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Erwagungen

E. 1

L'obligation du recourant de restituer les prestations percues entre le 1er juin 1999 et le 13
décembre 2000 (100213 fr.) fait I'objet de la décision sur opposition du 11 juin 2003, entrée
en force. La présente procédure ne porte donc pas sur cette question, mais uniquement sur le
point de savoir si le recourant peut exiger laremise de I'obligation de restituer. Elle n'a pas
pour objet I'octroi ou le refus de prestations d'assurance (cf. ATF 122V 136, 112 V 100 et
les arréts cités; DTA 2003 no 29 p. 260 consid. 1.1), de sorte que le Tribunal fédéral des
assurances doit se borner a examiner si les premiers juges ont violé le droit fédéral, y
compris par |'exceés ou par I'abus de leur pouvoir d'appréciation, ou si les faits pertinents ont
été constatés d'une maniere manifestement inexacte ou incomplete, ou Sils ont été établis au
meépris des regles essentielles de procédure (art. 132 en corrélation avec les art. 104 let. aet
bet105al.20J).

E.21

Aux termesdel’ art. 15 al. 2 LACI , le handicapé physique ou mental est réputé apte a étre
placé lorsque, compte tenu de son infirmité et dans I'hypothese d'une situation équilibrée sur
le marché de I'emploi, un travail convenable pourrait lui étre procuré sur ce marché. Le
Conseil fédéral regle la coordination avec I'assurance-invalidité.

Conformément a cette délégation de compétence, le Conseil fédéral a notamment édicté les
art. 15a. 3 et 40b OACI . Lapremiére de ces dispositions prévoit qu'un handicapé qui n'est
pas manifestement inapte au placement, dans I'hypothése d'une situation équilibrée sur le
marché du travail, et qui Sest annoncé al'assurance-invalidité, |'assurance-accidents
obligatoire, I'assurance-maladie, I'assurance-militaire ou une institution de prévoyance
professionnelle est réputé apte au placement jusgqu'ala décision de I'autre assurance. Cette
reconnai ssance n'a aucune incidence sur |'appréciation, par |es autres assurances, de son
aptitude au travail ou al'exercice d'une activité lucrative. Quant al' art. 40b OACI , il
prévoit que le gain que pourraient obtenir les personnes qui, en raison de leur santé,
subissent une atteinte dans leur capacité de travail durant le chGmage ou immédiatement
avant est déterminant pour le calcul de leur gain assuré.

E.22

Selon I'art. 95 al. 1, premiére phrase LACI, dans sateneur en vigueur jusgu'au 31 décembre
2002 (RO 1982 p. 2216), la caisse est tenue d'exiger du bénéficiaire larestitution des
prestations d'assurance auxquellesil n'avait pas droit. Si le bénéficiaire des prestations était
de bonne foi en les acceptant et si leur restitution devait entrainer des rigueurs particuliéeres,
ony renoncera, sur demande, en tout ou partie (art. 95 al. 2 1 ére phrase LACI, dans sa
teneur en vigueur jusgu'au 31 décembre 2002; RO 1982 p. 2217). Compte tenu de la
similitude entre cette disposition et |' art. 47 a. 1 LAV'S, dans sateneur en vigueur jusqu'au



31 décembre 2002 (aRS 8 p. 467), lajurisprudence appliquait, par analogie, lalégisliation en
matiere d'assurance-vieillesse, survivants et invalidité pour déterminer si I'obligation de
restituer entrainerait des rigueurs particulieres (ATF 126 V 48, 122V 140 consid. 3b). A
cet égard, I' art. 79 al. 1bis RAV'S (abrogé depuis e ler janvier 2003; RO 1997 2950)
prévoit qu'il y asituation difficile au sensdel' art. 47 al. 1 LAV Slorsque les dépenses
reconnues par la L PC sont supérieures aux revenus déterminants selon cette loi. Pour les
personnes partiellement invalides, seul le revenu de I'activité lucrative effectivement réalisé
est pris en considération.

