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Regeste

AC, RESTITUTION{EN GENERAL}, PRESTATION D'ASSURANCE INDUE,
INDEMNITE DE CHOMAGE |24 LACI, 304al. 1let. eLACI, 95a. 1LACI, 254. 1
LPGA, 49 LPGA, 52 a. 1 LPGA, 53 al. 2 LPGA, 10 d. 5 OPGA

Erwagungen

E.1l

Envertudel’art. 49 al. 3 delaloi fédérale sur la partie générale du droit des assurances
sociales (LPGA) les décisions indiquent les voies de droit.

E.11

; TF C 128/2006 du 10 mai 2007 consid. 3). Le droit de demander larestitution de
prestations inddment touchées s’ éteint un an apres le moment ou I’ institution d’ assurance a
€eu connaissance du fait, mais au plus tard cing ans aprés le versement de la prestation (art.
25 al. 2 premiére phrase LPGA). |l s agit lad un délai de péremption (TF 8C_616/2009 du
14 décembre 2009 ; cf., pour I’ancien droit, ATF 124V 380 consid. 1, 122 V 270 consid.
5a, et 119V 431 consid. 3aet les arréts cités). Le point de départ du délai n’est pas celui de
lacommission de son erreur par I’administration, mais celui ou elle aurait dd, dans un
deuxieme temps, S en rendre compte (par exemple al’ occasion d’ un contréle comptable),
en faisant preuve de I’ attention requise (ATF 124 V 380 consid. 1, 122V 270 consid. 5b/aa,
119V 431 consid. 3a et les arréts cités; arrét PS.2005.0027 du 20 avril 2005 consid. 2). La
caisse doit disposer de tous les éléments qui sont décisifs dans le cas concret et dont la
connaissance fonde — quant a son principe et a son étendue — la créance en restitution a
I'encontre d'une personne déterminée, tenue arestitution (ATF 111V 14 consid. 3 ; TF
8C_616/2009 du 14 décembre 2009 consid. 3.2). Le délai de péremption d'une année
commence a courir dans tous les cas aussitt qu'il Savere que les prestations en question
étaient indues (TF K 70/2006 du 30 juillet 2007 consid. 5.1). Le début de ce délai coincide
avec le moment ou |'administration, par exemple al‘occasion d'un contréle ou aréception
d'informations propres a faire naitre des doutes sur e bien-fondé de I'indemnisation,
Sapercoit ou aurait d0 sSapercevoir que les indemnités ont été versees atort, parce qu'une
des conditions |égales posées aleur octroi faisait défaut (ATF 124 V 380 consid. 2¢). b) Le
juge des assurances sociales fonde sa décision sauf dispositions contraires de laloi, sur les
faits qui, faute d’ étre établis de maniere irréfutable, apparaissent comme les plus
vraisemblables, ¢’ est-a-dire qui présentent un degré de vraisemblance prépondérante. 1l 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 lesréférences; cf. ATF 130 |11 324 consid. 3.2 et 3.3). 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 de |’ assuré (ATF 126 V 322 consid. 5d). ¢) En I’ espéce,
aprés |’ arrét de la Haute cour, les parties ont été invitées, par le tribunal de céans, afaire
part de leurs déterminations ; en particulier, larecourante n’invoque plus laviolation du
devoir de renseigner comme elle |’ avait fait dans son recoursinitial. || convient néanmoins
derelever qu’ en |’ absence de déclaration de sa part de I’ activité débutée au sein

dA. , le conseiller ORP, tout comme la caisse par ailleurs, n’avait pas
connaissance de I’ activité de la recourante durant la période litigieuse, de sorte qu’il ne
saurait a posteriori se voir reprocher par cette derniére laviolation d’ une quelconque
obligation de renseigner, notamment sur le caractére convenable de |’ emploi au sens de

