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Erwagungen

E.9

10.06 4,5 13.06 9,5 14.06 9,5 16.06 9,5 17.06 9,5 Il était notamment indiqué que la durée
hebdomadaire convenue était de 28,5 heures et le salaire horaire de CHF 25.21 brut. Le
salaire mensuel brut sélevait a CHF 2'419.90 (soit 95,75 heures a CHF 25.21) et était
compose du salaire de base de CHF 2'228.20 et des indemnités de vacances de CHF 185.70.
- Une fiche de salaire du mois de juin 2022 de I'assurée.![endif]>![if> - Le
formulaire d'indications de la personne assurée (ci-apres : formulaire IPA) pour le mois de
juin 2022, rempli et signé par I'assurée le 29 juin 2022, dont il ressortait qu'elle avait
travaillé du 1 er au 17 juin 2022 pour I'employeuse et qu'elle reprenait le travail le 4 juillet
2022, mentionnant son contrat de travail de durée indéterminée d'une occupation de trois
jours par semaines.![endif]>![if> f. Par décision du 1 er juillet 2022, |a caisse argjeté la
demande d'indemnité de |'assurée pour le mois de juin 2022, au motif qu'elle ne subissait
pas de perte de gain a prendre en considération. Se fondant sur le contrat de travail écrit
entre |'assurée et son employeuse, prévoyant un horaire convenu de 28,5 heures par
semaine, le salaire total mensuel de |’ assurée s élevait a CHF 2'898.- sans I'indemnité de
vacances. Or, ce montant, divisé par le nombre de jours de travail possibles au mois de juin
2022, correspondait a un revenu journalier de CHF 131.72, ce qui était supérieur au
montant de son indemnité journaliere de CHF 122.35.![endif]>![if> g. Le 12 juillet 2022,
|'assurée s'est opposée a cette décision, faisant valoir que le salaire qu'elle avait réalisé au
mois de juin 2022 était inférieur al'indemnité de chdmage alaguelle elle avait droit, de
sorte qu'elle estimait avoir droit a I'indemnité compensatoire de chdmage pour cette période
de contréle. A I'appui de son opposition, elle a produit son décompte de salaire de juin
2022.'[endif]>![if> h. Le 5 ao(t 2022, |a caisse aregu les documents suivants concernant la
période de contréle du mois de juillet 2022 :![endif]>![if> - Leformulaire IPA du
mois dejuillet 2022 rempli par I'assurée, par lequel elle indiquait qu'elle avait travaillé pour
I'employeuse, mais avait éé malade du 25 au 29 juillet 2022. Elle n‘avait pas de certificat
meédical. ![endif]>![if> - L 'attestation de gain intermédiaire pour le mois de juillet
2022, remplie par I'employeuse, selon laguelle |'assurée avait travaillé comme suit
![endif]>![if> 2022 Nombre d'heures 04.07 9,5 05.07 9,5 07.07 9,5 11.07 7,6 12.07 9,5
14.07 9,5 18.07 8 19.07 8 20.07 4,5 21.07 8 25.07 7,6 26.07 7,6 28.07 7,6 || était mentionné
gue la durée hebdomadaire convenue était de 28,5 heures et le salaire horaire brut de CHF
25.21. Le salaire mensuel brut sélevait a CHF 2'682.39 (soit 106.4 heures a CHF 25.21) et
était composé du salaire de base de CHF 2'476.04 et des indemnités de vacances de CHF
206.35. |1 était précise que I'activité alait probablement se poursuivre jusqu'au 16
septembre 2022. - L e décompte de salaire du mois de juillet 2022, confirmant les
informations sur le salaire, communiquées par I'employeuse par |'attestation de gain
intermédiaire.![endif]>![if> i. Interrogée par la caisse, I'employeuse a, par courriel du 12
ao(t 2022, répondu que la version du contrat de travail prévoyant une durée moyenne de



travail de 28,5 heures par semaine était celle valable. Par ailleurs, elle aexpliqué avoir été
en vacances a l'étranger la semaine du 20 juin 2022, raison pour laquelle I'assurée n'avait
pas travaillé.![endif]>![if> . Par décision du 16 ao(t 2022, |a caisse arejeté I'opposition de
I'assurée et confirmé sadécision du 1 er juillet 2022. Le contrat de travail de |'assurée
prévoyait un temps de travail moyen de 28,5 heures hebdomadaires. Or, au mois de juin
2022, elle n'avait pas réalisé I'entier de I'horaire contractuel en raison des vacances prises
par son employeuse. || en découlait que cette derniére se trouvait en demeure d'accepter le
travail de l'assurée (art. 324 CO) et ne pouvait réduire le salaire convenu contractuellement.
L 'assurance-chémage n'avait pas a couvrir les créances que |'assurée avait envers
I'employeuse. De surcroit, la période de vacances de |'employeuse pouvait également étre
examinée au regard du principe selon lequel en cas de vacances d'entreprises, il falait
retenir le revenu complet qu'elle aurait di percevoir sans prendre en compte dans quelle
mesure |la période de vacances et |'indemnité de vacances acquises se recouvraient. Dans les
deux cas, il y avait lieu de tenir compte de I'horaire contractuel convenu pour le moisdejuin
2022. L'employeuse avait déclaré, par attestation de gain intermédiaire du mois de juin
2022, que I'horaire hebdomadaire sélevait a 28,5 heures, ce qui portait le nombre total
d'heures de travail pour le mois de juin a 125,4 heures (28,5 heures/ 5 jours de travail par
semaines x 22 jours de travail au mois de juin 2022). Par ailleurs, elle relevait avoir fait une
erreur de calcul dansladécision du 1 er juillet 2022, en ce sens que le salaire horaire
minimum cantonal arespecter, sans |'indemnité de vacances, sélevait a CHF 23.27,
montant qui devait ére multiplié par le nombre d'heures de travail effectué au moisdejuin
2022 (125,4 heures), ce qui portait e salaire brut a prendre en considération a CHF
2'918.05. Il en résultait que le gain journalier déterminé auprés de I'employeuse de