E.23

Conformément aux dispositions citées, il arrive qu'un assuré se voie allouer une rente
dinvalidité, avec effet rétroactif, pour une période pendant laguelle il adéja percu des
indemnités journalieres de |'assurance-chdmage. La caisse de chémage qui lui a alloué ces
indemnités est alors en droit de procéder a une révision procédurale des décisions
d'indemnisation et, sil savéere gu'elle a versé des prestations auxquelles I'assuré n‘avait pas
droit, faute d'aptitude au placement ou en raison d'un gain assuré inférieur a celui retenu
initialement, d'en d'exiger larestitution (cf. ATF 127 V 486 sv. consid. 2, 108 V 167; DTA
1998 no 15 p. 80 sv. consid. 5a, 1997 no 43 p. 238 consid. 5a). L 'assuré ne peut en principe
pas obtenir laremise de I'obligation de restituer si, au moment ou larestitution devrait avoir
lieu, il dispose encore du capital versé atitre rétroactif par I'assurance-invalidité. Dans de
telles circonstances, il n'y apaslieu, en effet, de retenir que la restitution entrainerait des
rigueurs particuliéres, indépendamment du rapport entre les dépenses reconnues et les
revenus déterminants au sensdelaLPC ( ATF 122 V 140 sv. consid. 3c, 221 consid. 6d).

E.31

Laloi fédérale du 6 octobre 2000 sur la partie générale du droit des assurances sociales
(LPGA) est entrée en vigueur le 1er janvier 2003. Elle prévoit que celui aqui un événement
assuré donne droit a des prestations d'une assurance social e peut demander la prise en
charge provisoire de son cas, lorsgu'il y a doute sur le débiteur de ces prestations (art. 70 al.
1 LPGA ). L'assurance-chdmage est tenue de prendre provisoirement le cas a sa charge,
lorsgue I'obligation de prester de I'assurance-chdémage, de |'assurance-maladie, de
I'assurance-accidents ou de |'assurance-invalidité est contestée (art. 70 al. 2 let. b LPGA ).

E.3.2

Depuis|le ler juillet 2003, I" art. 95 al. 1bis LACI prévoit expressement que I'assuré qui a
touché des indemnités journaliéres de chémage et percoit ensuite, pour la méme période,
une rente ou des indemnités journaliéres de I'assurance-invalidité est tenu de rembourser les
indemnités journaliéres versees par I'assurance chémage. En dérogation al' art. 25 al. 1
LPGA , lasomme arestituer se limite ala prestation versée pour la méme période par
I'assurance-invalidité.

Par ailleurs, |' art. 95 al. 1 LACI , dans sateneur en vigueur depuis le ler janvier 2003,
prévoit que lademande de restitution est régie par I' art. 25 LPGA , sous réserve de cas
particuliers relatifs alarestitution de I'indemnité en cas d'insolvabilité. Selon ' art. 25 a. 1
LPGA , les prestations indiment touchées doivent étre restituées. La restitution ne peut étre
exigée lorsque I'intéressé était de bonne foi et qu'elle le mettrait dans une situation difficile.
L'art. 5a. 1 OPGA prévoit qu'il y asituation difficile lorsgue les dépenses reconnues par la
LPC et les dépenses supplémentaires au sens de I'al. 4 sont supérieures aux revenus
déterminants selon la LPC. Sont prises en considération |les dépenses suppl émentaires



suivantes : 8000 fr. pour les personnes seules, 12'000 fr. pour les couples et 4'000 fr. pour
chaque orphelin ou chaque enfant donnant droit a une rente pour enfant de I'AV S ou de I'Al
(art. 5a. 4 OPGA ). Le moment ou la décision de restitution est exécutoire est déterminant
pour apprécier sil y aune situation difficile (art. 4 al. 2 OPGA ).

