagit d'une résidence secondaire. L'intimé ne
parait pas avoir de famille en Suisse. L'arrivée de son amie, de nationalité italienne, a été
annoncée en Suisse a partir du 24 janvier 2011. Les professions qu'il a exercées depuis 1991
ne présentent pas de spécificités qui seraient propres au marché du travail en Suisse. Elle
sont reconnues et peuvent étre exercées de laméme maniére de part et d'autre de la
frontiére. Le contraire n'est en tout cas pas établi. Il n'y a pas d'obstaclesliésalalangue. Le
fait que I'Arc Iémanique offre plus d'emplois que les départements francais limitrophes,
comme lefait valoir I'intimé, ne saurait étre décisif. L'arrét Miethe ne fait en effet pas
mention d'un critére de cette nature mais fait uniquement référence a la conservation de
liens personnels et professionnels propres a donner de meilleures chances de réinsertion.
Cesliens se rattachent a la personne du travailleur, indépendamment de la situation générale
du marché du travail dans les deux Etats membres (arrét 8C_777/ 2010 du 20 juin 2011
consid. 4.5). Aussi la situation de I'intimé, ne présente pas véritablement de caractéristiques
nécessitant une dérogation a larégle du rattachement al'Etat de résidence.

E.35

C'est donc atort, en conclusion, que lajuridiction cantonale a retenu que I'intimé pouvait
prétendre des prestations de |'assurance-chdémage pour la période du 1 er aolt 2010 au 30
novembre 2011 et que, pour ce motif, il n'était pas tenu de restituer les prestations dga
versées. Les prestations, au contraire, doivent étre considérées comme ayant été versees
inddment.

E.3.6.1



Selonl'art. 25a. 1 LPGA , auquel renvoiel' art. 95a. 1 LACI , les prestations indiment
touchées doivent étre restituées. La restitution ne peut pas étre exigée lorsque I'intéresse
était de bonne foi et qu'elle le mettrait dans une situation difficile. L'obligation de restituer
suppose que soient réunies les conditions d'une reconsidération (caractére sans nul doute
erroné de la décision, importance notable de larectification) ou d'une révision procédurale
de ladécision par laquelle les prestations en cause ont été allouées ( ATF 130 V 318 consid.
5.2 p. 319 et les références). Ces restrictions sappliquent aussi lorsqu'il y alieu de restituer
des prestations en especes de I'assurance-chémage, méme si celles-ci ont été allouées par
des décisions non formelles (ATF 129V 110).

E.3.6.2

Compte tenu de la solution a laquelle elle est parvenue, lajuridiction cantonale n'a pas
examiné le cas sous I'angle des conditions précitées. || n'appartient pas au Tribunal fédéral
de statuer en premiére et unigue instance sur cette question a propos de laguelle, au
demeurant, les parties n‘ont pas eu |'occasion de sexprimer. |l convient donc de renvoyer la
cause a |'autorité précédente pour qu'elle examine si les limitations sus-mentionnées mises a
la révocation des décisions (formelles ou non) sont ou non réalisées dans le cas particulier.
Elle rendra ensuite une nouvelle décision.

E.3.7

Sagissant de la période postérieure au 30 novembre 2011, le droit aux prestations
supposerait que l'intimé ait eu une résidence en Suisse postérieurement a cette date. Ce n'est
en tout cas pas le cas pour le mois de décembre 2011, deslors gque, selon les constatations
du jugement attaqué, il résidait encore en France. On ignore ce qu'il en est a partir du mois
dejanvier 2012. Lerenvoi de la cause par lajuridiction cantonale ala caisse était donc
justifié. Celle-ci se prononceratoutefois sur la prétention du recourant a des indemnités a
partir du mois de janvier 2012 (et non de décembre 2011 comme prescrit par le jugement
attaqué).

E.4

En résumé, la cause serarenvoyée alajuridiction cantonale en vue de I'examen des
conditions mises alarestitution des prestations inddment versées. Le jugement attaqué est
confirmeé en tant qu'il renvoie la cause ala caisse pour nouvelle décision sur le droit de
I'intimé aux prestations a partir du mois de janvier 2012.

E.5

En définitive, le recours doit étre partiellement admis. Vu l'issue du litige, il sejustifie de
répartir lesfraisjudiciaires araison de 2/5 ala charge de larecourante et de 3/5 alacharge
del'intimé. Larecourante n'a pas droit a des dépens (art. 68 al. 3LTF ). Elle sera
condamnée de verser al'intimé des dépens réduits.
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