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Erwagungen

E.6

eéme Chambre En la cause Madame H , domiciliée a Onex recourante contre
UNIA CAISSE DE CHOMAGE, Weltpoststrasse 20, case postale 272, 3000 Bern 15
intimée EN FAIT MmeH (ci-apres: I'assurée), née en 1977, arequisle 16

février 2009 des indemnités de |'assurance-chdmage auprés de la CAISSE DE CHOMAGE
UNIA (ci-aprés: lacaisse) alasuite de lafin d'une mission temporaire pour le 13 février
2009 aupres de X SA en qualité d'ouvriere. Un délai cadre a été ouvert en sa
faveur du 16 février 2009 au 15 février 2011 et I'indemnité de chdmage versée depuisle 16
février 2009. Le 30 juin 2010, I'assurée arempli le formulaire "indication de la personne
assurée pour le mois de juin 2010" en mentionnant un emploi du 11 au 30 juin 2010 aupres
deY SA. Dansleformulaire du 23 juillet 2010, elle aindiqué que cet emploi
avait durédu 1 er juillet au 9juillet 2010 et dans le formulaire du 27 aolt 2010 qu'il avait
duré du 9 au 31 aolt 2010 et qu'elle avait pris des vacances du 12 juillet au 6 aolt 2010. Le
2 "juin" 2010 (sic), Y SA arempli une attestation de gain intermédiaire
mentionnant un salaire de 2'345 fr. 70 en juin 2010 et indiquant que I'activité se poursuivra
probablement jusgu'au 31 décembre 2010. Le 7 juillet 2010, I'entreprise a mentionné un
salaire de 1'200 fr. 15 pour juillet 2010 et indiqué que le contrat se poursuivra probablement
jusqu'au 31 décembre 2010. Le 30 aodt 2010, elle aindigué un salaire de 2'769 fr. 60 pour
ao(t 2010. Le décompte de salaire dejuillet 2010 mentionne un salaire de base de 3'415 fr.
85 et une prime de vacances de 184 fr. 65. Le 19 ao(t 2010, I'assurée arequis de la caisse le
versement de I'indemnité de chémage pour juillet 2010. Le 23 aolt 2010, I'assurée asigné
un contrat de travail comme employée d'atelier avec Y SA du 14 juinau 31
décembre 2010. le 1 er septembre 2010, le dossier de |'assurée a été annul é par I'Office
cantonal de I'emploi (OCE), en raison de I'emploi trouvé par I'assurée par ses propres
moyens. Le 15 septembre 2010, |'assurée a écrit ala caisse qu'elle avait travaillé sur appel
depuisle 11 juin 2010 aupresde Y SA et gu'elle avait pris quatre semaines de
vacances du 12 juillet au 9 ao(t 2010 avec I'accord de sa conseillere. Elle requérait des
indemnités jusgu'au 9 ao(t 2010 et demandait un rendez-vous avec un employé de la caisse
et le motif du refus d'indemnisation. Le 21 septembre 2010, |'assurée sest opposee au
décompte d'aolt 2010 en relevant qu'il faisait état d'un gain intermédiaire de 4333 fr. alors
gu'enréalitéil était de 2769 fr. 60. Le décompte de la caisse d'aolt 2010 mentionne un gain
intermédiaire de 4'331 fr. et aucun droit al'indemnité journaliere. Le 29 octobre 2010, la
caisse a écrit al'assurée que depuisle 14 juin 2010 il était tenu compte d'un salaire mensuel
selon son contrat avec Y SA de 4'000 fr. Il lui incombait de requérir de son
employeur le paiement des vacances du 12 juillet au 9 ao(t 2010. Par décision du 14 janvier
2011, la caisse arequis de |'assurée le remboursement de 2'073 fr. 95 (indemnités versées a
tort en juin [117 fr. 80]et enjuillet [1'956 fr. 15]) au motif que son droit al'indemnité de
chémage devait étre nié depuis e 14 juin 2010, date de son engagement chez Y