E.4

Labonnefoi de I'assuré lorsgu'il a percu les prestations dont la restitution est exigée est une
condition posée alaremise de |'obligation de restituer, aussi bien d'apres les dispositions en
vigueur jusgu'au 31 décembre 2002 que d'apres|' art. 25 al. 1 LPGA . A justetitre, les
premiers juges ont admis que cette condition était remplie. Il n'y a pas lieu de revenir sur ce
point, que |'intimé ne conteste d'ailleurs pas.

E.51

Faisant application del' art. 25 a. 1 LPGA , lajuridiction cantonale aexaminé si
I'obligation de restituer placerait le recourant dans une situation difficile. Les premiers juges
ont nié I'existence d'une telle situation, en se référant ala jurisprudence - rendue avant
I'entrée en vigueur de la LPGA - d'aprés laguelle |'assuré ne se trouve pas dans une situation
difficile si, au moment ou larestitution devrait avoir lieu, il dispose encore du capital versé
atitre rétroactif par I'assurance-invalidité (consid. 2.3 supra). A cet égard, ils ont admis que
le moment déterminant était celui ou la décision de restitution avait été rendue, en
I'occurrence le 9 juillet 2002. I1s ont donc retourné la cause au Service de I'emploi afin qu'il
vérifie s |'assuré disposait encore, a cette date, du capital versé par |I'assurance-invalidité.

Pour sa part, le recourant soutient que la jurisprudence a laquelle sest référée lajuridiction
cantonale n'est plus applicable depuis |'entrée en vigueur de la LPGA. Le point de savoir s
larestitution le mettrait dans une situation difficile devrait étre évalué exclusivement
d'apres les critéres posés par |' art. 5 OPGA et compte tenu de sa situation financiere au
moment de I'entrée en force de ladécision du 11 juin 2003 du Service de I'emploi.

E.5.2

En principe, les régles applicables sont celles en vigueur au moment ou les faits
juridiquement déterminants se sont produits ( ATF 130 V 446 sv. consid. 1.2.1, 127 V 467
consid. 1). L' art. 82 al. 1 LPGA prévoit toutefois que les dispositions matérielles de la
LPGA ne sont pas applicables aux prestations en cours et aux créances fixées avant son
entrée en vigueur.

En I'occurrence, la créance de la caisse en restitution des prestations allouées al'assuré n'a
été fixée définitivement, sous réserve d'une remise de cette obligation, qu'avec |'entrée en
force deladécision du 11 juin 2003 du Service de I'emploi. La créance de la caisse n'était
donc pas fixée avant I'entrée en vigueur de laLPGA, de sorte quel' art. 82 al. 1 LPGA n'est
pas applicable. Par ailleurs, selon lalégislation en vigueur jusqu'au 31 décembre 2002, le
point de savoir si I'assuré se trouve dans une situation difficile dépend de sa situation au
moment ou la prestation doit étre restituée ( ATF 107 V 80 consid. 3b, confirmé par les
ATF 116 V 12 consid. 2a, 293 consid. 2c, 122V 225 consid. 5a, 140 consid. 3b). Bien que
lajurisprudence n'ait pas toujours été précise sur ce point, ce moment est celui ou la
décision de restitution est exécutoire (cf. VS| 2003 p. 164 consid. 4b [arrét S. SA du 26 juin
2002, | 553/01]; consid. 6 non publieé del' ATF 107 V 79 et arrét non publié R. du 3 février
1976 [1 316/75], consid. 2b in fine, auquel renvoie le consid. 3b de I'ATF 107 V cité; cf.
également ATF 104 V 62, 103 V 54; voir cependant ATF 122 V 141 consid. 3d; DTA 2000



no 24 p. 115 consid. 2 [arrét B. du 26 janvier 2000, C 139/99]). L' art. 4 a. 2 OPGA le
prévoit désormais expressément. L'état de fait en juillet 2003 est donc déterminant pour
statuer sur laremise de I'obligation de restituer les prestations versées au recourant, ce qui
entraine I'application de lalégidation en vigueur depuis le 1er janvier 2003.

