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Regeste

Assurance-chémage

Erwagungen

E.1

Le Tribunal administratif fédéral examine d'office et librement la recevabilité des recours
qui lui sont soumis (ATAF 2007/6 consid. 1). En vertu de l'art. 31 delaloi du 17 juin 2005
sur le Tribunal administratif fédéral (LTAF, RS 173.32), le Tribunal administratif fédéral
connalit des recours contre les décisions au sens de I'art. 5 de laloi fédérale du 20 décembre
1968 sur la procédure administrative (PA, RS 172.021), prises par les autorités mentionnées
aux art. 33 et 34 LTAF. Les décisions et les décisions sur recours du seco ainsi que les
décisions de I'organe de compensation peuvent faire I'objet d'un recours devant le Tribunal
administratif fédéral (art. 101 de laloi fédérale du 25 juin 1982 sur |'assurance-chdmage
[LACI, RS 837.0]). En I'espéce, la décision attaquée revét la qualité d'une décision au sens
del'art. 5al. 1 let. c PA émanant d'une autorité au sens de l'art. 33 let. d LTAF. Aucune des
clauses d'exception de l'art. 32 LTAF n'étant par ailleurs réalisée, le Tribunal administratif
fédéral est donc compétent pour statuer sur le présent recours. Le recourant, qui apris part a
la procédure devant |'autorité inférieure, est spécialement atteint par cette décision et aun
intérét digne de protection a son annulation ou a sa modification. La qualité pour recourir
doit deslorslui étre reconnue (art. 48 al. 1 let. aac PA). Aux termesdel'art. 8a. 2 du
reglement du 17 janvier 1996 fixant I'organisation de la Caisse publigue cantonae
valaisanne de chémage (RSV 837.101), le directeur de la caisse défend les intéréts du
fondateur. Le recourant est des lors valablement représenté. Les dispositions relatives au
délai derecours, alaforme et au contenu du mémoire de recours (art. 50 et 52 al. 1 PA),
ainsi que les autres conditions de recevabilité (art. 44 sset 63 al. 4 PA) sont respectées. Le
recours est ainsi recevable.

E.2

Chaque canton dispose d'une caisse publigue accessible atous les assurés domiciliés dans le
canton ainsi qu'aux frontaliers assurés qui travaillent dans le canton. Elle est seule
compétente pour verser lesindemnités en cas d'insolvabilité. Le canton est le fondateur de
lacaisse (art. 77 a. 1 et 2 LACI). Les caisses de chdmage déterminent notamment le droit
aux prestations, suspendent |'exercice du droit al'indemnité dans certains cas et fournissent
les prestations (art. 81 al. 1 let. aac LACI). Le fondateur répond envers la Confédération
des dommages que sa caisse a causes intentionnellement ou par négligence dans |'exécution
de sestéches (art. 82 al. 1 LACI). L'organe de compensation, administré par le SECO en
vertu del'art. 83 al. 3 LACI, fixe par décision les dommages-intéréts qui sont dus. |1 peut
renoncer afaire valoir ses droits en cas de faute légere (art. 82 a. 3 LACI). Lorsqu'il n'est
pas possible d'obtenir le remboursement d'un versement erroné, le fondateur est tenu de



réparer le dommage (art. 114 a. 1 de l'ordonnance du 31 aolt 1983 sur |'assurance-chémage
[OACI, RS 837.02]). A lademande du fondateur, |'organe de compensation peut le libérer
de son obligation de réparer le dommage lorsqu'il rend plausible que la caisse n'a commis
gu'une faute |égére en effectuant le versement des prestations indues (art. 115 al. 1 OACI).
L e reglement sur la bonification pour risque de responsabilité selon I'art. 82 a. 5 LACI
élaboré par le seco en collaboration avec les caisses de chmage reconnues prévoit, dans sa
version en vigueur au 29 mai 2008, que la caisse répond du dommage jusqu'a Fr. 10'000.-
par cas (arrét du Tribunal administratif fédéral [TAF] B-7908/2007 du 21 ao(t 2008 consid.
4.2.3; voir également |'arrét du TF C 282/06 du 3 juillet 2007 consid. 2.4). On entend par
dommage la différence entre la valeur d'un patrimoine & un moment de référence et la
valeur qu'il aurait eu s I'acteillicite n'avait pas été commis (ATF 132 |11 359 consid. 4 ;
Gerhard Gerhards, Kommentar zum Arbeitslosenversicherungsgesetz, Berne 1988, Vol. |1,
n° 14 ad 82).

