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Regeste
GAIN INTERMEDIAIRE |320a.2 CO, 24a. 1LACI, 24a.3LACI, 84d. 1 LACI

Erwagungen

E.1l

a) LaLPGA (loi fédérale du 6 octobre 2000 sur la partie générale du droit des assurances
sociales; RS 830.1) est, sauf dérogation expresse, applicable en matiere

d’ assurance-chémage (art. 1 al. 1 LACI [loi fédérale du 25 juin 1982 sur

I’ assurance-chémage obligatoire et I'indemnité en cas d'insolvabilité ; RS 837.0]). Les
décisions sur opposition et celles contre lesquelles la voie de |’ opposition n’ est pas ouverte
peuvent faire |’ objet d’ un recours auprées du tribunal des assurances compétent (art. 56 al. 1
LPGA ; 100 al.

E.3

a) L’art. 8al. 1 LACI énumeére les conditions, cumulatives, dont dépend le droit a
I”indemnité de chdmage. Ainsi, pour avoir droit adite indemnité, |’ assuré doit notamment
étre sans emploi ou partiellement sans emploi au sensdel’art. 10 LACI (art. 8al. 1 let. a
LACI), subir une perte de travail a prendre en considération, selon I’art. 11 LACI (art. 8 al.
1let. b LACI) et étre apte au placement au sensdel’art. 15 LACI (art. 8 al. 1 let. f LACI).
Uneindemnité journaliere s élevant a 70 % du gain assuré est octroyée aux assurées qui
n’ont pas d obligation d’ entretien envers des enfants de moinsde 25 ans (art. 22 al. 2 let. a
LACI). Son montant dépend de I’ étendue de |a perte de gain entrant en considération, du
gain assuré et du taux d’indemnisation (Boris Rubin, Commentaire de laloi sur

I’ assurance-chémage, Zirich/Bale/Geneve 2014, no 1 ad art. 22 LACI). b) Aux termes de
I'art. 24 al. 1 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 |a perte de gain, compte tenu du taux
d'indemnisation fixé par I'art. 22 LACI. La perte de gain correspond ala différence entre le
gain assuré et le gain intermédiaire, ce dernier devant étre conforme, pour le travail
effectué, aux usages professionnels et locaux (art. 24 a. 3, premiere phrase, LACI). Les
gains accessoires ne sont pas pris en considération (art. 24 al. 3, deuxieme phrase, LACI).
Le champ d application des regles sur le gain intermédiaire est assez large. || comprend les
activités dépendantes et indépendantes, ainsi que les activités non forcément rémunérées.
Cen’est donc pas véritablement le gain qui délimite le champ d’ application de |’ art. 24
LACI, mais|’exercice d une activité (Rubin, op. cit., n 0 18 ad art. 24). aa) Le Tribunal
fédéral apose les criteres permettant de déterminer quand une activité exercée
bénévolement ou atitre de pure complaisance doit étre assimilée a un rapport de travail au
sensdel’art. 10 LACI. Tel estlecass'il y aun contrat impliquant des droits et obligations
réciproques des parties ou si, conformément ala présomption posée al’art. 320 al. 2 CO (loi



fédérale complétant le Code civil suisse, livre cinquieme : Droit des obligations ; RS 220),
un salaire ou une rémunération sont normalement dus pour le travail fourni au regard de

I” ensembl e des circonstances ou des usages professionnels et locaux. Ce n’est qu’en