I’ assurance-chémage. Au vu de I’ extrait du systeme de gestion de documents (ged) au
dossier, ¢’ est uniquement le 9 ao(t 2013 que la recourante aremis ala caisse une copie de
son contrat conclu avec A. en février 2011 et de |’ avenant a ce contrat signéle
30 juin 2011 par les co-contractants. En outre et en substance, la recourante fait valoir

gu’ elle n'atouché aucun revenu (ou commission) de lapart d A. avantleler
juillet 2011 et qu' elle n’a dés lors exercé aucune activité pour le compte de cette société
avant le moisdejuillet 2011. Elle se prévaut a cet égard de lalettre du 17 avril 2012

dA. , de celle du 3 mai 2016 de N. ains que d extraits bancaires
pour I"année 2011. Elle ne sera toutefois pas suivie dans ses explications. | convient

d’ abord de constater que lors de son entretien de conseil du 15 mars 2011, |’ assurée a
affirmé a son conseiller ORP ne pas avoir signé de contrat alors que tel n’ était en réalité pas
le cas dans la mesure ou la signature du premier contrat avec A. date des 17 et
28 février 2011. Elle conteste en outre avoir déployé une quel conque activité pour le
compte de I’ entreprise A. avant le 1 er juillet 2011. Laaussi, larecourante ne
convainc pas. Il résulte en effet indubitablement du document « formule de confirmation en
vue de la poursuite du contrat d’ agence en qualité d’ agent exercant son activité atitre
principal » signéle 30 juin 2011 que la recourante a exercé une activité pour la société

A. avant cette date, donc durant la période litigieuse : elle aen effet eu des
rendez-vous, en afixé d autres et a vendu des produits (stratégies financiéres personnelles).
Il ressort également de cette piéce, qu’ elle asignée, qu’ elle a obtenu des « unités » jusqu’ a
lafin du séminaire BCCF. Elle a donc suivi ce séminaire contrairement a ce qu’ elle allégue
en procédure. Or selon les procés-verbaux d’ entretien figurant au dossier, larecourante n’a
jamais fait mention d’ une telle activité a son conseiller ORP. De plus, lors de son entretien
du 20 avril 2011, elle confirme qu’ elle est engagée en fixe désle 1 er juillet 2011, gjoutant
gu’ elle apporterait son contrat signé lors du prochain rendez-vous. Or dans les faits, le
premier contrat avec A. avait dga été conclu entre les partiesles 17 et 28
février 2011 et laformule en vue de la poursuite du contrat en question n’a été signée que le
30juin 2011. Il est ainsi établi, au degré de vraisemblance prépondérante, que la recourante

aexercé une activité pour le compte d’'A. durant la période litigieuse, soit en
I’ occurrence avant le 1 er juillet 2011. A cet égard, peu importe qu’elle ait recu durant cette
période desrevenusde lapart d'A. . En effet, en matiére de commission ou de

provision, on applique laregle selon laquelle un revenu est réputé réalisé au moment ou

I’ assuré afourni la prestation de travail rémunératoire (principe dit « de survenance ») et
non pas au moment de |’ encaissement (ATF 122 V 367 consid. 5b ; cf. également Bulletin
LACI IC janvier 2018 C133). Ce principe est valable aussi bien pour la détermination du
gain intermédiaire que pour le calcul du gain assuré (RUBIN, Commentaire de laloi sur

|’ assurance-chémage, Zurich 2014, ad art. 24 n. 18 p. 265 et 266). L’ assuré qui, al’instar de
la recourante, omet d’ annoncer une activité entrant dans le champ d’ application de |’ art. 24



