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Regeste

Assurance-chémage

Erwagungen

E.11

Envertudesart. 35a. 1 et 61 al. 2 PA (applicables par lerenvoi del' art. ler a. 3PA ), les
juridictions cantonal es de derniére instance compétentes en matiére d'assurances sociales
sont tenues de motiver les décisions qu'elles rendent. En matiére d'assurance-chémage, I'
art. ler al. 3 PA est du reste expressément réservé par |' art. 103 al. 6 LACI pour ce qui est
de la procédure devant |'autorité cantonal e de recours de derniére instance. Selon la
jurisprudence, ces dispositions ont la méme portée que le droit d'obtenir une décision
motivée, déduit du droit d'étre entendu consacré al' art. 29 al. 2 Cst. (RSAS 2001 p. 563
consid. 3b). Dés lors qu'elles renferment des regles essentielles de procédure, le Tribunal
fédéral des assurances examine d'office si les conditions posées par ces normes de la PA
sont remplies ( ATF 120 V 362 consid. 2a et I'arrét cité; RSAS 2001 p. 563 consid. 3a).
Etant donné la nature formelle du droit d'étre entendu, sa violation entraine I'annulation de
la décision attaguée, indépendamment des chances de succes du recours sur le fond ( ATF
127V 437 consid. 3d/aa, 126 V 132 consid. 2b et les arréts cités).

E.12

Le devoir du juge des assurances de motiver sa décision doit permettre au destinataire de
comprendre la décision et de I'attaguer utilement Sil y alieu; il Sagit aussi pour |'autorité de
recours d'étre en mesure d'exercer son contréle ( ATF 124 V 181 consid. 1a). A cet égard, la
tache de I'autorité cantonal e de derniere instance ne se limite pas a constituer un dossier
danslequel le Tribunal fédéral des assurances devrait, en cas de recours, puiser les é éments
déterminants pour pouvoir statuer. L 'établissement des faits déterminants suppose au
contraire que e juge de premiére instance présente ceux-ci de maniére aussi fidéle et
précise que possible, le cas échéant, en démélant les résultats de la procédure probatoire
(arrét P. du 27 mars 2001, H 249/00). Pour répondre a ces exigences, il faut au moins que le
juge mentionne brievement les motifs qui I'ont guidé et sur lesquelsil afondé sa décision,
de maniére a ce que l'intéressé puisse se rendre compte de la portée de celle-ci et |'attaquer
en connaissance de cause. L'autorité n'a pas |'obligation d'exposer et de discuter tous les
faits, moyens de preuve et griefs invoqués par les parties, mais peut se limiter a ceux qui,
sans arbitraire, lui apparaissent pertinents ( ATF 126 | 102 consid. 2b, 124 V 181 consid.
1a; RSAS 2001 p. 563 consid. 3b). L'étendue de la motivation dépend au demeurant de la
complexité de I'affaire ajuger, de laliberté d'appréciation dont jouit le juge et de la gravité
des conségquences de sadécision (cf. ATF 112 1a 110 consid. 2b).
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En I'espéce, le litige porte sur le point de savoir si le recourant adroit al'indemnité de
chdmage a partir du 17 mars 1999 en dépit du fait qu'il aregu ponctuellement des salaires
de la société aresponsabilité limitée qu'il afondée en 1997.