|’ absence de ces deux conditions que le travail ou les services rendus seront considérés
comme résultant d' actes de pure complaisance et que celui qui les accomplit n’ entrera pas
dans un rapport de travail. Le Tribunal fédéral a précisé que les principes posés par le
|égislateur en matiére d’ assurance-chémage ont pour but d’ éviter que les travaux
représentant une certaine valeur économique et financiere puissent étre entrepris ou
exécutés aux frais de |’ assurance sociale alors qu'ils devraient étre normalement rémunérés.
Lanature des relations entre |es parties ne change rien ala prise en considération de la
présomption del’art. 320 a. 2 CO. Si une activité non remunérée doit étre prise en
considération atitre de gain intermédiaire, la caisse de chdmage doit fixer un gain fictif, a
hauteur du gain que I assuré aurait pu réclamer pour le travail effectué (DTA 2000 no 32 p.
72 [TFA C 217/99 du 11 janvier 2000 consid. 1c], TFA C 107/05 du 18 juillet 2006 consid.
4.1). Letravail atitre gratuit ne peut étre admis qu’ exceptionnellement, dans le cadre par
exemple de brefs pré-stages destinés a permettre aux parties de se connaitre, en quelques
heures, de la compatibilité du poste avec la personne du travailleur. 1| en vade méme d’ une
activité bénévole de peu d' importance, pouvant étre exercée en dehors des horaires
habituels de travail et atitre de pur hobby ou pour rendre service. Un service rendu
gratuitement a un ami, par pure complaisance et atitre d’ échange de bons procédés along
terme, n’ entre pas dans |e cadre contractuel. I en est de méme d’ une activité dansle
domaine associatif prenant peu de temps et n’ étant habituellement pas rémunérée.

L’ exercice des activités précitées n’ entraine pas la prise en compte d’ un gain fictif au sens
del’art. 24 a. 3LACI. Un pur hobby n’est en principe pas susceptible d’ étre pris en compte
atitre d’ activité intermédiaire. Il le sera par contre si I’ assuré s'y adonne dans I’ espoir de
gagner de I’ argent. Pour décider si |’ on est en présence d’ un contrat ou d’ un acte de pure
complaisance, il faut examiner toutes les circonstances du cas particulier, notamment le
genre de prestation, son fondement, son but, sa signification juridique et économique, la
maniére dont elle a été exécutée et les intéréts de chacune des parties (Rubin, op. cit., n0 19
ad art. 24 LACI). Un gain intermédiaire ne peut étre accepté si I’ activité ne vise pas a éviter
le chbmage, mais a former la personne, soit acquérir des connaissances et des aptitudes
professionnelles, ce qui est en général le cas lorsque la personne assurée effectue un stage
aprés lafin d’une formation de base. Dans ce cas, |’ activité déployée fait encore partie de la
formation de base ce qui est justifié par le lien étroit, matériel et temporel avec les études
achevées ains que par lafaible rémunération. C' est également le cas lorsqu’ une personne
disposant d’ une expérience professionnelle pertinente entreprend un stage faiblement
rémunéré dans un domaine professionnel totalement différent afin de suivre ultérieurement
une formation dans ce domaine ou pour déterminer si ce domaine lui conviendrait

(TF C 308/02 du 27 juillet 2005 consid. 2). Les gains réalisés pendant des périodes de stage
comportant une part prépondérante de formation professionnelle de base ne peuvent donner
lieu a une compensation de la perte de gain. En revanche, lorsque I’ activité concernée
ressemble a un stage mais ne fait pas partie de laformation de base et que le salaire est
inférieur a celui percu par une personne active dans la profession en question, I’ art. 24
LACI sapplique et il y alieu de prendre en considération un gain intermeédiaire fictif au
sensdel’art. 24 a. 3 LACI (Rubin, op. cit., n° 21 ad art. 24 LACI). bb) Un assuré ne perd
pas son droit du seul fait qu’ un salaire annoncé comme gain intermédiaire est inférieur aux
usages professionnels et locaux. Dans cette hypothése, il auradroit a une compensation de



la différence entre le gain assuré et un salaire fictif correspondant aux usages professionnels
et locaux. Pour le calcul de la perte de gain, le salaire fictif remplacera le salaire réellement
percu (Rubin, op. cit., n 0 33 ad art. 24 LACI). Pour déterminer si le salaire est conforme
aux usages, il convient de prendre en considération les conditions fixées par les conventions
collectives de travail, les contrats-types de travail, S'il en existe dans |a branche concernée,
lalégislation sur le travail et sur le contrat de travail. En |’ absence de convention collective
de travail ou de contrat-type detravail, il y alieu de constater I’ usage (la pratique) et de
déterminer si le salaire proposeé a un assuré se situe dans lafourchette qui correspond a ce
qui se pratique dans la plupart des cas ou au contraire s'il S écarte de cet usage. L’ usage est
un fait qui se constate. Par ailleurs, ¢’ est en fonction de la nature du poste et non de la
formation de |’ assuré qu’il convient de déterminer si le salaire offert correspond al’ usage.
Les salaires prévus dans les conventions collectives de travail et |les contrats-types de travail
servent de référence méme lorsque ces instruments ne sont pas de force obligatoire (Rubin,
op.citno35adart. 24 LACletno2lad art. 16 al. 2let. aLACI ; ATF 127 V 479 consid.
4). Les indemnités compensatoires seront calculées sur la base du salaire conforme aLix
usages professionnels et locaux, méme si |’ assuré ne réalise aucun gain ou seulement un
gain minime (TF 8C_774/2008 du 3 avril 2009 consid. 2 et les références, notamment ATF
129V 102, 120 V 233 consid. 4b et 120 V 515 consid. 2b). Dans son Bulletin LACI relatif a
I’'indemnité chédmage (I1C), le SECO, autorité de surveillance en matiere