LACI (activité rémunérée ou non), est susceptible d’ étre sanctionné (art. 30 al. 1 let. e
LACI). Il peut au surplus étre condamné pour obtention frauduleuse de I’indemnité de
chdmage, voire escroquerie. |l sera en outre tenu de restituer les prestations versées
inddment (RUBIN, op. cit ., ad art. 24 n. 16 p. 265). Aussi, la caisse était-elle fondée a
réclamer larestitution alarecourante d’ un montant de 8'929 fr. 75 correspondant aux
prestations inddment versées pour lapériode du 1 er février au 30 juin 2011. Quand bien
méme le calcul n’est pas contesté en tant que tel, il sied de relever que la maniére dont les
décomptes d’'indemnités ont été rectifiés le 14 aolt 2013 N’ est de toute maniére pas
critiquable. En effet, dés qu'il existe, objectivement (et non en fonction de ce que les parties
ont voulu), un contrat impliquant des droits et obligations réciproques des parties, I’ activité
doit étre prise en compte atitre de gain intermédiaire. On appliqueici la présomption de
I’art. 320 a. 2 CO, selon laquelleil y acontrat de travail lorsgu’ une rémunération est
normalement due pour letravail fourni au regard de |’ ensembl e des circonstances ou des
usages professionnels et locaux. En présence d’ une activité non rémunérée devant étre prise
en compte atitre de gain intermédiaire, la caisse de chémage devrafixer, comme en

I’ espéce, une rémunération fictive, a hauteur du gain que I’employé aurait di réclamer a
I”’employeur (art. 24 a. 3 LACI). Cela se traduira par une réduction du montant de
I”indemnité de chémage (ATF 133V 161 consid. 5.2.2 ; DTA 2000 p. 169 consid. 1c). La
nature des relations unissant I’employeur et I’ employé ne change rien ala pertinence de la
présomption posée par I'art. 320 a. 2 CO (RUBIN, op. cit ., ad art. 24 n. 19 p. 266). Le 14
ao(t 2013, soit en I’ occurrence quelques jours aprés qu’ elle se soit apercue a réception des
informations transmises le 29 juillet 2013 par N. — et qui étaient propres afaire
naitre des doutes sur e bienfondé de I'indemnisation — que les indemnités avaient été
versées atort, parce qu'une des conditions |égales posées a leur octroi faisait défaut, l1a
caisse amanifestement agi dans le respect desdélaisprévusal’art. 25 al. 2 LPGA. Les
conditions en étant remplies en |’ espéce, ¢’ est en définitive araison que dans sa décision,
I”intimée a confirmé |e bien-fondé de larestitution d’ un montant de 8'929 fr. 75 indiment
touché par larecourante sur la période litigieuse. Quand bien méme celan’ est de toute
maniére pas décisif pour la solution du présent différend, on observera que contrairement a
ce qu'’ elle alegue en procédure, la recourante a bien été rémunérée par A.

pour son activité exercée durant la période avant le 1 er juillet 2011 (cf. les décomptes de
commissions [« PFS Provisionen »] versées al’ assurée pour les mois d’ avril a décembre
2011 et I’ extrait intitulé « Kumulativjournal Mitarbeiter Von Mé&rz 2011 bis Februar 2012 »,
I’ « Attestation de I’ employeur » complétée le 13 avril 2012 par A. ains que
I’extrait des Cl AV S del’intéressee pour les années 2010 a 2012 communiqué le 16 juillet
2013 par la Caisse de compensation du canton de[...]). Dans ces conditions, la Cour de
céans s estimant suffisamment renseignée, il N’y a pas lieu de donner suite alarequéte dela
recourante tendant a |’ audition de N. par le tribunal (cf. appréciation anticipée des
preuves, ATF 134 1 140 consid. 5.3, 131 |1 153 consid. 3 et 130 |1 425 consid. 2). d) Enfin,
comme lereléve ajuste titre I’ intimée dans sa décision, demeurent en revanche ouvertes la
condition de labonne foi de larecourante, de méme que celle de sa situation financiére, qui
devront, le cas échéant, étre examinées al’ occasion d' une demande ultérieure de remise de
la prestation arestituer au sensdes art. 25 al. 1, 2 éme phr., LPGA et 4 OPGA (applicables
par renvoi del’art. 95 LACI). L’art. 4 al. 4 OPGA prévoit que la demande de remise doit
étre présentée par écrit. Elle doit étre motivée, accompagnée des piéces nécessaires et
déposée au plus tard trente jours a compter de I’ entrée en force de la décision de restitution.
Si elle entend en faire usage, la recourante demandera donc en temps utile une remise ala



caisse.