CHF 132.65 (CHF 2'918.05/ 22 jours) était supérieur al'indemnité journaliére de CHF
122.35. L'emploi auprées de I'employeuse était donc réputé convenable et ne permettait
aucun versement d'indemnité compensatoire pour le mois de juin 2022.![endif]>![if>

Cette décision n'a pasfait I'objet d'un recours. B. a. Le 5 septembre 2022, la caisse aregu de
I'assurée |es documents suivants :![endif]>![if> - Leformulaire IPA du mois d'aolt
2022 rempli par |'assurée, par lequel elle indiquait qu'elle avait travaillé pour I'employeuse
du 21 au 31 ao(t 2022, avait pris des vacances les 15, 16, 19, 22, 23 et 25 aolt 2022 et que
son employeuse était elle-méme partie en vacances les 4, 8, 9 et 11 ao(t 2022. Elle avait
reprisletravail le 1 er septembre 2022.![endif]>![if> - L'attestation de gain
intermédiaire pour le mois d'aolt 2022, remplie par I'employeuse, selon laguelle I'assurée
avait travaillé comme suit :![endif]>![if> 2022 Nombre d'heures 01.08 9,5 02.08 9,5 03.08
9,504.08 9,5 29.08 9,5 30.08 9,5 31.08 4 |1 était mentionné que la durée hebdomadaire
convenue était de 28,5 heures et |e salaire horaire de CHF 25.21 brut. Le salaire mensuel
brut sélevait a CHF 1'537.84 (soit 61 heures a CHF 25.21) et était composeé du salaire de
base de CHF 1'419.54 et des indemnités de vacances de CHF 118.30. L'employeuse
précisait avoir proposé a l'assurée plus d'heures de travail, a savoir 28.5 heures, mais que
I'intéressée avait réserve des vacances. - L e décompte de salaire du mois d'ao(it 2022,
confirmant les informations sur le salaire, communiquées par I'employeuse par |'attestation
de gain intermédiaire.![endif]>![if> b. Par décision du 6 septembre 2022, la caisse arejeté
la demande d'indemnité de |'assurée pour le mois d'aolt 2022, au motif, a nouveau, qu'elle
ne subissait pas de perte de gain a prendre en considération. Le revenu retenu pour le mois
d'ao(t 2022 sélevait a CHF 3'054.65, qui diviseé par les 23 jours de travail possibles dudit
mois, portait le gain intermédiaire journalier &8 CHF 132.81, soit un montant supérieur a
I'indemnité journaliére de CHF 122.35.![endif]>![if> c. Le 29 septembre 2022, |'assurée