E.3

L'objet du litige consiste en premier lieu a examiner s la caisse aimparfaitement exécuté
ses taches, soit si elle acommis une faute en accordant atort des indemnités de chémage a
I'assurée. Dans I'affirmative, il conviendra dans un second temps d'établir si cette faute
éventuelle peut étre considérée comme légére et sil en est résulté pour la Confédération un
dommage dont |a réparation peut étre imputée au recourant.

E.4

Le chapitre 3 delaLACI traite de I'indemnité en cas de réduction de I'horaire de travail
(ci-apres : indemnité RHT). N'ont pas droit al'indemnité RHT au sensdel'art. 31 a. 3
LACI : lestravailleurs dont laréduction de I'horaire de travail ne peut étre déterminée ou
dont I'horaire de travail n'est pas suffisamment contrélable (let. a) ; le conjoint de
I'employeur, occupé dans I'entreprise de celui-ci (let. b) ; les personnes qui fixent les
décisions que prend I'employeur - ou peuvent les influencer considérablement - en qualité
d'associ€, de membre d'un organe dirigeant de |'entreprise ou encore de détenteur d'une
participation financiére al'entreprise ; il en va de méme des conjoints de ces personnes, qui
sont occupés dans I'entreprise (let. ). DansI'ATF 123 V 234, le Tribunal fédéral des
assurances a explicité les motifs fondant I'application anal ogique de cette régle al'octroi de
I'indemnité de chémage. L es conjoints peuvent en effet exercer une influence sur la perte de
travail qu'ils subissent, ce qui rend leur chémage difficilement contrélable. En outre, aussi
longtemps que subsiste cette influence, il existe une possibilité de réengagement ; dans ce
cas également, il sagit de ne pas détourner |a réglementation en matiere dindemnité RHT
par le biais d'une disposition sur I'indemnité de chémage (arrét du TF C 156/06 du 7
décembre 2006 consid. 2 ; Revue du droit du travail et assurance-chémage [DTA] 2005 p.
131 ; arrét du TAF B-7820/2006 du 19 juin 2008 consid. 3.2 ; BORIS RUBIN,
Assurance-chémage, Droit fédéral, survol des mesures cantonales, procédure, 2e éd., Zurich
2006, p. 122). Lajurisprudence présume qu'un conjoint ou une conjointe partage la capacité
de disposition, ce qui lui confere une position comparable a celle d'un employeur et I'exclut
de maniere absolue du droit al'indemnité (arrét du TF C 199/00 du 30 avril 2001 consid. 2).
Aussi, I'art. 31 a. 3let. b LACI exclut du droit al'indemnité le conjoint de I'employeur
occupé dans I'entreprise, méme si celui-ci ne jouit pas d'une position assimilable a
I'employeur ou méme sil n'‘apas pris part ala décision ayant introduit la réduction de
I'horaire de travail (Thomas Nussbaumer in : Ulrich Meyer, Schweizerisches
Bundesverwaltungs-recht, Tome X1V, Soziale Sicherheit, 2e éd., Bale 2007, p. 2315). Cette



