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Regeste

Arrêt de la Ie Cour des assurances sociales du Tribunal cantonal | Arbeitslosenversicherung

Erwägungen

E. 29
novembre 2021 et confirmé sa décision du 15 novembre 2021. C. Le 3 mars 2022,
A.________ interjette recours à l'encontre de la décision sur opposition du 2 février 2022
concluant à son annulation. Il conclut également à ce que le droit aux indemnités de
chômage lui soit reconnu à partir du 1er octobre 2020 sur la base des conditions relatives à
la période de cotisation et qu'à partir de cette date, la caisse de chômage lui verse 466
indemnités journalières calculées sur la base d'un gain assuré mensuel de CHF 5'822.95. Il
requiert en outre que la caisse de chômage continue de lui verser des indemnités au-delà du
10 février 2021. Finalement, il conclut à l'octroi d'une équitable indemnité de dépens. Par
correspondance du 15 mars 2022, A.________ remet un décompte établi par la SUVA,
duquel il ressort que cette dernière a versé des indemnités journalières pour la période allant
du 27 mars 2017 au 30 septembre 2020.
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le recours, concluant à son rejet et à la confirmation de la décision sur opposition du 2
février 2022, sous suite de frais et dépens. Par correspondance du 22 avril 2022,
A.________ remet une copie du bordereau de pièces de son opposition du 29 novembre
2021. Il transmet également sa liste de frais. Il sera fait état des arguments développés par
les parties à l'appui de leurs conclusions dans les considérants de droit du présent arrêt, pour
autant que cela soit utile à la solution du litige. en droit 1. Recevabilité Interjeté en temps
utile et dans les formes légales auprès de l'autorité judiciaire compétente par un assuré
directement touché par la décision attaquée et valablement représenté, le recours est
recevable. 2. Dispositions relatives aux conditions ouvrant le droit à l'indemnité de
chômage 2.1. Conformément à l'art. 8 al. 1 de la loi fédérale du 25 juin 1982 sur
l'assurance-chômage obligatoire et l'indemnité en cas d'insolvabilité (LACI; RS 837.0),
l'assuré a droit à l'indemnité de chômage si, entre autres conditions, il est sans emploi ou
partiellement sans emploi (let. a; art. 10 LACI), il a subi une perte de travail à prendre en
considération (let. b; art. 11 LACI), il remplit les conditions relatives à la période de
cotisation ou en est libéré (let. e; art. 9, 13 et 14 LACI) et il est apte au placement (let. f; art.
15 LACI). 2.2. Concernant la première condition, l'art. 10 LACI précise qu’est en
particulier réputé sans emploi celui qui n’est pas partie à un rapport de travail, qui cherche à
exercer une activité (al. 1 et 2 let. a) et qui s’est inscrit aux fins d’être placé (al. 3). Ainsi, le
chômage au sens de l'art. 10 LACI débute dès que les prestations caractéristiques d'un
contrat de travail (travail et salaire) ne sont plus exécutées, c'est-à-dire dès la cessation
définitive effective du rapport de travail. L'examen de la condition du chômage a donc lieu



sur la base des faits et non en fonction de la réponse juridique à la question de savoir si le
rapport de travail existe toujours (ATF 121 V 377 consid. 3c; 119 V 156 consid. 2a;
RUBIN, Commentaire de la loi sur l'assurance-chômage, 2014, art. 10 ch. 11).
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prendre en considération, l’art. 11 al. 1 LACI mentionne qu’une perte de travail existe si
elle se traduit par un manque à gagner et dure au moins deux journées de travail
consécutives. Cette condition n’est toutefois pas remplie en cas de perte de travail pour
laquelle le chômeur a droit au salaire ou à une indemnité pour cause de résiliation anticipée
des rapports de travail (art. 11 al. 3 LACI). En conséquence, l'assurance ne verse en principe
pas d'indemnité si le chômeur peut faire valoir des droits à l'encontre de son employeur pour
la période correspondant à la perte de travail invoquée. On entend par "droit au salaire" au
sens de cette disposition, le salaire dû pour la période postérieure à la résiliation des
rapports de travail, soit le salaire dû en cas de non-respect du délai de congé (art. 335c CO)
ou en cas de résiliation en temps inopportun (art. 336c CO). Quant à la notion de "résiliation
anticipée des rapports de travail", elle vise principalement des prétentions fondées sur les
art. 337b et 337c al. 1 CO (ATF 145 V 188 consid. 3.2 et les références citées).