E.53.1

Laloi sinterpréte en premier lieu selon salettre. || n'y alieu de déroger au sens littéral d'un
texte clair par voie dinterprétation que lorsgue des raisons objectives permettent de penser
gue ce texte ne restitue pas le sens véritable de la disposition en cause. De tels motifs
peuvent découler des travaux préparatoires, du but et du sens de la disposition, ainsi que de
lasystématiquedelaloi (ATF 131V 93 consid. 4.1, 128 consid. 5.1, 130 V 232 consid.
2.2,12911 118 consid. 3.1, 125 |1 196 consid. 3a et les références).

E.53.2

En se fondant sur la délégation de compétence prévue par I' art. 81 LPGA , le Conseil
fédéral aprécise, dans!' art. 5 OPGA , lanotion de «situation difficile» («grosse Harte»,
«gravi difficolta») utilisée par le légidateur al' art. 25 al. 1 LPGA . Comme on l'avu
(consid. 3.2 supra), cette disposition de |'ordonnance fait dépendre la reconnaissance d'une
situation difficile du rapport entre les dépenses reconnues selon la LPC, auxquelles
Sajoutent certaines dépenses supplémentaires (al. 4), et les revenus déterminants. Elle ne
prévoit pas d'exception pour les cas dans lesquels un assuré doit restituer des prestations
d'assurance social e aprés qu'une autre assurance sociale lui aalloué, pour la méme période,
des prestations atitre rétroactif souslaforme d'un capital. Cela n'est toutefois pas
déterminant, sagissant de savoir si la jurisprudence exposee au consid. 2.3 doit étre
maintenue, deslorsquel’ art. 79 a. 1bisRAVS, tel qu'en vigueur jusqu'au 31 décembre
2002, ne prévoyait pas davantage une telle exception.

E.5331

Selon le projet deloi fédérale sur la partie générale du droit des assurances sociales
(ci-apres : Projet), soumis al'Assemblée fédérale le 27 septembre 1990 par la Commission
consultative du Conseil des Etats concernant laloi fédérale sur une partie générale du droit
des assurances sociales (ci-aprés : la Commission), laremise de |'obligation de restituer des
prestations indues pouvait étre demandée lorsgue I'intéressé était de bonne foi (art. 32 a. 1
du Projet). D'apres la Commission, le bénéficiaire de prestations qui était de bonne foi
devait étre dans tous les cas délié de |'obligation de restitution, méme si celle-ci ne lui aurait
cause aucun probléme financier (rapport de la Commission du 27 septembre 1990 sur
I'initiative parlementaire «Partie générale du droit des assurances sociales», FF 1991 |1 190,
253). Le 25 septembre 1991, le Conseil des Etats a adopté le Projet sans modification (BO
CE 1991 p. 778). Dans un avis approfondi du 17 aolt 1994 au Conseil national, le Conseil
fédéral aproposé de modifier I'art. 32 al. 1 du Projet en ce sens que la restitution ne devait
pas étre demandée lorsque I'intéresseé était de bonne foi. Selon le Conseil fédéral, il
convenait de souligner le caractére obligatoire de laremise dansun tel cas (FF 1994 V 917).

Prenant position le 26 mars 1999 sur le Projet, la Commission de la sécurité sociae et dela
santé du Conseil national (ci-apres: la CSSS/CN) a proposé d'accepter les modifications
proposees par le Conseil fédéral. Elle était favorable & ce que I'on renonce entiérement a
I'obligation de restitution en cas de bonne foi, quelle que soit la situation financiére du
bénéficiaire des prestations. Elle précisait toutefois que les effets de la 10éme révision de
I'AV S devaient encore faire |'objet d'un examen particulier, en relation avec le



remplacement des rentes de couples par des rentes individuelles a chaque conjoint
(splitting). En effet, en cas de retard dans |a détermination des rentes, le conjoint arrivant en
second al'ége de laretraite recevait un paiement arriéré, alors que le premier ayant droit
devait rembourser une partie de larente, le total des deux rentesindividuelles étant plafonné
a 150 % de la rente maximum. Dans ce contexte, on risquait de compromettre la restitution
de montants importants en cas de renonciation ala condition de la situation difficile pour la
remise de |'obligation de restituer (rapport du 26 mars 1999 de la CSSS/CN relatif au projet
deloi fédérale sur la partie générale du droit des assurances sociales du Conseil des Etats;
FF 1999V 4222).