capacité d'influence est censée perdurer tant que les conjoints restent mariés aux yeux de la
loi (bulletin du SECO MT/AC 2003/4 [ci-aprés : bulletin 2003/4], fiche 4 ch. 2). Cette régle
vaut tant pour les personnes morales que pour |es soci étés de personnes et |es entreprises
individuelles (bulletin 2003/4, ibidem ; voir sagissant de l'art. 31 al. 3 let. c LACI Gerhards,
op. cit., Vol. I, n° 39 ad art. 31). Lorsqu'elle statue pour la premiére fois sur le droit a
I'indemnité d'un chémeur, I'administration émet un pronostic quant alaréalisation des
conditions prévues par |'art. 8 LACI. Aussi longtemps qu'une personne occupant une
fonction dirigeante maintient des liens avec sa société, non seulement la perte de travail
gu'elle subit est incontrélable mais la possibilité subsiste qu'elle décide d'en poursuivre le
but social. Dans un tel cas de figure, il est donc impossible de déterminer si les conditions
|égal es sont réunies sauf a procéder a un examen a posteriori de I'ensemble de la situation
de l'intéressé, ce qui est contraire au principe selon lequel cet examen alieu au moment ou il
est statue sur les droits de I'assuré (arrét du TF C 163/04 du 29 aodt 2005 consid. 2.2). Ce
n'est ainsi pas |'abus avéré commetel que laloi et lajurisprudence entendent sanctionner
ici, mais le risque d'abus que représente le versement d'indemnités a un travailleur jouissant
d'une situation comparable a celle d'un employeur (arrét du TF précité C.163/04 consid. 2.2
; DTA 2003 240 consid. 4 ; RUBIN, op. cit., p. 121). Lorsque le salarié qui se trouve dans
une position assimilable a celle d'un employeur quitte définitivement |'entreprise en raison
de lafermeture de celle-ci, il n'y a pas de risque que les conditions posées par I'art. 31 al. 3
let. ¢ LACI soient contournées. || en vade méme si |'entreprise continue d'exister mais que
I'assuré rompt définitivement tout lien avec elle aprés larésiliation des rapports de travail.
Dans un cas comme dans |'autre, il peut en principe prétendre a des indemnités de chémage
(arrétsdu TF 8C_478/2008 du 2 février 2009 consid. 2.2 et 8C_492/2008 du 21 janvier
2009 consid. 3.2 ; ATF 123V 234 consid. 7b/bb ; Rubin, op. cit., p. 128). Lajurisprudence
est cependant stricte ; elle exclut de considérer qu'un assuré a définitivement quitté son
ancienne entreprise en raison de la fermeture de celle-ci tant qu'elle n'est pas entrée en
liquidation, voire, selon les circonstances, pendant la durée de la procédure de liquidation
(arrétsdu TF précités 8C_478/2008 consid. 4 et 8C_492/2008 consid. 3.2). Rubin reléve
gu'une raison individuelle est considérée comme fermée lorsqu'elle est radiée du registre du
commerce (op. cit., p. 130).

E.5

En I'espéece, il est constant que I'assurée atravaillé au service de son époux, titulaire d'une
entreprise exploitée en raison individuelle, du 1er septembre 2002 au 30 juin 2004 et qu'elle
appartient, par principe, au cercle des personnes exclues du droit al'indemnité de chémage
au sensdel'art. 31 a. 3let. b LACI. Lorsdel'entretien du 3 aolt 2004, |'assurée aindiqué
gue I'entreprise cesserait définitivement ses activités a fin septembre 2004 pour raisons
économiques et que tous liens éaient définitivement rompus avec celle-ci. Ce n'est que
consécutivement a un contréle interne de février 2005 que la caisse a pu constater que la
raison individuelle n‘avait pas encore été radiée, contrairement aux allégations de |'assurée.
Cette radiation a finalement été prononcée le 17 mai 2005 et publiée dans la Fedille
officielle suisse du commerce (FOSC) le 23 mai 2005. La question se pose dés lors de
savoir s lefait d'avoir octroyé des indemnités de chémage al'assurée desle 9 juillet 2004
constitue une faute emportant I'obligation de réparer le dommage causé ou Sil sagit, au
contraire, d'une faute |égere n'impliquant pas la responsabilité du fondateur.