SA. Le2ljanvier 2011, Y SA aattesté que |'assurée avait commence atravailler
le 14 juin 2010 en temps d'essai rétribué au 9 juillet 2010, qu'elle avait été engagée en
contrat CDD apres les vacances soit au 9 aolt 2010 selon un contrat du 23 ao(t 2010 et que
C'éait par simplification administrative que son engagement avait été daté au 14 juin 2010,
celui-ci étant effectif au 9 aolt 2010. Le 14 février 2011, I'assurée sest opposée ala
décision précitée en relevant qu'elle avait travaillé al'essai du 14 juin au 9 juillet 2010, que
son engagement n'était effectif qu'au 9 aolt 2010 et que son salaire pour juin et juillet était
inférieur 24'333 fr. 33. Par décision du 1 er mars 2011, la caisse arejeté |'opposition de
|'assurée en relevant que Y SA avait indiqué dans les attestations de gain
intermédiaire que |'activité se poursuivrait probablement jusqu'au 31 décembre 2010, que la
convention collective de travail desindustries horlogéres et microtechniques suisses (CCT)
prévoyait que les contrats a durée déterminée devaient correspondre & des besoins de
I'entreprise clairement et d'emblée définis dans le temps, que les vacances de I'entreprise ne
correspondaient pas a un tel besoin, qu'enfin |'assurée était sans contrat de travail a 100 %
désle 14 juin 2010 et que I'interruption du rapport de travail pour les vacances de
I'entreprise était abusive. Le 4 avril 2011, |'assurée arecouru auprés de la Chambre des
assurances sociales de la Cour de justice al'encontre de la décision précitée en concluant a
son annulation. Elle avait recu des indemnités de chémage en juin et juillet 2010 ala suite
de son emploi en temps d'essai chez Y SA et, d'entente avec sa conselllere de
chdmage, avait pris quatre semaines de vacances du 12 juillet au 9 aolt 2010. Satisfaite de
son stage d'essal, |'entreprise I'avait engagé des le 9 ao(t 2010. Elle n‘avait pas travaillé a
100 % enjuin et juillet 2010 maisregu un salaire brut de 2'215 fr. 70 en juin et 1'200 fr. 15
enjuillet 2010. Elle avait donc droit a des indemnités compensatoires. Le 3 mai 2011, la
caisse aconclu au rejet du recours en relevant gque méme si une information erronée avait
€té donnée a l'assurée, celle-ci aurait de toute fagcon di accepter cet emploi convenable chez
Y SA de sorte qu'elle naurait pas pu agir différemment. Le 9 mai 2011, la Cour
de céans a entendu les parties en audience de comparution personnelle. Larecourante a
déclaré : " Je suis actuellement toujours employée chez Y SA. Jedevais

normal ement étre engagée par un contrat de durée indéterminée désle 1 er janvier 2011
mais celane c'est pasfait et I'entreprise m'arefait un contrat de durée déterminée jusqu'au
31 décembre 2011. En 2010 une ancienne colleégue de Z qui travaille elle-méme
chezY m'a parlé d'un poste et c'est comme ¢a que j'al été engagée. Jai eu un
entretien le 10 juin 2010 chez Y et j'al effectuéunjour dessai lelljuinetj'a
€té engagée jusqu'au 7 juillet soit avant les vacances. L e responsable m'a expliqué que mon
contrat pouvait étre reconduit apres les vacances en fonction du volume des commandes et
gue cette information me serait donnée début juillet 2010 ce qui a été fait. I| m'a aussi
confirmé que je pourrais étre engagée par un contrat de durée déterminée dés le 9 ao(t
jusgu'au 31 décembre 2010. |Is avaient en effet besoin d'une personne travaillant sur appel
pour lapériode juin-juillet. En juin et juillet il me disait alafin delasemaine s je pouvais
revenir travailler la semaine suivante. Cependant il m'avait informé que vu le retard
accumul é je travaillerais vraisemblablement jusgu'au 7 juillet, ce qui aété le cas. Jétais
rémunérée aun tarif horaire de 23 fr. 08, sur une base d'un salaire brut de 4'000 fr. et j'étais
payée selon les heures effectuées. Le salaire a été augmenté a 4'300 fr. brut désle 1 er
septembre 2010. L'entreprise m'ainformé que je n'étais plus sous contrat durant la période
dejuillet - début aolt et que je ne recevrais aucune indemnité de ce fait. Le 16 juin 2010 j'ai
eu un entretien avec ma conseillere Mme J , laguelle m'ainformé que j'avais droit
aun gain intermédiaire depuis le début de mon contrat chez Y y compris