Sest opposee a cette décision, faisant valoir que son contrat de travail de durée indéterminée
était en réalité un contrat avec un horaire flexible, pouvant varier selon les besoins de son
employeuse. Ce contrat mentionnait que I'horaire était « en moyenne » de 28,5 heures, de
sorte qu'il pouvait étre assimilé a un contrat de travail sur appel, éant donné que les besoins
de I'employeuse ne pouvaient pas étre fixés al'avance et que ces derniers pouvaient étre
supérieurs ou inférieurs. Aucun salaire mensuel fixe n‘avait d'ailleurs été convenu
contractuellement et ces fluctuations d'horaire étaient normales et usuelles dans le métier de
garde d'enfant. Seul un salaire horaire brut de CHF 25.21 était prévu contractuellement. Elle
joignait a son opposition les attestations de gain intermédiaire corrigées par son
employeuse, en tant qu'elle avait par erreur initialement coché la case « oui » relative ala
durée de travail hebdomadaire convenue contractuellement. Celle-ci n'était pas de langue
maternelle francaise et elle avait fait cette erreur en raison des subtilités de lalangue.
I[endif]>![if> En annexe a ce courrier figuraient en particulier les attestations de gain
intermédiaire pour les mois de juin a septembre 2022, datées du 23 septembre 2022 et
modifiées dans |e sens ou aucune durée hebdomadaire de travail n'avait été convenue. d. Par
décision du 9 janvier 2023, la caisse a également rejeté |'opposition du 29 septembre 2022.
Le contrat detravail du 1 er juin 2022 avait été conclu par les parties avec la volonté
commune de convenir d'une durée hebdomadaire de 28,5 heures, ce qui avait été confirmé
par |'employeuse lorsqu'elle avait été interrogée a ce propos. La volonté des parties avait
pris un tournant au moment de la notification de la décision portant sur le refus de
prestations pour le mois d'ao(t 2022, puisgu'a ce moment-13, elles avaient pu prendre
connaissance des critéres retenus par |'assurance-chémage afin d'imputer un gain
intermédiaire en fonction d'un horaire convenu. Elles avaient ainsi réalisé les effets
juridiques négatifs d'un tel contrat al'égard de I'assurée et sétaient ravisees, modifiant leur
intention. L'assurée et son employeuse avaient le droit d'introduire des modifications du
taux d'activité, maisil était alors question d'un congé-modification concernant le
changement du taux d'activité et impliquant le respect du délai |égal derésiliation. Or, la
modification apportée était intervenue le 29 septembre 2022 et excédait I'objet du litige.
Pour le surplus, €elle reprenait les mémes motifs que dans sa décision sur opposition du 16
aolt 2022. ![endif]>![if> C. a. Par acte du 27 janvier 2023, I'assurée a saisi la chambre des
assurances sociales de la Cour de justice (ci-aprés : chambre de céans) d'un recours contre
cette décision, concluant a son annulation et ala reconnaissance du fait qu'elle avait subi
une perte de gain durant les mois de juin et d'aolt 2022, qui devait étre prise en
considération par I'intimée dans le cadre du droit al'indemnité de chémage.![endif]>![if> b.
Invitée a se déterminer, |'intimée a conclu au rejet du recours, la recourante n'apportant
aucun élément de nature a remettre en cause la décision litigieuse.![endif]>![if> c. Cette
écriture a été transmise alarecourante, qui n'afait valoir aucune observation dans le délai
imparti.![endif]>![if> EN DROIT 1. ![endif]>![if> 1.1 Conformément &l'art. 134 al. 1 let. a
ch. 8 delaloi sur I'organisation judiciaire, du 26 septembre 2010 (LOJ- E 2 05), lachambre
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-chbmage
obligatoire et I'indemnité en cas d'insolvahilité, du 25 juin 1982 (loi sur

I’ assurance-chémage, LACI - RS 837.0).![endif]>![if> Sa compétence pour juger du cas

d’ espece est ainsi établie. 1.2 Le délai de recours est de trente jours (art. 56 LPGA ; art. 62
al. 1delaloi sur laprocédure administrative du 12 septembre 1985 [LPA - E 5 10]).
Interjeté dans laforme et le délai prévus par laloi, le recours est recevable (art. 56 ss LPGA