E.6



L'art. 82 al. 3 LACI prévoit que I'organe de compensation peut renoncer afaire valoir ses
droits en cas de faute | égere. Dans son message du 23 février 2000 al'appui d'une révision
delaloi sur I'assurance-chémage (FF 2000 1588, 1598), le Conseil fédéral arelevé ce qui
suit a propos de cette disposition : «Comme autrefois, lateneur del'al. 3, deuxiéme phrase,
permettra de libérer les caisses et les cantons de leur responsabilité en cas de faute
relativement |égére et excusable. Cette disposition potestative laisse toutefois |a possibilité
derendre le fondateur de la caisse ou le canton responsabl e des fautes |égéeres si elles sont
répétées, fréquentes ou réguliéres.» La doctrine définit la faute comme un manquement de
la volonté aux devoirsimposes par |'ordre juridique. Le responsable n'a pas agi
conformément & ce que I'on était en droit d'attendre de lui, soit qu'il ait intentionnellement
violé un devoir (faute intentionnelle), soit qu'il ait agi par négligence en ne faisant pas
preuve de la diligence requise (Pierre Tercier, Le droit des obligations, 3e éd.,
Genéve-Zurich-Béle 2004, n° 1740 p. 337 ; arrét du TAF B-7916/2007 du 26 juin 2008
consid. 4.1). En l'occurrence, il est admis et non contesté que la caisse aagi par négligence.
Lafaute grave ne soppose pas seulement a lafaute Iégere, mais aussi alafaute
intermédiaire ou moyenne (arrét du TF 5C.175/2003 du 24 février 2004 consid. 5.1 ; ATF
100 11 332 consid. 3a). Commet une faute grave celui qui viole les réglesles plus
élémentaires de la prudence, négligeant les précautions qui se seraient imposées al'évidence
atoute personne raisonnable placée dans les mémes circonstances (ATF 128 |11 76 consid.
1b, 11911 443 consid. 2a; arrét du TAF précité B-7908/2007 consid. 4.2.1 ; Rubin, op. cit.,
p. 691). Il est question de faute moyenne lorsque I'on ne satisfait pas aux exigences
moyennes (arrét du TAF précité B-7820/2006 consid. 4.2 ; DTA 2004 203 consid. 4.1).
Enfin, I'on parle de faute |égére lorsgue la violation de la norme de comportement apparait
comme une inadvertance, un mangue de diligence peu important («un homme raisonnable
placé dans les mémes circonstances ne l'aurait pas commise, maisil aurait pu lui arriver,
une fois, de lacommettre») (Luc Thévenoz in : Luc Thévenoz/Franz Werro, Commentaire
romand du Code des obligations |, Genéve-Bale-Munich 2003, n° 15 ad art. 100 ; arrét du
TAF précité B-7916/2007 consid. 4.1). Il n'existe aucun critére strict permettant de
distinguer entre faute grave et faute |égére. La détermination du degré de la faute doit
reposer sur une appréciation objective («lafaute est objectivée») (arrét du TAF précité
B-7916/2007 consid. 4.1 ; Pierre Engel, Traité des obligations en droit suisse, 2e éd., Berne
1997, p. 457). Partant, il ne faut pas se demander si I'auteur du dommage aurait pu agir
autrement in concreto, mais plutét sil aurait pu éviter un manquement a son devoir 1égal en
adoptant un comportement qui correspond a un degré de diligence moyen (arrét du TAF
précité B-7820/2006 consid. 4.2 et les réf. citées; DTA 2004 203 consid. 4.1). Dans ce
sens, le Tribunal fédéral ajugé qu'il faut se fonder sur une notion objective de la négligence
et, sagissant du devoir d'attention requis, d'adopter une mesure moyenne qui soit applicable
atous les fonctionnaires occupant une fonction semblable (ATF 105 V 119 consid. 2¢). A
cet égard, la responsabilité pour dommages causés par négligence grave présuppose que les
organes ou les fonctionnaires de la caisse de compensation n‘aient pas fait preuve de la
prudence é émentaire requise dans I'accomplissement de leurs taches. Nonobstant, le
comportement en cause doit étre si grave qu'un fonctionnaire consciencieux placé dans la
méme situation et dans les mémes circonstances n'aurait en aucun cas pu agir de laméme
maniére.