pendant la période de vacances et que je pouvais prendre mes 25 jours de vacances qui me
restaient pendant la période de vacances de I'entreprise. Je suis restée en Suisse sans
travailler pendant la période de vacances de I'entreprise. Pour moi j'avais convenu avec ma
conseillére que je maintenais mes vacances pendant les vacances de I'entreprise. Javais
antérieurement déja fixé 20 jours de vacances en juillet et aolt 2010. Jai voulu ensuite les
annuler vu le contrat avec I'entreprise Y débutant en juin maisj'al finalement
décidé de les maintenir étant donné que je ne savais pas s j'allais étre réengagée par
I'entreprise en ao(t. Je souligne que j'ai tenté en vain malgré de multiples courriers et
téléphones de joindre M. | de la caisse. Ce silence m'a beaucoup perturbé et j'en
subi encore les conséquences des décisions de la caisse de ne pas m'indemniser en juillet et
la premiere semaine d'ao(t alors que ma conseillére de I'OCE m'avait assuré du contraire.
C'est seulement ala suite d'un contact tél éphonique de mon employeur que M. |

adaigné répondre a mes demandes. Jai encore essayé de lejoindre en janvier - février 2011
mais en vain. Je m'attendais a ce que la cai sse me soutienne dans mes démarches jusgu'a ce
gue je trouve un emploi a 100 % ce qui n'a pas du tout été le cas. Je remarque que si j'avais
su que la caisse n'dlait pas m'indemniser la premiére semaine d'ao(t je n'aurais pas accepté
le travail que I'on m'a proposé en juin 2010". Le représentant de la caisse adéclaré: "Le 23
ao(t 2010 un contrat de travail a été signé débutant le 14 juin 2010. Pour nous

MmeH est sortie du chémage des e premier jour sous contrat de travail de
sorte que les vacances qui étaient dues par le chémage ne peuvent pas lui étre payées tant
gu'elle est sous contrat de travail. Pour nousil ne sagit pas de gain intermédiaire mais bien
un cas ou |'assurée est sortie du chémage. |1 n'y aen particulier pas eu de rupture de contrat
ou résiliation depuis le 14 juin 2010. le complément d'information donné par |I'employeur
par la suite selon lequel le contrat aurait en fait débuté le 9 aolt n'est pas pertinent et ne
permet pas de remettre en doute le début du contrat. Sagissant des informations données

par Mme J elles proviennent de I'OCE et non pas de la caisse, celle-ci étant seule
compétente pour déterminer si le gain intermédiaire est convenable ou pas. A mon sens
MmeH pourrait faire une demande a son employeur pour e paiement des

vacances. Je maintiens la décision de la caisse. La caisse a cessé son indemnisation des le
14 juin 2010 considérant qu'un contrat de travail avait été signé des cette date avec un
salaire convenable". Sur quoi, la cause a été gardée ajuger. EN DROIT Conformément a
I'art. 134 a. 1 let. ach. 8 delaloi sur I'organisation judiciaire, du 26 septembre 2010