d assurance-chdmage, précise que si, au hom de son obligation de diminuer son 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 seraprisen
compte pour le calcul desindemnités compensatoires (Bulletin LACI IC, C 134). La
guestion de la conformité du salaire fixé contractuellement aux usages professionnels et
locaux, au sensdel’art. 24 a. 3LACI, qui ne se confond pas avec celle du caractére
convenable d’un emploi (art. 16 LACI), doit étre examinée par la caisse al’ occasion du
calcul desindemnités de chdbmage (art. 81 al. 1 let. aLACI).

E.4

a) Dansle cas d espece, il convient tout d’ abord de déterminer si |’ activité exercée par la
recourante auprés d'un atelier d’ art-thérapie constitue un gain intermédiaire au sensde I’ art.
24 LACI. Il faut au préalable relever que, contrairement a ce que soutient la recourante dans
salettre d’ opposition du 22 janvier 2022, les criteres des directives B261 et B261adu
SECO (Bulletin LACI IC, janvier 2020) relatifs al’ exercice d’ une activité bénévole ne sont
en |’ espece pas remplis, notamment ceux en lien avec le type d' activité qui devrait étre a but
idéal ou social avec un caractére de bienfaisance ou servant la protection de

I’ environnement et la planification par un organisme spécialisé. Il apparait par ailleurs que
I’ on ne se trouve pas dans une situation de stage qui peut a certaines conditions éviter le
recours aun gain intermédiaire fictif. D’ une part, I’ activité bénévole de I’ assurée ne fait pas
partie de saformation de base au vu de |’ absence de tout lien étroit, qu’il soit matériel ou
temporel, entre les deux. D’ autre part, il ne s'agit pas d’ un nouveau domaine dans lequel

|’ assurée chercherait a se former. De son propre aveu, cette activité était surtout destinée a
lui permettre de « continuer a découvrir de nouvelles techniques de travail » et « d’' élargir et
renforcer son réseau professionnel ». Enfin, il ne fait aucun doute que, compte tenu de sa
nature, de sadurée et de sarégularité, I’ activité exercée par larecourante alait au-deladu
simple hobby et justifiait une rémunération. Cette appréciation est d ailleurs corroborée par
le fait que, comme |’ intéressée I’ a elle-méme écrit dans son courriel du 14 janvier 2020,
cette activité « pouvait aboutir un jour a une activité lucrative », ce qui est confirmé par le



courrier de B. du 15 janvier 2022 selon lequel e but était, aterme, que son groupe
se développe et ainsi pouvoir en tirer un avantage financier. On doit donc considérer que s
I’ activité était bénévole, ¢’ était surtout parce qu’en |’ état elle ne rapportait rien. En
définitive, il convient d’ admettre que I’ activité déployée par la recourante ne résulte pas

d’ actes de pure complaisance ou de bénévolat. Au vu des criteres posés par le Tribunal
fédéral selon lesquelsil suffit que |’ activité en question, soit implique des obligations
réciprogques entre les parties, soit justifie un salaire au regard de I’ ensemble des
circonstances, pour que la présomption de I’ art. 320 al. 2 CO s'impose, il faut admettre