Conformément à la jurisprudence (ATF 128 V 178 consid 2 s.; arrêt TF C 159/04 du 2 mai
2005), les indemnités journalières d’une assurance-maladie ou d’une assurance-accidents ne
constituent pas un revenu, un salaire ou une indemnité au sens de l’art. 11 al. 1 et 3 LACI. Il
en résulte que, même dans les cas où le versement de telles indemnités journalières a pour
effet qu’aucune indemnité de chômage ne peut être versée (voir art. 28 al. 2 LACI), les
conditions pour une prise en considération de la perte de travail au sens de l’art. 11 al. 1 et 3
LACI sont également remplies. 2.4. Selon l’art. 9 LACI, des délais-cadres de deux ans
s’appliquent aux périodes d’indemnisation et de cotisation, sauf disposition contraire de la
présente loi (al. 1). Le délai-cadre applicable à la période d’indemnisation commence à
courir le premier jour où toutes les conditions dont dépend le droit à l’indemnité sont
réunies (al. 2). Le délai-cadre applicable à la période de cotisation commence à courir deux
ans plus tôt (al. 3). 2.5. Aux termes de l'art. 13 al. 1 LACI, celui qui, dans les limites du
délai-cadre prévu à cet effet (art. 9 al. 3 LACI), a exercé durant douze mois au moins une
activité soumise à cotisation remplit les conditions relatives à la période de cotisation. Il
ressort par ailleurs de l’art. 13 al. 2 let. c LACI qu’il y a également lieu de compter comme
période de cotisation le temps durant lequel l’assuré était partie à un rapport de travail, mais
ne touchait pas de salaire parce qu’il était malade ou victime d'un accident et, partant, ne
payait pas de cotisations. 2.6. Selon l'art. 14 al. 1 let. b LACI, sont libérées des conditions
relatives à la période de cotisation les personnes qui, dans les limites du délai-cadre et
pendant plus de douze mois au total, n'étaient pas parties à un rapport de travail et, partant,
n'ont pu remplir les conditions relatives à la période de cotisation, en raison d'une maladie
(art. 3 de la loi du 6 octobre 2000 sur la partie générale du droit des assurances sociales
[LPGA; RS 830.1]), d'un accident (art. 4 LPGA) ou de la maternité (art. 5 LPGA), à la
condition qu'elles aient été domiciliées en Suisse pendant la période correspondante. Il
s’agit d’une exception, subsidiaire à la règle principale de la durée minimale d'activité
soumise à cotisation de l'art. 13 LACI. Elle ne s'applique dès lors pas lorsque cette durée est
suffisante (arrêt TF 8C_750/2010 du 11 mai 2011 consid. 7.2). 2.7. L'art. 13 al. 2 let. c
LACI s'applique pour les cas de maladie et d'accident dans le cadre d'un rapport de travail,
lorsque le droit au salaire a pris fin ou lorsque la perte de gain est prise en charge et
compensée par le biais d'indemnités journalières versées par une assurance, prestations
alors
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du 31 octobre 1947 sur l'assurance- vieillesse et survivants [RAVS; RS 831.101]; RUBIN,
art. 13 ch. 28). Le salaire déterminant pour le gain assuré est, dans ce cas, le salaire que
l'assuré aurait normalement obtenu (art. 39 de l'ordonnance du 31 août 1983 sur
l'assurance-chômage obligatoire et l'indemnité en cas d'insolvabilité [OACI; RS 837.02] en
corrélation avec l'art. 23 al. 1 LACI), et non pas d'éventuelles indemnités journalières qu'il
toucherait en vertu des art. 324a al. 4 et 324b CO. Il est ainsi déterminant de savoir si
l'incapacité de travail a eu lieu durant le rapport de travail ou en dehors de celui-ci, en
particulier après une résiliation valable. Dans la première hypothèse, c'est l'art. 13 al. 2 let. c
LACI qui s'applique. Dans la deuxième, c'est seulement l'art. 14 al. 1 let. b LACI qui peut
entrer en considération (arrêt TF 8C_645/2014 du 3 juillet 2015 consid. 2 et les références
citées). 2.8. Selon l’art. 27 al. 2 LACI, l’assuré a droit à: (a.) 260 indemnités journalières au
plus s’il justifie d’une période de cotisation de douze mois au total; (b.) 400 indemnités
journalières au plus s’il justifie d’une période de cotisation de 18 mois au total; (c.) 520
indemnités journalières au plus s’il justifie d’une période de cotisation de 22 mois au moins
et remplit au moins une des conditions suivantes: (1.) être âgé de 55 ans ou plus, (2.)
toucher une rente d’invalidité correspondant à un taux d’invalidité d’au moins 40 %. 3.