et 62 ssLPA).![endif]>![if> 2. 1| convient en premier lieu de déterminer I’ objet du
litige.![endif]>![if> 2.1 L’ objet du litige dans |a procédure administrative est le rapport
juridique qui — dans le cadre de I’ objet de la contestation déterminé par la décision —
constitue, d’ aprés les conclusions du recours, |’ objet de la décision effectivement attaqué.
D’ aprés cette définition, I’ objet de la contestation et I objet du litige sont identiques lorsque
ladécision administrative est attaquée dans son ensemble (ATF 125V 414 consid. 1b et 2 et
les références citées).![endif]>![if> 2.2 En I espéce, larecourante ainterjeté recours devant
la chambre de céans contre la décision sur opposition du 9 janvier 2023. L’ objet du litige,
déterminé par cette décision sur opposition, porte uniquement sur le droit al'indemnité de
chdémage pour la période de contrdle du mois d'aolt 2022.![endif]>![if> La chambre de
céans reléve que larecourante a conclu également a ce qu'il lui soit reconnu une perte de
gain en juin 2022. Or, la question du droit al'indemnité de chémage pour la période de
contrdle du mois de juin 2022 afait I'objet de la décision sur opposition du 16 aolt 2022,
laquelle est entrée en force, faute de recours dans le délai 1égal. | n’ appartient donc pasala
chambre de céans d’ examiner la conformité au droit de cette décision. Aussi, I'examen du
recours sera limité au droit al'indemnité de chdmage pour la période du mois d'aolt 2022.
3. l[endif]>![if> 3.1 L'art. 8 LACI énumére les conditions d'octroi de I'indemnité de
chdémage. Conformément al'art. 8 al. 1 LACI, |'assuré doit, pour bénéficier de cette
prestation prévue par I'art. 7 al. 2 let. aLACI, étre sans emploi ou partiellement sans emploi
(let. a), avoir subi une perte de travail a prendre en considération (let. b), étre domicilié en
Suisse (let. ¢), avoir achevé sa scolarité obligatoire et n'avoir pas encore atteint I'age
donnant droit a une rente AV S et ne pas toucher de rente de vieillesse de 'AV'S (let. d),
remplir les conditions relatives ala période de cotisation ou en étre libéré (let. €), étre apte
au placement (let. f) et satisfaire aux exigences de controle (let. g).![endif]>![if> Ces
conditions sont cumulatives (ATF 124 V 215 consid. 2). Elles sont précisées par plusieurs
dispositionsde laLACI et de I'ordonnance sur |'assurance-chémage obligatoire et
I'indemnité en cas d'insolvabilité du 31 aolt 1983 (OACI — RS 837.02), ainsi que - dansles
limites d'admissibilité de telles directives administratives (ATF 144V 202 ; 144V 195 ;
ATAS/1191/2014 du 18 novembre 2014 consid. 4 et doctrine et jurisprudence citées) - par
les instructions édictées par le Secrétariat d'Etat al'économie (ci-aprées. SECO) en sa qualité
d'autorité de surveillance de |'assurance-chdmage chargée d'assurer une application
uniforme du droit (art. 110 LACI), notamment par le biais du Bulletin relatif al'indemnité
de chémage (Bulletin LACI IC). 3.2 D'aprés|'art. 24 LACI —intitulé « prise en
considération du gain intermédiaire » —, est réputé intermeédiaire tout gain que le chémeur
retire d'une activité salariée ou indépendante durant une période de contrdle. L'assuré qui
percoit un gain intermédiaire a droit &la compensation de la perte de gain. Le taux
d'indemnisation est déterminé selon I'art. 22 LACI. Le Consell fédéral fixe le mode de
calcul du gain retiré d'une activité indépendante (al. 1). Est réputée perte de gain la
différence entre le gain assuré et le gain intermédiaire, ce dernier devant étre conforme,
pour le travail effectué, aux usages professionnels et locaux. Les gains accessoires ne sont
pas pris en considération (cf. art. 23 al. 3LACI ; a. 3).![endif]>![if> Aux termes de |'art.
4laadl. 1 del'ordonnance sur |'assurance-chdmage obligatoire et |'indemnité en cas
d'insolvabilité du 31 aolt 1983 (ordonnance sur I’ assurance-chémage, OACI — RS 837.02)
— intitulé « indemnités compensatoires » —, lorsque |'assuré réalise un revenu inférieur a son
indemnité de chdmage, il adroit a des indemnités compensatoires pendant le délai-cadre
d'indemnisation. Une prétention aux indemnités compensatoires n'existe que si le revenu
global de la personne assurée demeure inférieur al'indemnité de chdmage alaquelle elle



pourrait prétendre (ATF 127 VV 479). Les notions de gain assuré (art. 23 LACI) et degain
intermédiaire (art. 24 LACI) sont distinctes I'une de I'autre, mais étroitement liées. En effet,
le gain réalisé par le chémeur durant une période de contréle (art. 24 al. 1 LACI) réduit le
mangue a gagner résultant du chémage (art. 11 a. 1 LACI), de sorte que
I'assurance-chdmage n'indemnise que la différence entre le gain assuré et

le gainintermédiaire (art. 24 a. 3 LACI) ; effectuer une telle comparaison nécessite d'en
définir les termes selon des critéres analogues (dans ce sens, ATF 121 V 360 consid. 6a;;
ATAS/24/2021 du 13 janvier 2021 consid. 7b). Il convient par ailleurs d'éviter, autant que
possible, qu'un assuré se voie imputer un gain intermédiaire réalisé pendant un délai-cadre
d'indemnisation et que ce revenu ne soit pas ensuite pris en considération pour déterminer
son gain assuré (et inversement), lors de I'ouverture d'un deuxieme délai-cadre
d'indemnisation. Aussi, en regle ordinaire, le Tribunal fédéral des assurances détermine

le gain intermédiaire selon les mémes régles qu'il applique au calcul du gain assuré. Ainsi
en vart-il, par exemple, du régime applicable aux indemnités de vacances versées avec le
salaire, sous forme de pourcentage (cf. DTA 2000 n° 7 p. 35 consid. 2). Lajurisprudence
n'exclut toutefois pas d'examiner, dans certains cas, le droit d'un assuré a des indemnités
compensatoires selon des critéres propres, en raison des particularités inhérentes au systéme
régi par I'art. 24 LACI (cf. SVR 2000 ALV n° 22 p. 63 consid. 3) ; laloi le prévoit parfois
expressement, notamment al'art. 24 al. 3 LACI, qui prescrit de prendre en considération un
gain intermédiaire conforme aux usages professionnels et locaux. 3.3 Selon le chiffre C132
du Bulletin LACI IC, publié par le SECO - dont les directives ne lient toutefois pas le juge
(cf. ATF 145V 84 consid. 6.1.1 ; 142V 442 consid. 5.2) -, I'assuré adroit aune
compensation de sa perte de gain pour lesjoursou il réalise un gain
intermédiaire.![endif]>![if> Est réputée perte de gain la différence entrele gain assuré et le
gain intermédiaire réalisé dans une période de contréle pour autant que ce dernier atteigne
au moins le tarif usuel pour ce genre de travail dansla profession et lalocalité. Le revenu
provenant d’un gain intermédiaire est pris en compte dans chaque période de contréle
pendant laquelle la prestation de travail est fournie (principe de survenance). La date a
laguelle |’ assuré réalise sa créance est sans importance (chiffre C133 Bulletin LACI IC). Si
le salaire versé n’ est pas conforme au tarif usuel dansla profession et lalocalité, la caisse