E.12

Le Tribunal fédéral aeu |’ occasion de préciser qu’en I’ absence d’indice contraire, on ne
peut exclure que |’ envoi ait été adressé en courrier non prioritaire. Une lettre envoyée en
courrier B aurait d0 parvenir a son destinataire au plus tard le troisiéme jour ouvrable
suivant son dépdt selon I’ art. 24 de I’ ordonnance du 1 er septembre 1967 relative alaloi sur
le Service des postes.

E.13

En |’ espéce, ladécision litigieuse, datée du 14 aolt 2013, a été envoyeée par courrier A, au
plustard le jour suivant. Elle est donc parvenue a son destinataire au plus tard le 16 aoQt
2013 ; partant, le délai pour faire opposition arrivait a échéance le 17 septembre 2013.

L’ écrit de I’ assurée, qui porte la date du 14 septembre 2013, a été recu par la Caisse le 23
septembre 2013. Méme en admettant que la Caisse n’ a pas enregistré le document tout de
suite, celui-ci est parvenu au plus tét le 19 septembre 2013, donc au-dela du délai

d’ opposition. L’ opposition est par consequent tardive et donc irrecevable.

E.2

L’ autorité de céans a néanmoins examiné le fond de |’ opposition pour arriver ala
conclusion que, méme si recevable, I’ opposition aurait été rejetée. En effet, il résulte des
proces-verbaux d’ entretien avec I’ ORP que |’ assurée — contrairement a ce qu’ €lle affirme
—n’'apas transmis son contrat de travail, signé par elle en date du 17 février 2013 [recte
:2011] et par A. en date du 28 février 2011, au début de son activité, ni dans
les mois successifs (v. PV du 4 mai : « ... Nous apportera une copie de son contrat de travail
prochainement. »). La caisse n’apar ailleurs regu ce contrat, avec son avenant, qu’ en date
du 9 a0t 2013. L’ assurée n’ a donc pas donné suite a son devoir d’information et par
conséquent elle ne peut pas se plaindre d’ avoir regu de mauvais renseignements. La
décision dela Caisse est ainsi correcte.

E.3

Quant alaforme, en I’ absence de plus amples déterminations des parties depuis |’ arrét de
renvoi du 1 er septembre 2015 de lalre Cour de droit social du Tribunal fédéral, il n’ existe
aucun motif de s’ écarter de |’ arrét de la Cour de céans du 13 juin 2014 auquel il suffit de
renvoyer. L’ opposition formée le 14 septembre 2013 ala décision de restitution du 14 aolt
2013 est donc recevable (cf. CASSO ACH 13/14 — 141/2014 consid. 3d). Cela étant précisé,
sur le fond, il convient d’ examiner si au vu des circonstances, la caisse intimeée est fondée a
demander larestitution alarecourante des indemnités de chémage versées pour |a période
defévrier ajuin 2011. Cette derniére conteste en effet étre tenue a restitution en se référant
alalettredu 17 avril 2012 d'A. et acelledu 3 mai 2016 de N. ains
gu’ a des extraits bancaires produits et requiert I’ audition de N. , successeur

dA. , comme témoin. Elle soutient ne pas avoir percu de rémunération durant
les mois litigieux, alléguant que son activité n’ aurait débuté qu’en juillet 2011 avec la
précision qu’ apres lasignature du contrat alafin février 2011, A. aurait
renoncé alafaire suivre les formations préalables par manque de place. Elle se dit par
ailleurs convaincue d avoir informé son conseiller ORP de son intention de conclure le
contrat d’ agence avec A. . Lacaisse intimée estime de son c6té que I’ absence
de rémunération percue par I’ intéressée en contrepartie de son activité déployée pour la
SOCIEté A. defévrier ajuin 2011 n’ est pas déterminante pour I’ issue du présent