Dispositions relatives à l’établissement des faits Dans le domaine des assurances sociales, le
juge fonde sa décision, sauf disposition contraire de la loi, sur les faits qui, faute d’être
établis de manière irréfutable, apparaissent comme les plus vraisemblables, à savoir qui
présentent un degré de vraisemblance prépondérante. Il ne suffit donc pas qu’un fait puisse
être considéré seulement comme une hypothèse possible. Parmi tous les éléments de fait
allégués ou envisageables, le juge doit, le cas échéant, retenir ceux qui lui paraissent les
plus probables (ATF 121 V 47 consid. 2a). Par ailleurs, la procédure est régie par le
principe inquisitoire, selon lequel les faits pertinents de la cause doivent être constatés
d’office par le juge. Mais ce principe n’est pas absolu. Sa portée est restreinte par le devoir
des parties de collaborer à l’instruction de l’affaire (ATF 122 V 158 consid. 1a; 121 V 210
consid. 6c). Celui-ci comprend en particulier l’obligation des parties d’apporter, dans la
mesure où cela peut être raisonnablement exigé d’elles, les preuves commandées par la
nature du litige et des faits invoqués, faute de quoi elles risquent de devoir supporter les
conséquences de l’absence de preuves (ATF 117 V 264 consid. 3b). Ainsi, en l’absence de
preuve, la décision sera défavorable à la partie qui voulait déduire un droit de l’état de fait
non prouvé, sauf si l’impossibilité de prouver pouvait être imputée à la partie adverse. 4.
Problématique 4.1. En l'espèce, sont litigieux le nombre de jours d'indemnité journalière
ainsi que le montant du gain assuré mensuel qui ont été retenus par la caisse de chômage.
Cette dernière a estimé que, durant le délai-cadre de cotisation du 1er octobre 2018 au

E. 30
septembre 2020. Par conséquent, la résiliation du contrat de travail donnée par l'employeur
pour le 19 juillet 2017 n'était pas valable, de sorte que le recourant était toujours partie à un
rapport de travail durant le délai de cotisation, soit du 1er octobre 2018 au 30 septembre
2020. Ainsi, il remplissait la condition relative à la période de cotisation au sens de l'art. 13
LACI. 6. Discussion relative aux autres conditions du droit à l’indemnité de chômage 6.1.
Ceci étant dit, il convient d'analyser les conséquences du fait que la résiliation donnée par
l'employeur n'était pas valable sur les autres conditions ouvrant le droit à une indemnité de
chômage au sens de l'art. 8 al. 1 LACI. 6.2. Concernant la première condition, soit le fait
d'être sans emploi ou partiellement sans emploi (art. 8 al. 1 let. a et art. 10 LACI), il est
rappelé que l'examen doit avoir lieu sur la base des faits et non en fonction de la réponse



juridique à la question de savoir si le rapport de travail existe toujours (ATF 119 V 156
consid. 2a; RUBIN, art. 10 ch. 11). Ainsi, le chômage au sens de l'art. 10 LACI débute dès
que les prestations caractéristiques d'un contrat de travail (travail et salaire) ne sont plus
exécutées, c'est-à-dire dès la cessation définitive effective du rapport de travail. En l'espèce,
étant donné que le recourant a cessé d'offrir ses services et que l'employeur n'a plus versé de
salaire, le rapport de travail a cessé définitivement au 30 septembre 2020, si bien que la
première condition ouvrant le droit à l'indemnité de chômage à partir du 1er octobre 2020
est remplie. 6.3. En outre, concernant la condition relative à la perte de travail à prendre en
considération, l'art. 11 al. 1 LACI précise qu'il y a lieu de prendre en considération la perte
de travail lorsqu'elle se traduit par un manque à gagner et dure au moins deux journées de
travail consécutives. La perte
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à une indemnité pour cause de résiliation anticipée des rapports de travail n'est pas prise en
considération (art. 11 al. 3 LACI). En l'espèce, bien que la résiliation ait été donnée en
temps inopportun, si bien qu'elle était nulle, le recourant n'avait aucun droit au salaire au
sens de l'art. 11 al. 3 LACI. En effet, la nullité du licenciement sur la base de l’art. 336c al.