|” adapte au salaire en usage pour ce genre de travail. La caisse examine si le salaire est
conforme aux usages professionnels et locaux en se fondant sur les prescriptions |égales, la
statistique des salaires, |'échelle des salaires usuels de |'entreprise ou de la branche, les
contrats types ou les conventions collectives de travail. Elle peut le cas échéant se procurer
les directives émises par |es associations professionnelles. Un salaire conforme aux usages
professionnels et locaux est pris en compte dés le début du gain intermédiaire, méme si
aucun revenu n’ a été réalisé pendant les premiers mois. Une rétribution ala commission ne
représente pas un salaire conforme aux usages professionnels et locaux si le revenu de

|’ assuré n’ est pas en rapport avec sa prestation de travail. Si, au nom de son devoir de
diminuer le dommage, |’ assuré prend, atitre de stage, un emploi normal pour lequel il
touche un salaire non conforme aux tarifs usuels dans la profession et lalocalité, ¢’ est ce
tarif qui serapris en compte pour le calcul des indemnités compensatoires. Si elle doit
recalculer le gain assuré dans un nouveau délai-cadre, elle tiendra compte par contre du
salaire effectivement verseé (chiffre C134 Bulletin LACI IC). 3.4 Lorsqu'il est amené a
qualifier ou interpréter un contrat, le juge doit tout d'abord sefforcer de déterminer la
commune et réelle intention des parties, sans sarréter aux expressions ou dénominations
inexactes dont elles ont pu se servir, soit par erreur, soit pour déguiser la nature véritable de



laconvention (art. 18 al. 1 CO). ![endif]>![if> Lorsque cette intention ne peut étre établie, il
faut tenter de découvrir la volonté présumée des parties en interprétant leurs déclarations
selon le sens que le destinataire de celles-ci pouvait et devait raisonnablement leur donner
selon lesrégles de labonne foi (principe de la confiance). L'interprétation en application de
ce principe, dite objective ou normative, consiste a établir le sens que chacune des parties
pouvait et devait raisonnablement préter aux déclarations de volonté de |'autre. Pour ce
faire, il convient de partir du texte du contrat avant de I'examiner dans son contexte ; dans
ce dernier cas, toutes |es circonstances ayant précédé ou accompagné sa conclusion doivent
étre prises en considération (cf. par exemple : ATF 140V 145 consid. 3.3 et les références).
L es circonstances survenues postérieurement a celle-ci ne permettent pas de procéder aune
telle interprétation; elles congtituent, le cas échéant, un indice de la volonté réelle des
parties (ATF 129 111 675 consid. 2.3). 3.5 Le travail sur appel est une forme d’ activité
irréguliere ou le travailleur prend I’ engagement d’ exercer |’ activité requise chaque fois que
I”’employeur fait appel alui (Brunner/Buhler/Waeber/Bruchez, Commentaire du contrat de
travail, 2010, p. 409 et 410 ; Aubert, Commentaire romand, Code des obligations I, 2e éd.
2012, n. 4 ad art. 324 CO). En soi, le travail sur appel n’est pasinterdit par laloi. Il n"en
demeure pas moins que cette forme de travail doit respecter les dispositions |égales
impératives (art. 361 et 362 CO) et qu’elle peut, |e cas échéant, étre incompatible avec les
clauses normatives d’' une convention collective de travail (ATF 125 111 65 consid. 3b; 124
[11 249 consid. 2a; arrét du Tribunal fédéral 4A_434/2017 du 27 ao(t 2018 consid.
4.1).!'[endif]>![if> 3.6 Dans |le domaine des assurances sociales, la procédure est régie par la
maxime inquisitoire selon laguelle les faits pertinents de la cause doivent étre constatés
d'office par I'autorité (art. 43 LPGA; ATF 145V 90 consid. 3.2; ATF 138V 218 consid. 6).
Cette régle n'est toutefois pas absolue. Sa portée est restreinte par le devoir des parties de
collaborer al'instruction de |'affaire. Cela comporte en partie I'obligation d'apporter, dans la
mesure ou cela peut étre raisonnablement exigé, les preuves commandées par |a nature du
litige et des faits invoqués, faute de quoi la partie concernée sexpose a devoir supporter les
conséquences de I'absence de preuve (ATF 145V 90 consid. 3.2; ATF 138 V 218 consid. 6;
ATF 115V 133 consid. 8d), sauf si I'impossibilité de prouver ce fait peut étre imputée ala
partie adverse (ATF 138 V 218 consid. 8.1.1).![endif]>![if> A cet égard, il est possible de
sinspirer du principe général consacré al’art. 8 CC selon lequel chague partie doit, si laloi
ne prescrit le contraire, prouver les faits qu'elle alégue pour en déduire son droit (ATF 138
V 218 consid. 6; en ce sens également : ATF 146 V 51 consid. 5.1 ; ATF 145V 90 consid.
3.2; ATF 115V 133 consid. 8a; arrét du Tribunal fédéral 8C 412/2011 , du 30 avril 2012
consid. 3.2). En conséquence, la partie qui fait valoir un droit doit prouver lesfaits fondant
ce dernier, alors que le fardeau de la preuve relatif aux faits supprimant le droit,
respectivement I'empéchant, incombe ala partie, qui affirme la perte du droit ou qui
conteste son existence ou son étendue (ATF 141 111 241 consid. 3 ; ATF 139 111 13 consid.
3.1.3.1; ATF 13911l 7 consid. 2.2). Dans le méme sens, le Tribunal fédéral a récemment
précise que la partie qui se prévaut d'une exception alaregle générale doit prouver les faits
qui fondent ladite exception (ATF 147 111 393 consid. 6.3.1). Le juge des assurances
sociales fonde sa décision, sauf dispositions contraires de laloi, sur lesfaits qui, faute d’ étre
établis de maniére irréfutable, apparaissent comme les plus vraisemblables, ¢’ est-a-dire qui
présentent un degré de vraisemblance prépondérante. |l ne suffit donc pas qu’ un fait puisse
étre considéré seulement comme une hypothése possible. Parmi tous les é éments de fait
allégués ou envisageables, le juge doit, |e cas échéant, retenir ceux qui lui paraissent les
plus probables (ATF 135V 39 consid. 6.1; ATF 126 VV 353 consid. 5b et les références,



