GE_GERICHTE ATAS158/2021 vom 2. Mérz 2021

GE Cour dejustice, 2021-03-02, FR

Quelle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/ge_gerichte ATAS 158 2021
FR: GE_GERICHTE ATAS158/2021 du 2 mars 2021

IT: GE_GERICHTE ATAS/158/2021 del 2 marzo 2021

Erwagungen

E. 1

Conformément al’art. 134 al. 1 let. ach. 8 delaloi sur I’ organisation judiciaire, du 26
septembre 2010 (LOJ - E 2 05), la chambre des assurances sociales de la Cour de justice
connait, en instance unique, des contestations prévues al’ art. 56 de laloi fédérale sur la
partie générale du droit des assurances sociales, du 6 octobre 2000 (LPGA - RS 830.1)
relatives alaloi fédérale sur |” assurance-chémage obligatoire et I’indemnité en cas
d’insolvabilité, du 25 juin 1982 (loi sur I’ assurance-chdmage, LACI - RS 837.0). Par
ailleurs, en vertudel’art. 58 al. 2 LPGA, si |’ assuré ou une autre partie sont domiciliés a
I étranger, le tribunal des assurances compétent est celui du canton de leur dernier domicile
en Suisse ou celui du canton de domicile de leur dernier employeur suisse. En I’ espece, la
recourante, désormais domiciliée en Grande-Bretagne, atravaillé en dernier lieu dansle
canton de Geneve, ou €lle était domiciliée jusqu’ au

A/2393/2020 - 6/12 - 11 juin 2020, selon les données figurant dans le registre informatisé
del’OCPM. Lachambre de céans est donc compétente araison du lieu et de la matiére pour
connaitre du recours.

E.2
LaLPGA, entrée en vigueur le ler janvier 2003, est applicable (art. 1 al. 1 LACI).

E.3

Interjeté dans laforme et le délai prévus par laloi, compte tenu de la suspension des délais
du 15 juillet au 15 aodt inclusivement, le recours est recevable (art. 38 al. 4 let. b et 56 ss
LPGA ; art. 62 ss et 89C let. b delaloi sur la procédure administrative du 12 septembre
1985 - LPA ; RS/GE E 5 10).

E. 4
Lelitige porte sur I’ aptitude au placement de la recourante a partir du ler janvier 2020.

E.5

a Envertudel’art. 8a. 1 LACI, I’assuré adroit al’indemnité de chdmage s'il est sans
emploi ou partiellement sans emploi (let. a), S'il asubi une perte de travail a prendre en
considération (let. b), s'il est domicilié en Suisse (let. ¢), S'il aachevé sascolarité
obligatoire, qu'il n’a pas encore atteint I’ &ge donnant droit & une rente AV S et ne touche pas
derente devieillessede I’ AVS (let. d), s'il remplit les conditions relatives ala période de
cotisation ou en est libéré (Iet. €), S'il est apte au placement (let. f) et S'il satisfait aux
exigences du controle (let. g). Ces conditions sont cumulatives (ATF 124V 218 consid. 2).
b. L'art. 12 LACI dispose qu’ en dérogation al’art. 13 LPGA, les étrangers sans permis

d’ établissement sont réputés domiciliés en Suisse aussi longtemps qu’ilsy habitent, S'ils
sont au bénéfice soit d’ une autorisation de s§our leur permettant d’ exercer une activité



lucrative, soit d’un permis de saisonnier. Pour avoir droit al’indemnité de chémage, un
assuré doit donc étre domicilié en Suisse et notamment y résider physiquement (sous
réserve du cas particulier des chémeurs bénéficiant, durant trois mois au maximum, de

I’ exportation des prestations depuis la Suisse en cas de s§our dans un pays membre de
I"UE/AELE en vue d'y rechercher un emploi [cf. art. 64 du Réglement (CE) n° 883/2004 du
Parlement européen et du Conseil du 29 avril 2004 portant sur la coordination des systemes
de sécurité sociale — RS 0.831.109.268.1]). L' assuré doit remplir la condition de la
résidence en Suisse non seulement au début du chémage, mais également durant toute la
période d’indemnisation (arrét du Tribunal fédéral des assurances C 149/01 du 13 mars
2002 consid. 2). Par ailleurs, il découle del’art. 12 LACI que seules | es autorisations de
sgjour habilitant leur titulaire a exercer une activité lucrative permettent de considérer qu’ un
chdémeur est domicilié en Suisse et a en principe droit al’indemnité de chdmage s'il remplit
toutes les autres conditions du droit. Le type d autorisation de s§our, en particulier le but du
sgjour, est déslors déterminant (DTA 2002 p. 46 ; arrét du Tribunal fédéral 8C_479/2011
du 10 février 2012 consid. 2.2 ; Boris RUBIN, Commentaire de laloi sur

| assurance-chdémage 2014, p. 118). c. Selon I'art. 15 al. 1 LACI, est réputé apte a étre placé
le chbmeur qui est disposé a accepter un travail convenable et a participer a des mesures
d’intégration

