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Erwagungen

E.1

Laloi genevoise sur |’ organisation judiciaire (LOJ) a été modifiée et ainstitué, desle ler
ao(t 2003, un Tribunal cantonal des assurances sociales, compose de 5 juges, dont un
président et un vice-président, 5 suppléants et 16 juges assesseurs (art. 1 let. r et 56 T LOJ).
Suite al’ annulation de I’ é ection des 16 juges assesseurs, par le Tribunal fédéral le 27
janvier 2004 (ATF 1301 106), le Grand Conseil genevois a adopté, le 13 février, une
disposition transitoire urgente permettant au Tribunal cantonal des assurances sociales de
Siéger sans assesseurs atrois juges titulaires, ce, dans|’ attente de |’ élection de nouveaux
juges assesseurs.

E.2

Conformément al'art. 56 V al. 1 let. ach. 8 LOJ, le Tribunal cantonal des assurances
sociales connalt en instance unique des contestations prévues al’ article 56 LPGA qui sont
relatives alaloi fédérale sur I’ assurance-chbmage obligatoire et I'indemnité en cas
d’insolvabilité du 25 juin 1982 (LACI). Sacompétence pour juger du cas d’ espéce est ainsi
établie.

E.3

Interjeté dans les forme et délai prescrits par laloi, le recours est recevable (art. 56 a 60
LPGA).

E.4

Lelitige porte sur le point de savoir si larecourante remplit ou non les conditions du droit &
I'indemnité de chémage (art. 8 s. LACI).

E.5

Selon l'art. 31 al. 3let. ¢ LACI, n'ont pas droit al'indemnité en cas de réduction de I'horaire
detravail, les personnes qui fixent les décisions que prend I'employeur - ou peuvent les
influencer considérablement - en qualité d'associ€é, de membre d'un organe dirigeant de
I'entreprise ou encore de détenteur d'une participation financiere al'entreprise; il en vade
méme des conjoints de ces personnes, qui sont occupés dans |'entreprise.
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E.6

Dansun arrét M. du 4 septembre 1997 publié aux ATF 123 V 234, le Tribunal fédéral des
assurances a explicité les motifs fondant |'application anal ogique de cette régle al'octroi de
I'indemnité de chémage. D'apreés cette jurisprudence, un travailleur qui jouit d'une situation
professionnelle comparable a celle d'un employeur n'a pas droit al'indemnité de chdmage
lorsgue, bien que licencié formellement par une entreprise, il continue de fixer les décisions