(LOJ; RSE 2 05) en vigueur désle 1 er janvier 2011, 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 I'assurance-chémage obligatoire et
I'indemnité en cas d'insolvabilité, du 25 juin 1982 (LACI; RS 837.0). Sa compétence pour
juger du cas d’ espece est ainsi établie. Interjeté dans les forme et délai prescrits par laloi, le
recours est recevable (art. 56ss LPGA). Le litige porte sur le droit de la recourante a
I'indemnité de chdmage du 14 juin au 8 aolt 2010 ainsi que sur le bien-fondé de la demande
de restitution de la somme de 2'073 fr. 95 correspondant a l'indemnité journaliere versée a

| assurée depuis le 14 juin 2010. a) Pour avoir droit al'indemnité de chdmage, I'assuré doit
notamment étre sans emploi ou partiellement sans emploi, et étre apte au placement (art. 8
a.1llet. aetf. LACI). Est réputé apte a étre placé le chdmeur qui est disposé a accepter un
travail convenable et a participer a des mesures d'intégration et qui est en mesure et en droit
delefaire(art. 15a. 1 LACI). L'aptitude au placement comprend ainsi deux éléments: la
capacité de travail, d'une part, c'est-a-dire lafaculté de fournir un travail - plus précisément



d'exercer une activité lucrative salariée - sans que |'assuré en soit empéché pour des causes
inhérentes a sa personne, et d'autre part la disposition a accepter un travail convenable, ce
qui implique non seulement la volonté de prendre un tel travail Sil se présente, mais aussi la
disponibilité suffisante quant au temps que I'assuré peut consacrer aun emploi et quant au
nombre des employeurs potentiels (ATF 125 V 58 consid. 6a, 123V 216 consid. 3 et la
référence). Selon I'art. 24 al. 1 et 3 LACI, est réputé intermédiaire tout gain que le chdmeur
retire d’ une activité salariée ou indépendante durant une période de contréle. L’ assuré qui
percoit un gain intermédiaire adroit ala compensation de la perte de gain. Le taux

d indemnisation est déterminé selon I’ art. 22. Le Conseil fédéral fixe le mode de calcul du
gain retiré d’ une activité indépendante (al. 1). Est réputée perte de gain la différence entrele
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 (art. 23, a. 3) (al. 3). Pour pouvoir bénéficier d'une compensation de sa perte
de salaire en application de I'art. 24 LACI, |'assuré doit, cependant, étre disposé a
abandonner aussi rapidement que possible son activité actuelle au profit d'un emploi réputé
convenable qui soffrirait alui ou qui lui serait assigné par I'administration; on tiendra
toutefois compte du délai de résiliation des rapports de travail en cours ou, dansle cas d'un
indépendant, d'une période de réaction ou de transition appropriée. En revanche, |'assuré qui
entend, quelles que soient les circonstances, poursuivre une activité qu'il a prise durant une
période de contrdle ne saurait étre indemnisé par le biais des dispositions sur le gain
intermédiaire, faute d'aptitude au placement (ATF du 17 janvier 2002 C 79/2002). La notion
detravail convenable (art. 16 LACI) sert de critére de distinction entre une activité qui
donnelieu ala prise en considération d'un gain intermédiaire (art. 24 LACI) et celle qui met
purement et simplement fin au chdmage (art. 10 LACI). b) En vertu del'art. 95 al. ler