ATF 125V 193 consid. 2 et les références). Aussi N’ existe-t-il pas, en droit des assurances
sociales, un principe selon lequel I’ administration ou le juge devrait statuer, dans le doute,
en faveur del’assuré (ATF 135V 39 consid. 6.1 et laréférence). Si I’administration ou le
juge, se fondant sur une appréciation consciencieuse des preuves fournies par les
investigations auxquellesils doivent procéder d’ office, sont convaincus que certains faits
présentent un degré de vraisemblance prépondérante et que d’ autres mesures probatoires ne
pourraient plus modifier cette appréciation, il est superflu d’ administrer d’ autres preuves
(appréciation anticipée des preuves ; ATF 1451 167 consid. 4.1 et lesréférences ; ATF 140
| 285 consid. 6.3.1 et les références). Une telle maniére de procéder ne viole pas le droit

d étre entendu selon I’art. 29 a. 2 Cst (SVR 2001 IV n. 10 p. 28 consid. 4b), la
jurisprudence rendue sous I’ empire de I’ art. 4 aCst. étant toujours valable (ATF 124 V 90
consid. 4b, ATF 122 V 157 consid. 1d). 3.7 En droit des assurances sociales, on applique de
maniére générale larégle dite des « premiéres déclarations ou des déclarations de la
premiere heure », selon laquelle, en présence de deux versions différentes et contradictoires
d'un fait, la préférence doit étre accordée a celle que I'assuré a donnée alors qu'il en ignorait
peut-étre les conséguences juridiques, les explications nouvelles pouvant étre
consciemment ou non le fruit de réflexions ultérieures (ATF 121 V 45 consid. 2a; ATF 115
V 133 consid. 8c).![endif]>![if> 4. En |'espece, I'intimée anié le droit aux indemnités
compensatoires pour le mois d'aolt 2022, au motif que le revenu retenu pour cette période
de contr6le en faveur de la recourante était supérieur al'indemnité de chémage et donc
convenable. Pour déterminer le revenu de larecourante, il aretenu que cette derniére et son
employeuse, dans le cadre du contrat de travail du 1 er juin 2022, avaient convenu d'un
horaire hebdomadaire de 28,5 heures, pour un salaire al'heure de CHF 25.21, indemnités de
vacances de 8.33% inclues. En conséquence, le revenu de la recourante pour le mois d'ao(t
2022 devait étre porté a CHF 3'050.70, soit un gain journalier de CHF 132.65, supérieur a
I'indemnité journaliére de chdmage fixée a CHF 122.35.![endif]>![if> Larecourante
conteste la maniére dont I'intimée a déterminer son revenu. Elle fait valoir qu'au mois d'ao(t
2022, elle n'a concretement percu qu'un revenu de CHF 1'537.84 et que son contrat de
travail était en réalité constitutif d'un contrat de travail sur appel, dont I'horaire n'était pas
prédéfini, de sorte qu'il ne fallait pas retenir tel quel un horaire de 28,5 heures par semaine.
Elle invoque le fait que son employeuse et elle-méme ne sont pas francophones, raison pour
laquelle il y avait eu des erreurs dans e contrat et les formulaires remplis par son
employeuse. Elle expligue que I'intention des parties au contrat avait toujours éé d'avoir
une flexibilité au niveau des heures de travail, car les besoins de son empl oyeuse pouvaient
fluctuer, tant ala hausse qu'alabaisse. Elle estime qu'il ressort du dossier qu'a chaque fois
gu'elle sétait rendue compte d'une erreur, elle en avait immédiatement fait part a
I'employeuse pour qu'elle lafasse rectifier. Larecourante fait valoir sabonnefoi et celle de
son employeuse dés lors que cette derniere Sétait toujours montrée transparente et
bienveillante et avait rapidement entrepris les démarches nécessaires pour régulariser les
documents administratifs et qu'elle-méme avait régulierement informé son conseiller au
chémage de chagque changement de situation, transmettant tous les justificatifs, car elle
n'avait rien a cacher. Il convient donc d'examiner la nature et I'éendue du contrat de travail
du 1 er juin 2022 qui liait larecourante al'employeuse. Il ressort du dossier que la
recourante a signé avec |'employeuse, par I'intermédiaire d'une entreprise de service, un
contrat de travail de duréeindéterminée, rédigé en anglais et daté du 1 er juin 2022,
prévoyant une durée hebdomadaire de travail d'environ 25,5 heures en moyenne et une
charge de travail normale de 25,5 heures. Ce document a été transmis al'intimée dansle