A lasuite de ce rapport, le Consell fédéral aréexaminé laquestion. Le 26 mai 1999, il a
proposé une formulation de I'art. 32 al. 1 du Projet correspondant al'actuel art. 254al. 1
LPGA . A son avis, il convenait de réintroduire la condition de la situation difficile pour la
remise de |'obligation de restituer, non seulement pour I'AVS, mais en général. Se référant
au droit en vigueur al'époque, le Conseil fédéral exposait qu'il n'était renoncé ala
restitution qu'en présence, en plus de la bonne foi, d'une «situation difficile» dont la mesure
était donnée par la L PC (dépenses retenues supérieures aux revenus déterminants). ||
convenait, toujours selon le Conseil fédéral, d'en revenir a une réglementation qui
corresponde a celle en vigueur (BO CN 1999 p. 1242 sv.). La CSSS/CN sest ralliée a cette
proposition, également suivie par le Consell national (procés-verbal de la séance du 15 juin
1999 de la CSSS/CN, p. 2 ss; BO CN 1999 p. 1243).

La Commission de la sécurité sociae et de la santé publique du Consell des Etats (ci-apres :
CSSS/CE) a, elle aussi, proposé d'amender le Projet dans le sens souhaité par |e Consell
fédéral. Il ressort de ses travaux qu'elle arejeté une proposition minoritaire tendant a régler
de maniére particuliere larestitution des rentes AV S versées a tort, en renoncant, dans
d'autres matiéres, al'exigence d'une situation difficile pour laremise de I'obligation de
restituer. La CSSS/CE a préféré une solution uniforme pour tout e droit des assurances
sociaes a une réglementation posant des exigences différentes a une telle remise selon les
situations ou les branches d'assurances concernées. Lors des discussions, la nécessité de
préciser la notion de «situation difficile» a éé évoquée. Les membres de la commission ont
notamment considéré que cette notion était définie par référence alaLPC, mais qu'il serait
souhaitable que le Conseil fédéral adopte une limite un peu plus large que celle résultant de
la stricte application de la LPC (proces-verbal de la séance du 6 septembre 1999 de la
CSSS/CE, p. 12 sv.; proces-verbal de la séance du 15 novembre 1999 de la CSSS/CE, p. 4
ss). Le 22 mars 2000, suivant la proposition de la CSSS/CE, le Conseil des Etats avoté a
son tour en faveur de I'amendement de I'art. 32 a. 1 souhaité par le Conseil fédéral (BO CE
2000 p. 179 sv.). Le 11 septembre 2002, enfin, le Conseil fédéral a édicté I'OPGA, dont
I'art. 5 définit la notion de situation difficile par référence alaLPC. Il aprisen
considération les voeux émis par la CSSS/CE en séance du 15 novembre 1999, I' art. 5 d. 4
OPGA prévoyant en particulier de déduire des revenus déterminants quel ques dépenses
supplémentaires, par rapport a celles d§a admises dansla LPC.