A/2393/2020 - 7/12 - et qui est en mesure et en droit de le faire. L’ aptitude au placement
suppose, logiquement, que I’ intéresse soit au bénéfice d’ une autorisation de travail qui lui
permette, le cas échéant, d’ accepter |’ offre d’ un employeur potentiel. A défaut d’ unetelle
autorisation, il s'agit de déterminer - de maniére prospective, sur labase des faitstels qu'ils
se sont déroulés jusqu’ au moment de la décision sur opposition (ATF 143 V 168 consid. 2 ;
ATF 120V 385 consid. 2 ; arrét du Tribunal fédéral 8C_654/2019 du 14 avril 2020 consid.
2.1; arrét du Tribunal fédéral des assurances C 248/06 du 24 avril 2007 consid. 2.1) - S

|’ assuré, ressortissant étranger, pouvait ou non compter sur I’ obtention d’ une autorisation de
travail (arrét 8C_581/2018 du 25 janvier 2019 consid. 2.2, THOMAS NUSSBAUMER,
Arbeitslosenversicherung, in Soziale Sicherheit, SBVR vol. X1V, 3éme éd. 2016, p. 2347 n.
269 ; BORIS RUBIN, Assurance-chémage et service public del’emploi, 2019, p. 51 n.
234). Pour une personne de nationalité étrangere domiciliée en Suisse, |’ aptitude au
placement sera subordonnée ala condition qu’ elle soit au bénéfice d’ une autorisation de
travail lui permettant d’ étre engagée. En |’ absence d’ une telle autorisation, |’ aptitude au
placement sera admise pour autant que la personne en question puisse s attendre aen
obtenir une dans |’ hypothése ou elle trouverait un travail convenable. Dans cette derniere
éventualité, I’administration ou le juge ont le pouvoir de trancher préudiciellement le point
de savoir s, au regard de la réglementation applicable (droit des étrangers et del’ asile,
traités internationaux conclus par la Suisse), le ressortissant étranger serait en droit
d’exercer une activité lucrative. Lorsgu’ils ne disposent pas d’ indices concrets suffisants,

I’ administration ou le juge doivent s’ informer auprés des autorités de police des étrangers
ou de marché du travail au sensdel’art. 40 delaloi fédérale du 16 décembre 2005 sur les
étrangers et I’intégration (LEI — RS 142.20) pour savoir si la personne intéressée peut

S attendre a obtenir une autorisation de travail (ATF 120 V 385, 392 consid. 2c p. 396,
Boris RUBIN, Commentaire de laloi sur |’ assurance-chémage 2014, p. 169 n. 72). S
I’instance du marché du travail a émis un préavis négatif concernant le permis de travail,

I” aptitude au placement doit étre niée (arrét du Tribunal fédéral des assurances C 258/00 du
6 aolt 2001).



E.6

a. Aux termesdel’art. 18 delaloi fédérale sur les étrangers et I’ intégration du 16 décembre
2005 (LEI — RS 142.20), un étranger peut étre admis en vue de I’ exercice d' une activité
lucrative salariée aux conditions suivantes : son admission sert lesintéréts du pays (let. a) ;
son employeur a déposeé une demande (let. b) ; les conditions fixées aux art. 20 a 25 sont
remplies. b. L’ art. 33 LEI dispose que I’ autorisation de s§jour est octroyée pour un sgour de
plus d’ une année (al. 1). Elle est octroyée pour un sgour dont le but est déterminé et peut
étre assortie d’ autres conditions (al. 2). Par ailleurs, selon I’ art. 54 de I’ ordonnance relative
al’admission, au s§jour et al’ exercice d’' une activité lucrative du 24 octobre 2007 (OASA -
RS 142.201), si une autorisation de s§jour ou de courte durée a été octroyée en vertu d’ une
disposition d’ admission pour un