LACI, enrelation avec I'art. 25 LPGA, la caisse doit exiger larestitution de prestations
ind0ment versées. La jurisprudence rappelle que cette demande de restitution ne peut se
faire que pour autant que les conditions d'une reconsidération ou d'une révision procédurale
soient réalisées (ATF 129 V 110 consid. 1.1). L'administration peut reconsidérer une
décision formellement passée en force de chose jugée et sur laquelle une autorité judiciaire
ne sest pas prononcée au fond, a condition qu'elle soit sans nul doute erronée et que sa
rectification revéte une importance notable (ATF du 12 mars 2001, C 402/00, consid. 1a;
ATF 126V 42, consid. 2b). Le non-respect d'une norme dans une situation de fait qui en
commande clairement |'application reléve bien d'une décision sans nul doute erronée (ATF
du 7 décembre 2007, C 32/07, consid. 3.2). Quant al'importance notable de larectification,
ce critére est réalisé des que larectification porte sur un montant qui dépasse plusieurs
centaines de francs (Boris Rubin, Assurance-chdmage, Droit fédéral, Survol des mesures
cantonales, Procédure, 2 éme éd., Zurich, Béle, Genéve 2006, p. 827). c) Le juge fonde sa
décision, sauf dispositions contraires de laloi, sur les faits qui, faute d'étre établis de
maniére irréfutable, apparai ssent comme les plus vraisemblables, c'est &-dire qui présentent
un degré de vraisemblance prépondérante. Il ne suffit donc pas qu'un fait puisse étre
considéré seulement comme une hypothése possible. Parmi tous les éléments de fait
allégués ou envisageables, le juge doit, |e cas échéant, retenir ceux qui lui paraissent les
plus probables (ATF 126 V 360 consid. 5b, 125V 195 consid. 2 et les références). Auss
n'existe-t-il pas, en droit des assurances sociales, un principe selon lequel I'administration
ou le juge devrait statuer, dans e doute, en faveur del'assuré (ATF 126 V 322 consid. 5a).
a) Dans e cas présent, il convient de déterminer si le versement des prestations depuisle 14
juin 2010 était manifestement erroné, singulierement si la recourante était au bénéfice d'un



contrat de travail et en conséquence inapte au placement dés cette date et, dans le cas
contraire, d'établir son droit al'indemnité de chémage du 14 juin au 8 aolt 2010. b) 11
apparait au vu des piéces du dossier et de I'instruction menée par la Cour de céans que
I'assurée a été engagee par Y SA desle 14 juin 2010 en raison d'une surcharge
detravail dans I'entreprise, que son engagement était dans les faits "sur appel” en ce sens
gue chague fin de semaine il lui était confirmé si elle alait pouvoir travailler la semaine
suivante méme si elle avait é&té avertie qu'au vu du volume de travail tel serait
vraisemblablement le cas jusqu'au 7 juillet 2010, qu'il lui avait été annoncé qu'un éventuel
engagement sous forme d'un contrat & durée déterminée était possible en fonction du
volume des commandes, apres les vacances de |'entreprise, soit dés le 9 aolt 2010 jusgu'au
31 décembre 2010, que cette information lui serait donnée au début du mois dejuillet 2010,
quetel aété le cas déslors que I'assurée a été informée début juillet 2010 du fait qu'un
contrat a durée déterminée |ui serait proposé du 9 aolt au 31 décembre 2010, que le contrat
detravail aété signé le 23 aot 2010, qu'il indique un engagement le 14 juin 2010 mais que
Y SA apréciséle 21 janvier 2011 que le contrat & durée déterminée avait débuté
le 9 ao(it 2010, une activité al'essai ayant eu lieu du 14 juin au 9 juillet 2010. Au vu de ces
faits, il convient de considérer, au degré de la vraisemblance prépondérante, que la
recourante a été engagée sous contrat de durée déterminée le 9 ao(t 2010 seulement,
I'activité déployée depuis le 14 juin 2010 étant prévue au plus tard jusqu'au 9 juillet 2010;
aucun contrat n'ad'ailleurs été signé par les parties avant le mois d'ao(t 2010; par ailleurs, la
mention sur les fiches d'attestation de gain intermédiaire des mois de juin et juillet 2010
selon laguelle I'activité se poursuivra probablement jusgu'au 31 décembre 2010 n'implique
pas un engagement de I'assurée par |'employeur depuis le 14 juin 2010 puisqu'une telle
possibilité est uniquement évoquée; en outre la signature de contrats a durée déterminée
sont possibles a certaines conditions en application de la CCT (art. 7.4 CCT) et dailleurs
renouvel ables dans un cadre de douze mois (art. 7.4 a. 2 CCT); or, il n'est pas allégué en