E.7

En I'espéce, dans sa demande d'indemnités du 9 juillet 2004, ala question n® 29
«AVEZ-VOUS, VOUS ou Votre conjoint(e), une participation financiére al'entreprise ou une



fonction dirigeante (par ex. actionnaire, membre du conseil d'administration d'une SA ou
associé, gérant d'une Sarl, etc)?», |'assurée arépondu par I'affirmative. Forte de ces
informations, la caisse se savait en présence d'une assurée en principe exclue du droit a
I'indemnité en vertu del'art. 31 a. 3let. b LACI. Lorsde I'entretien du 3 aolt 2004, elle a
alors expressément demandé a l'assurée si I'entreprise poursuivait encore une activité
(question n° 8 du proces-verbal), ce aquoi elle arépondu «elle cessera définitivement ala
fin septembre 2004, pour des raisons économiques». |l ressort de ce qui précede que la
caisse était consciente du fait que des indemnités ne pouvaient étre accordées a l'assurée
qu'alacondition que I'entreprise du conjoint cesse définitivement ses activités. Or, au 3 ao(t
2004, aucune inscription concernant une éventuelle radiation de celle-ci n'avait encore été
portée au registre du commerce. Ce constat aurait d amener la caisse arefuser d'ouvrir le
droit aux indemnités de chdmage a l'assurée désle 9 juillet 2004. Si la caisse voulait se fier
aux déclarations de |'assurée, €lle aurait a tout le moins di attendre le mois de septembre
2004 pour verser les premiéres indemnités, en vérifiant au préalable si, comme l'avait
allégué I'assurée, laraison individuelle avait effectivement été radiée. On peut seréférer, a
titre exemplatif, aun arrét du Tribunal cantonal genevois des assurances sociales du 15 mai
2008 (ATAS/571/2008) dans lequel ce dernier avait considéré que |'assuré qui travaillait
dans I'épicerie exploitée par la société X. Sarl, dans laquelle son épouse était
associée-gérante, avait droit a des indemnités de chémage bien que I'épouse soit encore
inscrite au registre du commerce. Retenant que le magasin avait fermé ses portes et que le
bail avait éérésilié, il avait conclu que, déslors que I'activité antérieure nécessitait un stock
et deslocaux, ce qui ne saurait se constituer du jour au lendemain et étre dissimul é aux
autorités, il n'existait pas de difficulté particuliere a contréler le chémage de |'assuré et donc
pas de risque d'abus particulier. Par arrét du 21 janvier 2009 (8C_492/2008), e Tribunal
fédéral aadmisle recours interjeté par le SECO contre cette décision en considérant que, Si
I'entreprise X. Sarl avait certes cessé d'exploiter I'épicerie, elle n'était toutefois pas inscrite
«en liquidation» au registre du commerce ; une reprise de ses activités dans des délais
relativement brefs n'était donc pas exclue et ne serait pas aisée a vérifier par la caisse,
malgré la nécessité de reconstituer un stock et de trouver de nouveaux locaux ou de
reprendre une épicerie existante. L'intéressé ne pouvait ainsi pas étre assimilé a un assuré
qui aurait définitivement quitté I'entreprise qui I'employait en raison de safermeture. A la
lumiére de ce qui précéede, force est d'admettre qu'en dépit de la mauvaise santé financiére
de I'entreprise du conjoint de |'assurée, une poursuite ou une reprise d'exploitation a bref
délai ne pouvait d'emblée étre exclue, ceci écartant |'assurée du droit al'indemnité. 11
convient a cet égard de relever que cing collaborateurs de la raison individuelle se sont vus
signifier leur congé le 30 juillet 2004 pour le 10 septembre 2004 et que le conjoint de
|'assurée n'a commenceé sa mission temporaire en qualité de macgon que le 13 septembre
2004. C'est le lieu de rappeler que ce n'est pas |'abus avéré que I'on entend 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 (supraconsid. 4). 1l y alieu de conclure que la
caisse ne pouvait sans autre se fier aux déclarations de |'assurée et partir du principe que
I'activité de laraison individuelle avait cessé et que le conjoint avait rompu tous liens avec
celle-ci. Rien ne semble indiquer, et le recourant ne le prétend du reste pas, que la caisse
aurait procédé au moindre contrdle ou se soit renseignée plus avant dans |a période courant
du 3 ao(t 2004 a fin septembre 2004 sur I'état effectif de laraison individuelle au registre du
commerce. Lefait qu'il n'est peut-étre pas aisé dans laréalité de produire des documents
relatifs a une radiation, comme I'allégue le recourant, ne dispensait en tous les cas pas la