E. 5332

Il ressort de ces travaux parlementaires et des prises de position du Conseil fédéral que le
|égislateur a, dans un premier temps, envisagé de modifier les conditions de laremise de
I'obligation de restituer en renongant ala condition d'une situation difficile pour la personne
tenue arestitution. 1l sest ensuite ravisé et a maintenu cette exigence, en marquant sa
volonté de conserver, sur ce point, le statu quo par rapport ala réglementation en vigueur



lorsque le Projet était en discussion, sous réserve d'une définition de la situation difficile
|égérement plus souple que par le passé. La jurisprudence exposée au consid. 2.3 n'a pas fait
I'objet de discussions et |e contenu des anciens art. 47 al. 1 LAV S (conditions de laremise
del'obligation de restituer) et 79 a. 1bis RAV S (définition de la situation difficile par
renvoi alaLPC) afinalement été repris, pour |'essentiel, danslesart. 25a. 1 LPGA et 5
OPGA. Partant, il n'y a pas lieu d'abandonner |a jurisprudence établie avant |'entrée en
vigueur delaLPGA, relative aux conditions de laremise de |'obligation de restituer des
prestations d'assurance sociale versées a un assuré, aprés qu'une autre assurance sociae lui
aaloué, pour laméme période, des prestations a titre rétroactif sous laforme d'un capital.
Les motifs qui ont conduit le Tribunal fédéral des assurances a rendre cette jurisprudence
conservent leur pertinence et les travaux préparatoires de la LPGA ne permettent pas de
retenir, comme on l'avu, lavolonté du |égislateur de modifier, a cet égard, les régles
matérielles telles que définies sous I'empire des art. 47 al. 1 aLAVSet 79 d. 1bisaRAVS.

E.534

Il Sensuit que le recourant est en principe tenu arestitution sil disposait encore du capital
versé par |'assurance-invalidité atitre rétroactif, au moment ou larestitution devait avoir
lieu. Ce moment correspond a celui de I'entrée en force de la décision de restitution, soit au
3leme jour apres la notification de la décision sur opposition rendue le 11 juin 2003 par le
Service de I'emploi (cf. consid. 5.2 supra). Contrairement al'opinion des premiersjuges, il
ne se justifie pas de sécarter del' art. 4 OPGA au motif que |'assuré pourrait compromettre
la restitution en se dessaisissant du capital verseé par |'assurance-invalidité. Il convient
plutét, en cas de diminution de patrimoine avant I'entrée en force de la décision de
restitution, d'en examiner lesraisons. Sil savére que I'assuré a renoncé a des é éments de
fortune sans obligation juridique ou sans avoir regu, en échange, une contre-prestation
équivalente, le patrimoine dont il Sest dessaisi devra étre traité comme Sil en avait encore la
maitrise effective, en appliquant par analogie les régles sur |e dessaisissement de fortune
établies par lesart. 3ca. 1let. g LPC et 17a OPC-AV S/AI (sur cette question, voir en
particulier : Ferrari, Dessaisissement volontaire et prestations complémentaires al'AV S/Al,
RSAS 46/2002 p. 417 ss; Spira, Transmission de patrimoine et dessaisissement au sens de
laLoi fédérale sur les prestations complémentaires al'AVS/Al (LPC), RSAS 1996 p. 208
sv.). Dans cette mesure, 'assuré seratenu arestitution. |l sera également tenu a restitution
sil ne remplit pas les conditions de la situation difficile telle que définie par |' art. 5 OPGA ,
lafortune fictive calculée en appliquant par analogielesart. 3ca. 1let. gLPC et 17a
OPC-AVS/AI, en relation avec ladistraction du capital verseé par |'assurance-invalidité,
n'entrant toutefois plus en considération dans ce second calcul.

E.6

Vu ce qui précede, il appartiendra au Service de I'emploi de procéder a une instruction
complémentaire en vue d'établir la situation financiéere du recourant au moment de I'entrée
en force de ladécision sur opposition du 11 juin 2003 et de se prononcer a nouveau sur la
remise de |'obligation de restituer. Le recourant, qui obtient partiellement gain de cause,
peut prétendre I'octroi de dépens réduits ala charge du Secrétariat d'Etat al'économie,
intimé (art. 159 a. 1 0J). Il n'y apaslieu de percevoir defraisdejustice (art. 156 al. 1 et 2
0J).
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