2 CO ne modifie pas les droits et obligations des parties. Le travailleur doit fournir sa
prestation de travail dès qu’il a recouvré sa capacité de travail, alors que l’employeur reste
tenu de payer le salaire. S’il n’exécute pas sa prestation de travail sans être empêché par un
motif reconnu, le travailleur est en demeure (art. 102 ss CO) et l’employeur peut alors
invoquer l’exception d’inexécution de l’art. 82 CO pour refuser de payer le salaire. De
même, l’employeur peut être en demeure. S’il empêche par sa faute l’exécution du travail
ou se trouve en demeure de l’accepter pour d’autres motifs, l’employeur doit payer le
salaire sans que le travailleur doive encore fournir sa prestation (art. 324 al. 1 CO). La
demeure de l’employeur suppose que le travailleur ait offert ses services (arrêt TF
4A_587/2020 consid. 5.1. et les références citées). En l'espèce, dès lors que le recourant n'a
pas offert ses services à l'employeur, il n'est pas en mesure de faire valoir de prétention de
salaire pour la période correspondante. Dans tous les cas, dans l'hypothèse où il existerait de
sérieux doutes en lien avec la question de savoir si l'assuré a droit au versement par son
ancien employeur d'un salaire ou d'une indemnité au sens de l'art. 11 al. 3 LACI, la caisse
de chômage serait tout de même tenue de verser l'indemnité de chômage au recourant,
conformément au mécanisme prévu par l'art. 29 LACI (RUBIN, art. 29 ch. 7). 6.4. Dès lors,
le fait que la résiliation donnée par l'employeur au recourant n'était pas valable n'influe pas
sur les conditions permettant l'octroi d'une indemnité de chômage. 7. Sort du recours et frais
7.1. Au vu de ce tout ce qui précède, l’ensemble des conditions ouvrant le droit à
l’indemnité de chômage sur la base de la règle principale posée à l'art. 13 LACI sont
remplies. C’est dès lors à tort que la caisse de chômage a reconnu au recourant uniquement
un droit à l'indemnité sur le fondement de la règle subsidiaire ressortant de l'art. 14 al. 1 let.
b LACI. Partant, le recours doit être admis. Il n'appartient toutefois pas à la Cour de fixer
directement le nombre de jours d'indemnité journalière, ainsi que le montant du gain assuré,
dans la mesure où il s'agit d'un calcul technique et que l'assuré se verrait privé d'une voie de
droit en cas de désaccord. Il convient dès lors de renvoyer la cause à l'autorité intimée pour
procéder au calcul du droit à l'indemnité de chômage du recourant, dans le sens des
considérants. 7.2. La procédure étant gratuite, il n'est pas perçu de frais de justice (art. 61
let. fbis LPGA). Ayant obtenu gain de cause, le recourant, représenté par un mandataire
professionnel, a droit à des dépens pour ses frais de défense.
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2022 décompte un montant total de CHF 2'315.35, correspondant à environ neuf heures au
tarif horaire de CHF 250.- et à CHF 80.65 de débours, TVA non comprise (et non calculée).
Le nombre de d'heures de travail est raisonnable, si bien que la liste de frais peut être
reprise. Ainsi, les honoraires peuvent être fixés à CHF 2'234.70, les débours à CHF 80.65 et
la TVA de 7.7% à CHF 178.30 (sur CHF 2'315.35), soit un montant total de CHF 2'493.65.
Ce montant est mis à la charge de l'autorité intimée qui succombe. la Cour arrête : I. Le
recours est admis. Partant, la décision sur opposition du 2 février 2022 est annulée et la
cause renvoyée à UNIA Caisse de chômage pour nouvelle décision dans le sens des
considérants. II. Il n'est pas perçu de frais de justice. III. L'indemnité de dépens allouée au
recourant est fixée à CHF 2'493.65 (TVA de 7.7% par CHF 178.30 comprise). Elle est
intégralement mise à la charge de UNIA Caisse de chômage. IV. Notification. Un recours
en matière de droit public peut être déposé auprès du Tribunal fédéral contre le présent
jugement dans un délai de 30 jours dès sa notification. Ce délai ne peut pas être prolongé.
Le mémoire de recours sera adressé, en trois exemplaires, au Tribunal fédéral,
Schweizerhofquai 6, 6004 Lucerne. Il doit indiquer les conclusions, les motifs et les moyens
de preuve et être signé. Les motifs doivent exposer succinctement en quoi le jugement
attaqué viole le droit. Les moyens de preuve en possession du (de la) recourant(e) doivent
être joints au mémoire de même qu’une copie du jugement, avec l’enveloppe qui le
contenait. La procédure devant le Tribunal fédéral n’est en principe pas gratuite. Fribourg,
le 23 août 2023/anm Le Président La Greffière
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