A/2393/2020 - 8/12 - s§our avec un but déterminé, une nouvelle autorisation est requise si
le but du s§our change. c. Selon I’art. 21 LEI, un étranger ne peut étre admis en vue de

I’ exercice d’ une activité lucrative que s'il est démontré qu’ aucun travailleur en Suisse ni
aucun ressortissant d’ un Etat avec lequel a été conclu un accord sur lalibre circulation des
personnes correspondant au profil requisn’apu étre trouveé (a. 1). En dérogation al’ ordre
de priorité prévu par I’al. 1, un étranger titulaire d’ un dipléme d’ une haute écol e suisse peut
étre admis en vue de I’ exercice d' une activité lucrative, si son activité lucrative revét un
intérét scientifique ou économique prépondérant ; il est admis provisoirement pendant six
mois a compter de lafin de saformation ou de sa formation continue en Suisse pour trouver
unetelle activité. Ainsi que |’a exposé le SEM dans ses directives relatives al’ application
del’art. 21 al. 3 LEI, cette réglementation permet, notamment, aux entreprises suisses et
aux milieux académiques suisses de recruter des spécialistes qui ont terminé avec succes
leurs études en Suisse et qui sont bien ou hautement qualifiés. A cet effet, les diplomés

d’ une haute écol e suisse (principalement les hautes écoles universitaires et les hautes écoles
spécialisées) sont admis provisoirement en Suisse au terme de leurs éudes pour une durée
de six mois (non prolongeable) afin de leur permettre de trouver un emploi qualifié. La
réglementation du s§our d une durée de six mois a des fins de recherche d un emploi releve
de la compétence cantonale. La durée de validité de |’ autorisation de courte durée
commence a courir a compter de ladate alaquelle les études ont été achevées par un
dipldme. Une activité lucrative de quinze heures par semaine au plus peut étre autorisee
pendant |a période de validité de |’ autorisation de court s§our accordée en vue dela
recherche d un emploi (par analogie al’art. 38 OASA). Un taux d occupation plus élevé
serait incompatible avec le but visé par I autorisation de courte durée délivrée en vue de
trouver un emploi (ch. 5.1.2 des directives du SEM « Domaine des étrangers » [ci-apres :
directives LEI], état au ler janvier 2021). Pour qu’ un étranger ayant accompli saformation
en Suisse puisse s en prévaloir et obtenir ainsi une dérogation al’ ordre de priorité défini a
I’art. 21 al. 1 LEtr, il faut que cet étranger soit appelé a exercer une activité lucrative dans
un domaine ou il peut mettre en pratique a haut niveau les connaissances acquises et ou il

N’ existe effectivement pas d offre de main d’ cauvre suffisante. |l s agit, en regle générale,

d activités dans les domaines de la recherche, du développement, dans la mise en cauvre de
nouvelles technol ogies ou encore pour mettre en application le savoir-faire acquis dans les
domaines d’ activités qui revétent un intérét économique prépondérant. Cela peut étre aussi
le cas lorsgue I” occupation du poste permet de créer immeédiatement de nouveaux emplois
ou de générer de nouveaux mandats pour I’ économie suisse (cf. ch. 4.4.6 des directives LEI
; Voir aussi arréts du Tribunal administratif fédéral C-5602/2013 du 2 février 2015 consid. 6
; C-857/2013 consid. 7.2 ; C-674/2011 du 2 mai 2012 consid. 6.3.1). Dans |’ esprit du



|égislateur, une activité lucrative revét un intérét économique prépondérant lorsgu’il

A/2393/2020 - 9/12 - existe sur le marché du travail un besoin avéré de main-d ceuvre dans
le secteur d activité correspondant alaformation. L’ admission de cette catégorie de
personnes a lieu sans examen de régle sur I’ ordre de priorité des travailleurs (art. 21 a. 3
LEI). Restent en revanche applicables les autres conditions d’ admission pour |’ exercice
d’une activité lucrative, prévues aux art. 20 ss LEI. La décision préalable des autorités
cantonales du marché du travail doit étre soumise pour approbation au SEM (ch. 4.4.6 des
directives LEI).

E.7

En |’ espéce, dans sa décision sur opposition datée du 16 juin 2020, confirmant une décision
initiale rendue le 10 mars 2020, I’ intimé a retenu en substance que |’ assurée était inapte au
placement, faute d’ autorisation de travail. Cette derniére le conteste et estime que I’ intimé,
en selimitant aretenir qu’ elle ne disposait pas d’ une autorisation de travail en Suisse, a
omis atort de tenir compte de ses perspectives d’ emploi.