I existence d’ un rapport de travail au sensdel’art. 10 LACI en |’ espéce. Dans ces
circonstances, I’ activité de la recourante doit étre considérée comme un gain intermédiaire
ausensdel’art. 24 LACI et ¢’ est abon droit que I’ intimée a conclu dans ce sens. Le fait que
I” activité ne soit pas rétribuée ne s oppose pas a sa prise en compte comme gain
intermédiaire. Celaimpose cependant de [ui imputer fictivement un gain conforme aux
usages professionnels et locaux pour le travail effectué (cf. DTA 2000 no 32 p. 72, cf.
également consid. 3b/bb supra). b) L’ usage se définit sur la base des salaires constatés
habituellement pour des postes identiques a celui concerné. Dans la pratique, on se référe en
premier lieu aux conventions collectives de travail ou aux contrats-type de travail, s'il en
existe dans la branche. En |’ absence de tels instruments, il convient de se baser sur tout
autre élément susceptible de définir quelle est |a pratique salariale en matiére d emplois
similaires, quel est e salaire usuellement versé pour I’ activité considérée, selon sa nature
particuliere. Dans le cas d’ espece, soit celui d’ une thérapeute indépendante exercant hors de
tout organisme priveé ou public, I’ Agence arecouru au calculateur national de salaires 2016
ou les salaires sont calcul és sur la base des données de I’ Enquéte suisse sur la structure des
salaires 2016 (ESS) de I’ Office fédéral de la statistique (OFS). On peut donc admettre qu’il
refléte valablement |a pratique salariale dans un domaine d’ activité précis. On peut relever
gue I’ Agence aprislesvaleurs 2016 aors qu’ on parle d’ un gain intermédiaire fictif en 2019
qui aurait pu justifier un revenu plus haut. En effet, en procédant & une évaluation
directement sur la base du calculateur individuel de salaires « Salarium 2018 » de |’ OFS,
intégrant des critéres plus précis, 1a Cour de céans parvient a un salaire déterminant
supérieur acelui retenu par I’intimée, soit moins favorable alarecourante. L’ Agence
bénéficiant d’ un certain pouvoir d appréciation dans |’ évaluation du caractére conforme aux
usages d’un salaire, pouvoir dont elle n’aen I’ espéce pas abusg, il 'y apaslieu de

s édoigner du montant de 592 fr. 50 par semaine qu’ elle aretenu (1580 fr. :

E.8

heures x 3 heures par semaine), de surcroit favorable al’ assurée. En définitive, le revenu
fictif de 592 fr. 50 pris en compte atitre de gain intermédiaire par I’ Agence ne préte pas
flanc alacritique, de sorte qu’il peut étre confirmé. 5. Larecourante se prévaut cependant
d’une violation de I’ obligation de renseigner de son conseiller ORP. Elle explique en effet,
dans son acte de recours, que son conseiller ORP nel’a pasinformée du fait que son activité
bénévole engendrerait une prise en compte d' un salairefictif. a) L’ art. 27 LPGA prévoit que
dansleslimites de leur domaine de compétence, les assureurs et |es organes d’ exécution des
diverses assurances sociales sont tenus de renseigner |es personnes intéressées sur les droits
et obligations (al. 1) et que chacun ale droit d étre conseillé, en principe gratuitement, sur
ses droits et obligations (al. 2, premiére phrase). Selon I’art. 19aal. 1 OACI dans sa teneur
en vigueur jusgu’au 1 er juillet 2021, applicable ratione temporis (ATF 138 V 176 consid.
7.1), les caisses renseignent les assurés sur leurs droits et obligations entrant dans le
domaine d’ activité des caisses (art. 81 LACI) (al. 2). Conformément al’art. 81 al. 1 let. a



LACI, les caisses déterminent e droit aux prestations en tant que cette tache n’ est pas
expressement réservée a un autre organe. L’ obligation de renseigner et de conseiller est ala
fois générale et spécifique. L’ obligation générale se concrétise par les explications figurant
dans les brochures concernant les droits et obligations des personnes intéressees, les
explications figurant dans les formules officielles de revendication des prestations (TF
8C_950/2009 du 29 janvier 2010 consid. 3), ainsi que par |’ organisation de séances
d’information destinées aux nouveaux chdmeurs. L’ obligation spécifique implique quant a
elle des renseignements et conseils personnalisés devant permettre aux personnes
intéressées d’ obtenir |es prestations les plus avantageuses possibles, compte tenu de leur
situation personnelle et des éventuels changements de circonstances (TFA C 44/05 du 19
mai 2006). L’ étendue du devoir de renseigner et de conseiller dépend de la situation
individuelle dans laquelle se trouve I’ assuré, telle qu’ elle est reconnaissabl e pour