caisse de suivre et de porter une attention particuliére a ce dossier. Or, ce n'est méme
finalement qu'al'occasion d'un contréle interne en février 2005 qu'elle a constaté que la
raison individuelle existait toujours et qu'elle aaors pris des mesures pour tenter de pallier
aux conséquences de sa propre négligence. Il y aainsi lieu d'admettre qu'en se fiant aux
allégations de |'assurée et en n'attendant pas de se voir confirmer laradiation effective de la
raison individuelle du conjoint de I'assurée pour ouvrir a cette derniére le droit aux
indemnités de chbmage, la caisse n'a pas fait preuve de |'attention moyenne que I'on est en
droit d'attendre d'elle et peut se voir reprocher un manquement a son devoir de diligence,
sans qu'il soit question de formalisme excessif ou d'arbitraire. N'ayant pas prisles
dispositions nécessaires a une bonne exécution de laloi, elle sest rendue coupable d'une
faute qui ne peut étre considérée comme |égére et qui, partant, doit donner lieu a réparation
du dommage causé au sens de l'art. 82 LACI.

E.8

Il sSensuit que la décision attaquée ne viole pas le droit fédéral et ne traduit pas un excés ou
un abus du pouvoir d'appréciation. Elle ne reléve pas non plus d'une constatation

incompl éte ou inexacte des faits et n'est pas innopportune (art. 49 PA). Mal fondé, le
recours doit en conséguence étre rejeté.

E.9

Vu l'issue de la procédure, les frais de procédure comprenant I'émolument judiciaire et les
débours doivent étre mis ala charge du recourant qui succombe (art. 63 al. 1 PA et art. 1 al.
1 du reglement du 21 février 2008 concernant les frais, dépens et indemnités fixeés par le
Tribunal administratif fédéral [FITAF, RS 173.320.2]). L'émolument judiciaire est calculé
en fonction de lavaleur litigieuse, de I'ampleur et de la difficulté de la cause, de lafacon de
procéder des parties et de leur situation financiére (art. 2 al. 1 et 4 FITAF). Enl'espece, les
frais de procédure doivent étre fixés a Fr. 1'000.- et sont intégralement compenseés par
I'avance de frais de Fr. 1'000.- déja versée par le recourant le 18 décembre 2008. || n'y a pas
lieu d'allouer de dépens au recourant qui succombe (art. 64 a. 1 PA enrelation avec |'art. 7
a. 1 FITAF acontrario).

E. 10

A teneur del'art. 85d. 1 let. adelaloi du 17 juin 2005 sur le Tribunal fédéral (LTF, RS
173.110), le recours en matiére de droit public sagissant de contestations pécuniaires est
irrecevable en matiére de responsabilité étatique si lavaleur litigieuse est inférieure a
30'000 francs. L'al. 2 de cette méme disposition prévoit que, méme lorsque la valeur
litigieuse n'atteint pas |le montant déterminant, le recours est recevable si la contestation
souléve une question juridique de principe. DansI'ATF 135V 98, le Tribunal fédéral a
relevé que laresponsabilité instituée par I'art. 82 LACI constitue un cas de responsabilité au
sensdel'art 85al. 1let. aLTF; le Tribunal fédéral n'entre donc en matiére sur de tels
recours que si lavaleur litigieuse de Fr. 30'000.- est atteinte (art. 85 al. 1 let. aLTF) ou s la
contestation souléve une question juridique de principe (art. 85 a. 2 LTF). A cet égard, il
incombe au recourant d'exposer en quoi |'affaire remplit la condition exigée al'art. 85 al. 2
LTF (art. 42 a. 2 2éme phrase LTF).
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