E.21

Selon lajurisprudence, un travailleur qui jouit d'une situation professionnelle comparable a
celle d'un employeur n'a pas droit al'indemnité de chémage lorsque, bien que licencié
formellement par une entreprise, il continue afixer les décisions de I'employeur ou a
influencer celles-ci de maniere déterminante. Dans le cas contraire, en effet, on détournerait
par le biais d'une disposition sur I'indemnité de chémage la réglementation en matiére
d'indemnité en cas de réduction de I'horaire de travail, en particulier I' art. 31 al. 3let. c
LACI (ATF 123V 234). A cet égard, il existe un éroit parallélisme entre le droit a
I'indemnité en cas de réduction de I'horaire de travail et le droit al'indemnité de chémage
(voir ATF 123V 234 ). Toutefois, le seul fait qu'un assuré a obtenu un gain intermédiaire
provenant d'une activité indépendante ne suffit pas, alui seul, pour nier laprise en
considération de ce revenu au titre de gain intermédiaire au sensdel' art. 24 LACI (voir p.
ex. Nussbaumer, Arbeitd osenversicherung in : Schwel zerisches Bundesverwaltungsrecht
[SBVR], Soziale Sicherheit, ch. 342 avec un renvoi a SVR 1998 ALV n° 10 consid. 3;
Gerhards, Arbeitslosenversicherung: «Stempelferien», Zwischenverdienst und
Kurzarbeitsentschadigung fur o6ffentliche Betriebe und Verwaltungen - Drei Streitfragen, in
: RSAS 1994 p. 344 sv.). En effet, si, pendant une période de contrdle, |'assuré prend une
activité indépendante, il adroit ala compensation de sa perte de gain Sil est apte au
placement, c'est-a-dire Sil est prét a abandonner son activité indépendante pour prendre un
emploi salarié qui se présenterait alui et Sil poursuit des recherches d'emploi dans ce sens
(voir p. ex. DTA 1998 n° 32 p. 176 consid. 2; Gerhards, op. cit., p. 344 sv.).
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En procédure cantonale, le recourant afait valoir un certain nombre d'arguments qui, selon
lui, ne permettaient pas de conclure qu'il avait entrepris une activité indépendante excluant
toute aptitude au placement. 1l invoquait en particulier I'activité limitée et intermittente qu'il
avait exercée par le biais de la Sarl. Par ailleurs, il indiquait n'avoir en aucun cas eu
I'intention d'exercer aterme une activité indépendante. Ainsi a-t-il allégué avoir trouvé un
emploi salarié a80 % au service de A. apartir du ler janvier 2002, sans pour
autant que la société elit cesse ses activités (proces-verbal de comparution personnelle du 30
mai 2002). Il a expliqué que sa situation était comparable a celle d'un intermittent du
spectacle et que la société - constituée avec des moyens forts limités - était le seul moyen
d'obtenir des contrats de travail temporaire dans son domaine d'activité.
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Dans la partie «En droit» de leur jugement, les premiers juges se bornent arappeler la
teneur del' art. 31 al. 3let . c LACI selon lequel les personnes qui fixent les décisions que
prend I'employeur - ou peuvent les influencer considérablement - en qualité d'associé
notamment n'ont pas droit al'indemnité en cas de réduction de I'horaire de travail. |Is
affirment ensuite qu'en sa qualité d'associé-gérant d'une Sarl le recourant entre dans la
catégorie des personnes qui ont la double qualité d'employeur et d'employé. Selon eux, le
recourant avait donc la possibilité de se licencier puis de se réengager, ce qui le placait dans
une situation comparable a celle d'un employeur, de sorte qu'il était inapte au placement.
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Au vu de ces considérations, on constate que la commission cantonale n'a établi aucun fait
juridiquement déterminant pour la solution du litige, sauf a mentionner que |'assuré avait
fondé une société. En particulier, elle n'indique pas les périodes durant lesquelles |'assuré a
réalisé un gain intermédiaire. Par ailleurs, I'affirmation selon laquelle I'intéressé était inapte
au placement n'est étayée par aucun fait précis. Quant aux arguments invoqués par le
recourant dans son mémoire de recours et lors de son audition du 30 mai 2002 (cf. consid.
2.2), s elleles atrés brievement rappel és dans la partie «En fait» de son jugement,
I'instance judiciaire cantonale ne les atout simplement pas discutés, bien qu'ils

n'apparai ssent pas d'embl ée dénués de toute pertinence. Elle n'a pas non plus porté la
moindre appréciation sur les nombreuses piéces déposées atitre de preuves par le recourant,
ni expliqué pour quelle raison le droit al'indemnité doit étre nié a partir du 17 mars 1999 et
reconnu pour la période précédente. Toutefois, sur le plan desfaits et du droit, I'affaire
n'était pas dépourvue de toute complexité. A cet égard, on relevera que la décision du
Groupe réclamations ne contient pas moins de dix pages de considérants en droit pour
discuter de la cause. Dés lors, on se trouve pratiquement dans la situation ou |'autorité
cantonale de derniere instance attend du Tribunal fédéral des assurances, en cas de recours
d'une partie, qu'il déméle lui-méme les faits de la cause et qu'il apprécie tous les moyens de
preuve proposés dans la procédure précédente, comme sil était saisi en tant qu'instance
judiciaire unique. Tel n'est al'évidence pasle sensdel’ art. 132 OJ, selon lequel e Tribunal
fédéral des assurances n'est paslié par I'état de fait retenu par le premier juge quand la
décision attaquée concerne |'octroi ou le refus de prestations d'assurance. C'est dire en
I'occurrence que la motivation retenue est clairement insuffisante au regard des exigences
rappel ées ci-dessus (cf. consid. 1).
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Dans ces conditions, il se justifie d'admettre le recours et de renvoyer lacause ala
commission cantonale pour nouveau jugement au sens des motifs.

E.4

Sagissant d'un litige qui porte, sur le fond, sur des prestations d'assurance, la procédure est
gratuite ( art. 134 OJacontrario). Si le canton n'est pas partie au proces, il n'y apaslieu, en
principe, de mettre a sa charge une indemnité de dépens. Toutefois, conformément al'art.
159 al. 5 en corrélation avec I art. 156 al. 6 OJ, il sejustifie de déroger a ce principe
lorsgue le jugement cantonal viole de maniére qualifiée les regles d'application de lajustice
et cause de cefait desfrais aux parties (RAMA 1999 n° U 331 p. 128 consid. 4; arrét W. du
7 avril 1998, consid. 5 non reproduit aux ATF 124 V 130 ). En I'espece, on doit admettre
gue cette condition est remplie, des lors que, comme on I'avu, l'autorité cantonale de
recours n'a pas établi les faits de la cause, ni motiveé son jugement sur le fond du litige, ni
discuté aucun des arguments du recourant, ni, enfin, tenu compte des preuves proposees par
ce dernier. Par conséquent, il se justifie de mettre une indemnité de dépens due au recourant
alacharge non pas de I'intimé, mais de I'Etat de Genéve.
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