litige. Elle observe que dans les | PA relatifs aux mois litigieux, larecourante a violé son
devoir de renseigner et qu’il lui incombe d’en assumer les conséquences. L’ intimée précise
ne pas avoir pu rendre attentive |’ intéressee sur le risque encouru en acceptant I’ activité
chez A. au simple motif gu’ elle n’en avait pas connaissance ; lors de ses
entretiens al’ ORP au début 2011, I’ assurée a uniquement signal € a son conseiller en
placement un engagement aupres d’A. depuisle 1 er juillet 2011, sans
toutefois lui faire part de son activité. Selon la caisse, le montant total de 8'929 fr. 75
réclamé en restitution est établi par des décomptes corrigés du 14 aot 2013 qui en exposent
le détail pour chaque mois, de février ajuin 2011. @) Aux termesdel’art. 24 LACI est
réputé intermédiaire tout gain que le chdmeur retire d’ une activité salariée ou indépendante
durant une période de contrdle. L’ assuré qui percoit un gain intermédiaire adroit ala
compensation de lapertede gain (al. 1, 1 ére et 2 éme phrases). Selon I’ainéa 3 de cette
disposition |égale, 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. Le champ d’ application des reégles sur le gain intermédiaire est
assez large. || comprend les activités dépendantes (y compris cellesrelevant de |’ art. 8
OACI : DTA 1987 p. 71) et indépendantes. 11 englobe également des activités non
forcément rémunérées, par exemple celles qui sont exercées en vertu d’un accord ou d’'un
contrat impliquant des droits et des obligations réciproques. Ce n’est donc pas
véritablement le gain qui délimite le champ d’ application de |’ art. 24 LACI, mais|’exercice
d une activité (RUBIN, Commentaire de laloi sur I” assurance-chémage, Zurich 2014, ad
art. 24 n. 18 p. 265 et 266). L’ art. 25 al. 1 LPGA, auquel renvoiel’art. 95a. 1 LACI et aux
termes duquel les prestations indiment touchées doivent étre restituées (1 ére phrase), est
issu de laréglementation et de lajurisprudence antérieures al’ entrée en vigueur de laLPGA
(ATF 130V 318 consid. 5.2 et les références). Selon cette jurisprudence, développée a
partir del’art. 47 a. 1 LAVS (loi fédérale du 20 décembre 1946 sur |’ assurance-vieillesse et
survivants ; RS 831.10), dans sa teneur en vigueur jusqu’ au 31 décembre 2002 et applicable
par analogie alarestitution d' indemnités indiment percues dans |’ assurance-chémage (cf.
ATF 122 V 367 consid. 3, 110 V 176 consid. 2a, et les références), I’ obligation de restituer
suppose que soient remplies les conditions d’ une reconsidération ou d’ une révision
procédurale de la décision par laquelle les prestations en cause ont été allouées (ATF 129 V
110 consid. 1.1, 126 V 23 consid. 4b et 122 V 19 consid. 3a). Lareconsidération et la
révision sont explicitement réglées al’art. 53 LPGA, qui codifie lajurisprudence antérieure
ason entrée en vigueur. Selon I’art. 53 al. 2 LPGA, |’ assureur peut revenir sur les décisions
formellement passées en force lorsgu’ elles sont manifestement erronées et que leur
rectification revét une importance notable. Pour juger S'il est admissible de reconsidérer une
décision pour le motif qu’ elle est sans nul doute erronée, il faut se fonder sur lesfaitset la
situation juridique existant au moment ou cette décision a été rendue, compte tenu de la
pratique en vigueur al’ époque (ATF 125V 383 consid. 3 et les références). Par le biais de
la reconsidération, on corrigera une application initiale erronée du droit, de méme qu’ une
constatation erronée résultant de |’ appreéciation des faits. Un changement de pratique ou de
jurisprudence ne saurait en principe justifier une reconsidération (ATF 117 V 8 consid. 2c,
115V 308 consid. 4alcc). Pour des motifs de securité juridique, I’ irrégularité doit étre
manifeste, de maniére a éviter que lareconsidération devienne un instrument autorisant sans
autre limitation un nouvel examen des conditions a la base des prestations de longue durée.
En particulier, les organes d’ application ne sauraient procéder en tout temps a une nouvelle
appréciation de la situation aprés un examen plus approfondi des faits. Une inexactitude