I'espéce que Y SA neremplissait pas les conditions pour établir de tels contrats a
durée déterminée. Il convient ainsi d'admettre que la recourante a été engagée par
Y SA a 100 % par un contrat de durée déterminée depuis le 9 aolt 2010

seulement et que c'est des cette date qu'elle peut étre considérée comme étant sortie du
chdmage en ayant accepté un emploi convenable avec comme conséquence qu'elle n'était
plus apte au placement, que |'activité déployée antérieurement, soit pendant la période du 14
juinau 9 juillet 2010 ne peut étre qualifiée de travail convenable, que larecourante a
d'ailleurs précisé lors de son audition qu'elle n‘aurait pas accepté cette activité depuis le 14
juin 2010 s elle avait su que I'intimée ne I'indemniserait pas jusqu'en ao(t 2010 et que,
partant, le revenu en découlant, doit étre traitée comme gain intermédiaire réalisé par
I'assurée. En particulier, le cas d'espéce differe de celui jugé par le Tribunal fédéral

(C 247/2002) dans lequel I'assuré avait été engagé a 100 % le 19 juin 2000 par un
employeur et avait pris des vacances qu'il avait lui-méme planifiées du 12 juillet au 4 ao(t
2000, non rémunérées par I'employeur. L'activité convenue depuis le 19 juin 2000 avait
ainsi été considérée comme étant de durée indéterminée et répondant aux critéres d'un
travail convenable, ce qui mettait fin au chdmage de I'assuré. En effet, I'engagement par un
contrat de durée déterminée a été proposé a |'assurée seulement alafin de son "stage
d'essai" début juillet 2010 et le contrat signé le 23 aolt 2010, attestant d'un engagement dés
le 9 aolt 2010. Enfin, I'assurée doit pouvoir faire valoir son droit aux vacances et étre
indemnisée a cetitre, de sorte que la décision litigieuse sera annulée et la cause renvoyée a
I'intimé afin qu'elle statue sur e droit al'indemnité journaliere de la recourante entre le 14



juin et le 9 aolt 2010, compte tenu, en particulier, du droit aux vacances de celle-ci. En
conséquence, le recours sera partiellement admis, la décision litigieuse annulée et la cause
renvoyée al'intimée pour nouvelle décision au sens des considérants. PAR CES MOTIFS,
LA CHAMBRE DES ASSURANCES SOCIALES: Statuant A laforme : Déclarele
recours recevable. Au fond : L'admet partiellement. Annule la décision litigieuse. Renvoie
la cause al'intimée pour nouvelle décision au sens des considérants. Dit que la procédure
est gratuite. Informe les parties de ce qu’ elles peuvent former recours contre le présent arrét
dans un délai de 30 jours dés sa notification aupres du Tribunal fédéral (Schweizerhofquai
6, 6004 LUCERNE), par lavoie du recours en matiere de droit public, conformément aux
art. 82 ssdelaloi fédérale sur le Tribunal fédéral, du 17 juin 2005 (LTF; RS 173.110); le
mémoire de recours doit indiquer les conclusions, motifs et moyens de preuve et porter la
signature du recourant ou de son mandataire; il doit étre adresse au Tribunal fédéral par voie
postale ou par voie électronique aux conditions de I'art. 42 LTF. Le présent arrét et les
pi€ces en possession du recourant, invoquées comme moyens de preuve, doivent étre joints
al'envoi. Lagreffiere Nancy BISIN La présidente Vaérie MONTANI Une copie conforme
du présent arrét est notifiée aux parties ainsi qu’ au Secrétariat d'Etat al'économie par le
greffele
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