E.8

a. Apres avoir rappel é gu’ un ressortissant étranger n’ est apte au placement que s'il est au
bénéfice d’ une autorisation de travail qui lui permet, le cas échéant, d’ accepter |’ offre d’un
employeur potentiel et qu’adéfaut d’ une telle autorisation, il convient de déterminer de
mani ére prospective — sur la base des faits intervenus jusgu’ au moment de la décision sur
opposition —si le ressortissant étranger pouvait compter sur I’ obtention d’ une autorisation
de travail (cf. supraconsid. 5c et les références citées), la chambre de céans constate que
dans le cas d’ espéce, au moment ou larecourante s est inscrite au chbmage, soit en
décembre 2019, cette derniere était titulaire d’ un permis de s§our de type B pour «
formation avec activité » valable jusqu’ au 30 avril 2020. Ce permis était intimement lié au
but du s§our, soit celui de compléter une formation doctorale aupres de I’ Université de
Genéve. Ce but a éte atteint avec I’ obtention du doctorat en décembre 2019, comme I’a
relevé ajustetitre I’ OCE dans sadécision initiale du 10 mars 2020. Les rapports de travail
avec I’ Université de Genéve ayant prisfin au 31 décembre 2019, la prise de tout nouvel
emploi aurait été subordonnée al’ obtention d’ un nouveau permis de sgjour et de travail,
lequel aurait di étre approuve par les autorités compétentes (art. 21 LEI et art. 54 OASA ;
arrét du Tribunal fédéral 8C_479/2011 du 10 février 2012 consid. 3.2.1). Or, il ne ressort
pas du dossier qu’ un nouveau permis de travail aurait été délivré, ni méme requis par la
recourante en vue de travailler en Suisse. En mars 2020, la recourante n’ était d’ ailleurs
toujours pas autorisée atravailler, ni a changer d emploi selon I’OCPM. L’ intimé était donc
fondé aretenir que larecourante n’ était pas autorisée a travailler apreslafin de ses rapports
detravail avec I’ Université de Genéve et qu’ en conségquence elle était inapte au placement
désle ler janvier 2020. b. Larecourante soutient qu’ aprés avoir obtenu son doctorat, elle
avait droit, en vertu de I’art. 21 al. 3 LEI, a une autorisation de séjour de courte durée
(permis L) en vue de rechercher un emploi revétant un intérét scientifique prépondérant.
Unetelle autorisation lui avait d’ ailleurs été délivrée par I’ OCPM le 21 avril 2020

(c est-a-dire entre le prononcé de ladécision initiale de I’ OCE et celui dela

A/2393/2020 - 10/12 - décision sur opposition). Lorsgue la décision sur opposition attaguée
avait été rendue, la recourante pouvait en outre compter sur un engagement en tant que
post-doctorante auprés du C , aLondres. Contrairement a ce que semble considérer
larecourante, I’admission provisoire prévue par I’ art. 21 al. 3 LEI ne suffit pas areconnaitre



son aptitude au placement. Le fait qu’al’issue de son doctorat, |a recourante se soit vue
accorder une autorisation de séjour de courte durée (permis L), autrement dit qu’elle ait été
admise provisoirement en Suisse en vue d'y rechercher un emploi, au sensdel’art. 21 al. 3
LEI, ne suffit pas a considérer qu’ elle pouvait compter sur la délivrance d’ une autorisation
detravail pendant la période litigieuse, étant rappelé que I’ admission, respectivement la
prise d’emploi, d’ un ressortissant étranger autorise provisoirement a s ourner en Suisse
pour trouver un emploi qualifié en vertu de la disposition précitée est soumise pour
approbation au SEM et ala déivrance d' une autorisation de s§our et de travail (arrét du
Tribunal fédéral 8C_654/2019 du 14 avril 2020 consid. 3.2 ; ch. 4.4.6 et 5.1.2 des directives
LEI). A cet égard, on observe d'ailleurs que, sur | autorisation de s&our de courte durée
(permis L) obtenue par larecourante en avril 2020, il est expressément indiqué que « la
prise d’ une activité [lucrative] est soumise a autorisation » (cf. piéce 1, p. 4 du bordereau de
piecesde |’ OCE). Or, il neressort ni del’ acte de recours, ni du dossier que jusgu’ au
prononcé de la décision sur opposition, une autorisation de s§our et de travail aurait été
requise en vue de I’ exercice d un emploi hautement qualifié. De toute évidence, la
recourante projetait déja de quitter la Suisse avant méme de se voir délivrer un permisL, en
avril 2020, puisgu’ elle avait alors déa obtenu (en mars 2020) une promesse d’ engagement
aupresdu C . Larecourante aurait d’ ailleurs quitté la Suisse pour la Grande-Bretagne
le