manifeste ne saurait étre admise lorsque I’ octroi de la prestation dépend de conditions
matérielles dont I’ examen suppose un pouvoir d’ appréciation, quant a certains de leurs
aspects ou de leurs éléments, et que la décision initiale parait admissible compte tenu de la
situation antérieure de fait et de droit. S'il subsiste des doutes raisonnables sur le caractére
erroné de la décision initiale, les conditions de la reconsidération ne sont pas remplies (TF
9C _575/2007 du 18 octobre 2007 consid. 2.2). Pour qu’ une décision soit qualifiée de
manifestement erronée, il ne suffit pas que I’ assureur social ou le juge, en réexaminant I’ une
ou |’ autre des conditions du droit aux prestations d' assurance, procéde simplement a une
appréciation différente de celle qui avait été effectuée al’ époque et qui était, en soi,
soutenable. L’ appréciation inexacte doit étre, bien plutdt, la conséquence de I’ignorance ou
de I’ absence de preuves de faits essentiels (TF 9C 693/2007 du 2 juillet 2008 consid. 5.3).
Ces principes sont aussi applicables lorsgue les prestations ont été accordées sans avoir fait
I’ objet d’ une décision formelle et que leur versement, néanmoins, a acquis force de chose
décidée. Il y aforce de chose décidée si |’ assuré n’'apas, dans un délai d’ examen et de
réflexion convenable, manifesté son désaccord avec une certaine solution adoptée par

I’ administration et exprimé sa volonté de voir statuer sur ses droits dans un acte
administratif susceptible de recours (ATF 129 V 110 consid.

E.4

a) Il suit de laque le recours, mal fondé, doit étre rejeté et la décision entreprise confirmée.
b) Il n'y apaslieu de percevoir de frais judiciaires, la procédure éant gratuite (cf. art. 61 al.
aLPGA), ni dallouer de dépens, larecourante, bien qu’ assistée des services d’ un
mandataire professionnel pour la défense de ses intéréts, n'obtenant pas gain de cause (cf.
art. 61 a. gLPGA ; art. 55 a. 1 LPA-VD). Par ces motifs, le juge unique prononce: |. Le
recours déposé le 10 février 2014 par W. est rgjeté. I1. La décision sur opposition
rendue le 14 janvier 2014 par la Caisse cantonale de chémage, Division juridique est
confirmeée. I11. 1l n’est pas percu de fraisjudiciaires ni alloué de dépens. Le juge unique :

Legreffier : Du L'arrét qui précéde est notifié a: m Centre social protestant — Vaud
(pour W. ), m Caisse cantonale de chdmage, Division juridique, - Secrétariat
d'Etat al’ économie (SECO), par I'envoi de photocopies. Le présent arrét peut faire I'objet
d'un recours en matiére de droit public devant le Tribunal fédéral au sensdesart. 82 ssLTF
(loi du 17 juin 2005 sur le Tribunal fédéral ; RS 173.110), cas échéant d'un recours
constitutionnel subsidiaire au sensdes art. 113 ssLTF. Ces recours doivent étre déposés
devant le Tribunal fédéral (Schweizerhofquai 6, 6004 Lucerne) dans les trente jours qui
suivent la présente notification (art. 100 al. 1 LTF). Le greffier :
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