de I'employeur ou ainfluencer celles-ci de maniére 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'indemnités en cas de réduction de I'horaire de travail, en
particulier I'art. 31 al. 3let. c LACI. Lasituation est en revanche différente quand le salarié,
se trouvant dans une position assimilable a celle d'un employeur, quitte définitivement
I'entreprise en raison de lafermeture de celle-ci; en pareil cas, on ne saurait parler d'un
comportement visant a éluder laloi. Il en va de méme quand I'entreprise continue d'exister
mais que le salarié, par suite de larésiliation de son contrat, rompt définitivement tout lien
avec la société. Dans un cas comme dans |'autre, I'intéressé peut en principe prétendre des
indemnités de chdmage (ATF 123 V 238 consid. 7b/bb; SVR 2001 ALV n° 14 pp. 41-42
consid. 2a; DTA 2003 n° 22 p. 241 consid. 2). Lefait de subordonner, pour un travailleur
jouissant d'une position analogue a celle d'un employeur, le versement des indemnités de
chdmage alarupture de tout lien avec la société qui I'employait peut certes paraitre
rigoureux selon les circonstances du cas d'espéce. | ne faut néanmoins pas perdre de vue les
motifs qui ont présidé a cette exigence. Il sest agi avant tout de permettre le controle de la
perte de travail du demandeur d'emploi, qui est I’ une des conditions mises au droit a
I'indemnité de chémage (cf. art. 8 a. 1 let. b LACI). Or, si un tel contr6le est facilement
exécutable sagissant d'un employé qui perd son travail, ne serait-ce que partiellement, il
n'en va pas de méme des personnes occupant une fonction dirigeante qui, bien que
formellement licenciées, poursuivent une activité pour le compte de la société dans laquelle
ellestravaillaient. De par leur position particuliére, ces personnes peuvent en effet exercer
une influence sur la perte de travail qu'elles subissent, ce qui rend justement leur chdmage
difficilement controlable (ATF 123 V 239 consid. 7b/bb; DTA 2003 n° 22 p. 242 consid. 4).
C'est lanotion matérielle de I’ organe dirigeant qui est déterminante car ¢’ est la seule fagon
de garantir quel’art. 31 a. 3let. ¢ LACI, qui vise a combattre les abus, remplisse son
objectif. En particulier, lorsgu’il s agit de déterminer quelle est 1a possibilité effective d’ un
dirigeant d'influencer le processus de décision d’ une entreprise, il convient de prendre en
compte les rapports internes existant dans cette entreprise. On établiral’ étendue du pouvoir
de décision en fonction des circonstances concrétes (DTA 1997/1996 p. 227).
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convient de considérer les personnes qui ont un droit de signature individuel ou dont la
participation dans I’ entreprise s éléve a 20% ou plus comme personne exercant une
influence sur les décisions de I’ employeur (circulaire RHT 01/92 p. 4 n° 16). La seule
exception a ce principe reconnue par le TFA concerne les membres de conseils

d’ administration car ils disposent ex lege (art. 716, 716 b CO) d’ un pouvoir déterminant au
sensdel’art. 31 al. 3let. ¢ LACI. Pour les membres du conseil d’ administration, le droit aux
prestations peut étre exclu sans qu’il soit nécessaire de déterminer plus concrétement les
responsabilités qu'ils exercent au sein de lasociété (ATF 122V 273 ; ATFA C 113/03 du
24 mars 2004). Dans ces cas, le TFA aestimé que la perte de travail n’ était pas controlable
car lesintéressés avaient un pouvoir réel dans la société et pouvaient chercher a obtenir des
indemnités afin de maintenir en vie leur société pendant une période économiquement
difficile par deslicenciements ssimulés alors qu’ils 0’ avaient pas droit al’indemnité en cas
deréduction de I’ horaire de travail. Le TFA arécemment eu |’ occasion de préciser que ce
N’ est pas |’ abus avéré comme tel que laloi et lajurisprudence ont pour but de sanctionner
mais bien le risque d' abus que représente déja le versement d’ indemnités a un travailleur
jouissant d’ une situation comparable a celle d un employeur (DTA 2003 p. 240).



E.7

En |’ espéce, force est de constater que, durant la période litigieuse, la recourante est restée
formellement organe de la société qui |I’employait et n‘ade loin pas coupé tout lien avec

I’ entreprise puisqu'elle Sest chargée des taches administratives est sest efforcée de trouver
de nouveaux partenaires pour réactiver lasociété. Ainsi que le fait remarquer l'intimeée, il ne
sagit pas de le lui reprocher mais de constater qu'il y avait donc bien un risque d'abus -
lequel suffit selon lajurisprudence, rigoureuse - puisgue la société aurait donc pu reprendre
une activité. Dans lamesure ou la recourante était administratrice et donc membre du
conseil dadministration, elle disposait ex lege d’ un pouvoir déterminant au sens de |’ art. 31
a. 3let. c LACI, de sorte que le droit aux prestations peut étre exclu sansqu’il soit
nécessaire de déterminer plus concretement les responsabilités qu’ elle exercait (ATF 122V
273 ; ATFA C 113/03 du 24 mars 2004). Certes, a posteriori, il Sest avéré que la société n'a
pas repris son activité durant le laps de temps considéré mais tel aurait pu étre le cas. Le
risque d'abus existait donc.

E.8
Eu égard aux considérations qui précedent, le recours est rejeté.
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