E.11

juin 2020, selon les données inscrites dans le registre informatisé de I’ OCPM. Au degré de
la vraisemblance prépondérante, il convient donc de retenir que lorsgue la décision sur
opposition a été rendue, la recourante n’ était pas au bénéfice d’ une autorisation de travail et
ne pouvait s attendre a en obtenir une (cf. art. 15 LACI). En outre, elle ne remplissait pas
non plus les conditions |égales relatives al’ exigence d’ un domicile en Suisse, dont on
rappellera gu’ elles doivent étre remplies non seulement au début du chbmage, mais
également durant toute la période d’ indemnisation (art. 8al. 1 let. cet 12 LACI ; arrét du
Tribunal fédéral 8C_479/2011 du 10 février 2012 consid. 3.2.3-3.3 et les références). Par
ailleurs, on remarquera incidemment que si I’ exercice d' une activité accessoire en marge
des recherches d’ emploi au sensdel’art. 21 a. 3 LEI « peut » étre autorisé araison de
quinze heures par semaine au maximum (cf. ch. 5.1.2 des directives LEI), aucune
autorisation en ce sens ne figure au dossier. ¢. En ce qui concerne enfin lajurisprudence
cantonal e invoguée dans e recours (arrét du Tribunal cantonal zurichois AL.2019.00222 du
9 décembre 2019 consid. 2 ss), on ne voit pas quel bénéfice I’ intéressée pourrait en tirer,
dans lamesure ou les circonstances ayant conduit au prononcé de |’ arrét précité se

A/2393/2020 - 11/12 - distinguent sensiblement de celles prévalant en |’ espéce. Dans |’ arrét
invogué par larecourante, les juges cantonaux zurichois avaient jugé apte au placement un
assuré titulaire d' un doctorat qui, ala date de la décision sur opposition rendue par

I’ assurance-chémage, disposait non seulement d'un permis L, mais également d' un contrat
de travail prévoyant son engagement en tant qu’ingénieur a Berne, sous réserve de

I” approbation du SEM, ainsi que d’ une décision préalable positive de I autorité bernoise du
marché du travail (ladécision préalable de |’ autorité cantonale du marché du travail avait
été rendue le méme jour que la décision sur opposition). La décision préalable de I’ autorité
bernoise du marché du travail avait été approuvée par le SEM deux jours aprés le prononcé
de la décision sur opposition, puis |’ assuré s était vu délivrer, quelques jours plus tard, une
autorisation de s§our de type B avec activité lucrative. Les juges cantonaux avaient retenu



qu’ au vu des circonstances, I’ assuré pouvait s attendre a obtenir les autorisations
nécessaires pour I’emploi d' ingénieur envisagé, de sorte qu’il était apte au placement. Cette
solution ne saurait étre transposée au cas d’ espece, puisque contrairement ala situation
visée dans I arrét précité, il ne ressort pas du dossier qu’ une autorisation de travail aurait été
sollicitée en vue de I’ exercice d’ un emploi hautement qualifié en Suisse, ni afortiori qu’une
telle autorisation aurait été délivrée. Au demeurant, lorsgue la décision sur opposition
litigieuse a été rendue, le 16 juin 2020, larecourante n’ était plus domiciliée en Suisse, selon
les données figurant dans le registre informatisé de I’ OCPM. d. En définitive, au regard des
faitsintervenus jusgu’ au prononceé de la décision sur opposition, on ne saurait admettre que,
pendant la période litigieuse, la recourante pouvait compter sur |’ obtention d’ une
autorisation de travail. Partant, ¢’ est ajustetitre quel’intimé |’ a déclarée inapte au
placement et qu’il lui a dénié le droit a desindemnités de chdmage dés le ler janvier 2020.
9. Mal fondé, le recours est rejeté. 10. La procédure est gratuite (art. 61 let. aLPGA et 89H
al. 4 LPA), *x*x*x*
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