I’ administration (TF 8C_1041/2008 du 12 novembre 2009 consid 6.2, 9C_865/2010 du 8
juin 2011 consid. 5.1). Le devoir de conseil de |’ assureur social comprend également

I’ obligation d attirer |’ attention de la personne intéressée sur le fait que son comportement
pourrait mettre en péril laréalisation de I’ une des conditions du droit aux prestations (ATF
131V 472) ou pourrait lui causer un préjudice de nature procédurale. Plus le cas est
complexe, plus |’ obligation de renseigner est étendue. Afin de déterminer quelle devrait étre
laréaction des employés en cause, il faut se référer au comportement hypothétique d’ une
personne qui voue aux choses une attention usuelle (sur I’ ensemble de la question : Rubin,
op. cit.,, n° 57 ssad art. 17 LACI et lesréférences, notamment ATF 133 V 249 sur ce dernier
point). b) Le dossier montre que larecourante s est réinscrite al’ ORP en novembre 2019. I
ressort du proces-verbal d’ entretien du 13 novembre 2019 avec I’ ORP que la question de la
participation de I’ assurée a un groupe d’ art-thérapie de maniére bénévole a été discutée et
gue son aptitude au placement allait devoir étre examinée. A la suite de cet entretien, I’ ORP
S est donc adressé ala Division juridique des ORP pour que cette question soit examinée.
Aprés avoir obtenu des précisions, la Division juridique des ORP a, par courrier du 22
novembre 2019 dont copie a été envoyée al’ assurée, validé |’ aptitude au placement de cette
derniére. Ce courrier mentionnait toutefois que le soin était laissé ala Caisse d’ examiner
dans quelle mesureil faudrait tenir compte d’ un éventuel salaire fictif. L’ assurée a
€galement recu un courrier du méme jour de cette Division I’ invitant a contacter sa caisse
de chdmage afin de déterminer si elle devait annoncer son activité bénévole. Ainsi, la
recourante a été rendue attentive ala problématique de I’ existence d’ un gain intermédiaire
et il lui appartenait de se renseigner sur les conséguences de I’ exercice d’ une activité
bénévole, par exemple en prenant contact par courriel avec son conseiller. Pourtant, rien au
dossier ne montre que la recourante se serait préoccupée de cette question. Ce n’ est

gu’ apres avoir regu deux décomptes de prestation comportant une déduction pour gain
intermédiaire que |’ assurée s est adressée al’ Agence par courriel du 14 janvier 2020. En
définitive, on ne saurait reprocher al’intimée d’ avoir violé son devoir d information envers
|’ assurée ; peu importe de savoir si lesinformations ont été transmises al’ assurée
directement par son conseiller ORP ou indirectement par les courriers de I’ Agence ou de la
Division juridique des ORP. 6. a) En définitive, le recours doit étre rejeté, et 1a décision sur
opposition du 31 aolt 2020 confirmée. b) Il n'y apaslieu de percevoir de fraisjudiciaires
(art. 61 let. f bisLPGA), ni d'alouer de dépens ala partie recourante, qui n’ obtient pas gain
de cause et a procédé sans mandataire qualifié (art. 61 let. g LPGA ; ATF 127 V 205 consid.
4b). Par ces motifs, lajuge unique prononce: |. Lerecours est rejeté. |1. Ladécision sur
opposition rendu le 31 aolt 2020 par la Caisse cantonale de chdmage est confirmée. 111. 11



N’ est pas percu de frais ni alloué de dépens. La juge unique : Lagreffiere: Du
L'arrét qui précede est notifiea: m V. , m Caisse cantonale de chdmage, -
Secrétariat d’ Etat al’ économie, 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 déposes
devant le Tribunal fédéral (Schweizerhofquai 6, 6004 Lucerne) dans les trente jours qui
suivent la présente notification (art. 100 al. 1 LTF). Lagreffiére:
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