courant du mois de juin. Une seconde version de ce document, prévoyant cette fois-ci une
durée hebdomadaire de travail en moyenne de 28,5 heures et une charge de travail de 28,5
heures a é&té transmise al'intimée le 30 juin 2022. La recourante a expliqué que la société de
service nN'avait simplement pas tenu compte du temps des repas pris sur place en gardant les
enfants, ce qui avait été corrigé dans cette seconde version du contrat. Elle aindiqué
gu'hormis cette erreur sur I'horaire de travail, le contrat courait désle 1 er juin 2022 pour
une durée indéterminée. La chambre de céans reléve d'emblée que le fait que les parties
aient souhaité apporter une telle modification de I'horaire de travail — soit seulement trois
heures supplémentaires par semaine — audit contrat écrit, ne parait pas aler dansle sens
d'une volonté des parties de conclure un contrat de travail sur appel. En outre, |'employeuse
a systématiquement mentionné un horaire de 28,5 heures de travail hebdomadaire dans les
formulaires de gain intermédiaire. Elle a, de surcroit, confirmé expressément a l'intimée par
courriel, du 12 aolt 2022, que le contrat prévoyant 28,5 heures de travail par semaine était
valable. A cet égard, le fait qu'elle ne soit pas francophone ne suffit pas ajustifier une
hypothétique erreur de communication, puisque le contrat de travail avait été rédigé en
anglais et que celui-ci prévoyait effectivement 28,5 heures de travail en moyenne
hebdomadaire. Or, ce n'est qu'aprés avoir recu la décision sur opposition du 16 aolt 2022 de
I'intimée, concernant |a période de contréle du mois de juin 2022, ainsi que la décision
initiale du 6 septembre 2022 concernant e mois d'ao(t 2022, que la recourante a expliqué a
I'intimée, dans son opposition du 29 septembre 2022, qu'un horaire flexible variant en
fonction des besoins de I'employeuse avait été convenu avec cette derniére, raison pour
laguelleil était mentionné dansle contrat un horaire « en moyenne », de 28,5 heures. C'est a
ce moment-la également que la recourante a produit les nouveaux formulaires de gain
intermédiaire, en indiquant qu'ils avaient été corrigés. On rappellera qu'il convient en
général d’ accorder la préférence aux premieres déclarations de |’ assuré, faitesalors qu'il en
ignorait peut-étre les conségquences juridiques, les explications nouvelles pouvant étre —
consciemment ou non — le fruit de réflexions ultérieures (ATF 121 V 47 consid. 2a; ATF
115V 143 consid. 8c). Certes, le contrat prévoyait une moyenne de 28,5 heures
hebdomadaire. Cela étant, il prévoyait également une charge de travail normale de 28,5
heures et quoi qu'il en soit les 61 heures de travail réalisées au total par la recourante durant
le mois d'ao(t 2022 sont largement en deca d'une moyenne de 28,5 heures de travail
hebdomadaire, laquelle aurait di correspondre au total, pour le mois d'ao(t, a environ
131,10 heures (28,5 heures [nombre d'heures de travail hebdomadaire en moyenne prévu
par le contrat] / 5 jours [nombre de jours de travail possible par semaine] x 23 jours
[nombre de jours de travail possible au mois d'aolt 2022]). Une telle différence est déslors
bien trop éoignée de la moyenne d'heures prévue contractuellement. Au vu de ces
éléments, lathese du contrat de travail sur appel n'emporte pas la conviction de la chambre
de céans. Quant aux erreurs et alabonne foi alléguée par larecourante, elles ne
convainquent pas non plus et ne permettent pas de renverser cette appréciation. Ce d'autant
plus que, selon les déclarations de la recourante et de son employeuse — par le biais des
formulaires |PA et de gain intermédiaire du mois d'aolt 2022 —, elles ont toutes deux pris
des vacances, raison pour lagquelle larecourante n'atravaillé que sept jours pour un total de
61 heures en aolt 2022. Or, ce motif ne saurait étre retenu en faveur de la recourante pour
les raisons qui suivent. Le contrat de travail de la recourante est soumis au contrat-type de
travail avec salaires minimaux impératifs de I’ économie domestique du 13 décembre 2011
(CTT-EDom —J150.03). LaCTT-EDom sapplique aux rapports de travail du personnel de
I'économi e domestique occupé dans un ménage privé, dont, notamment, les employés de



maison affecté alaprise en charge d'enfant (cf. art. 1 al. 1 et 2 CTT-Edom), ce qui est le cas
delarecourante. L'art. 21 a. 3 let. aCTT-EDom prévoit que pendant les vacances, le
travailleur occupé a droit a une indemnité qui est calculée araison de 8,33% du salaire en
espece brut réalisé au cours des 12 derniers mois sil adroit a4 semaines de vacances. Selon
I'art. 12 ab initio CTT-EDom, en cas d'absence de |'employeur, le travailleur adroit a son
salaire en espéce et en nature. En |'espéce, sagissant d'abord des vacances prises par la
recourante, il sied de souligner que son contrat de travail du 1 er juin 2022 était un contrat
detravail de durée indéterminée |'occupant a temps partiel, de sorte qu'elle avait droit a une
indemnité de vacances a hauteur de 8,33%, laguelle était d'ailleurs inclue dans son salaire
horaire, conformément a son contrat écrit. Aussi, bien que la recourante n'ait pas
concrétement percu de salaire durant ses vacances, ces derniéres doivent étre considérées
comme étant rémunérées par le biais de I'indemnité de vacances inclue dans le salaire
horaire. Quant aux vacances qui auraient été prises par |'employeuse — en dehors des
propres vacances de la recourante —, elles ne sauraient justifier I'absence de salaire, déslors
ou I'employeuse ne pouvait déroger, en défaveur du travailleur, au contrat qui prévoyait
28,5 heures de travail hebdomadaire. En effet, il n'appartient pas a |'assurance-chémage de
se substituer al'obligation de I'employeur — si celui-ci est absent (cf. art. 12 CTT-EDom) —
de verser |le salaire convenu dans le cadre du contrat de travail. Par conséquent, au degré de
la vraisemblance prépondérante, la chambre de céans retiendra que le contrat du 1 er juin
2022 entre larecourante et |'employeuse constituait un contrat de travail individuel de durée
indéterminée, dans le cadre duquel avait bel et bien été convenu un horaire de travail
hebdomadaire et une charge de travail de 28,5 heures, ce conformément ala seconde
version du contrat écrit transmis al'intimée le 30 juin 2022. Aussi, lefait que I'intimée ait,
sur cette base, déterminé le gain de la recourante pour le mois d'aolt 2022, ne préte pasle
flanc alacritique. Les calculs opérés par |'intimée sont également conformes au droit et ne
sont d'ailleurs pas remis en cause par larecourante. Le gain assuré de CHF 3'319.- retenu
par I'intimée n’ est pas litigieux. L’indemnité de chémage correspond & 80% de ce montant
divisé par 21.7, soit le nombre de jours ouvrables en moyenne par mois (cf. art. 40ade

I’ ordonnance sur |’ assurance-chémage obligatoire et I'indemnité en cas d’ insolvabilité
[OACI ; RS 837.02]) et séléeve ainsi a CHF 122.35. Quant au revenu journaier de la
recourante retenu pour le mois d'aolt 2022, correspondant au gain intermédiaire, il est de
CHF 132.65, soit CHF 3'050.70 (28.5 heures [horaire hebdomadaire contractuel] / par 5
jours [nombre de jours de travail possible par semaineg] fois 23 jours [nombre de jours de
travail possible au mois d'aolt 2022] x CHF 23.27 [salaire horaire contractuel de

CHF 25.21 sans I'indemnité de vacances de 8.33%)] divisés par 23 jours contrdlés au mois
d'ao(t 2022. Déslors, le gain intermédiaire retenu (CHF 132.65) dépassait pour |a période
en cause I'indemnité de chémage (CHF 122.35). Au vu de ce qui précede, c'est a bon droit
gue l'intimée aretenu que larecourante n‘avait pas de droit aux indemnités compensatoires
pour la période de contrdle du mois d'aolt 2022. 5. La décision querellée doit donc étre
confirmeée et le recours rejeté.! [endif]>![if> Pour le surplus, la procédure est gratuite (art. 61
let. f bisacontrario LPGA). PAR CESMOTIFS, LA CHAMBRE DES ASSURANCES
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