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Erwagungen

E. 1

Conformément al'art. 56V al. 1 let. ach. 8 delaloi genevoise sur I'organisation judiciaire
(LQJ), le Tribunal cantonal des assurances sociales 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) qui sont relatives alaloi fédérale sur

I’ assurance-chémage obligatoire et I’indemnité en cas d insolvabilité du 25 juin 1982
(LACI). Sa compeétence pour juger du cas d espece est ains établie.

E.2

Interjeté dans les forme et délai prescrits par laloi, le recours déposé le ler octobre 2007
contre la décision sur opposition de la caisse du 29 ao(t 2007 est recevable (art. 56 et 60
LPGA).
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E.3

Lelitige porte sur le droit du recourant al’indemnité de chémage du ler janvier au 31 mai
2007.

E.4

a) L’ assuré adroit al’indemnité de chémage notamment s'il est sans emploi ou
partiellement sans emploi (art. 8al. 1 let. aLACI) et s'il asubi une perte de travail a
prendre en considération (art. 8 al. 1 let. b LACI et 11 LACI). b) Selon lajurisprudence
(ATF 123V 234), un travailleur qui jouit d'une situation professionnelle comparable a celle
d'un employeur n'a pas droit a I'indemnité de chémage lorsque, bien que licencié
formellement par une entreprise, il continue de fixer 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'indemnités en cas de réduction de I'horaire de travail, en particulier I'art. 31 al. 3 let. ¢
LACI. Selon cette disposition Iégale, n'ont pas droit a l'indemnité les personnes qui fixent
les décisions que prend I'employeur - ou peuvent les influencer considérablement - en
qualité d'associé, de membre d'un organe dirigeant de I'entreprise ou encore de détenteur
d'une participation financiere de I'entreprise; il en va de méme des conjoints de ces
personnes, qui sont occupés dans I'entreprise. A cet égard, il n'est pas admissible de refuser,
de fagon générale, le droit aux prestations aux employés au seul motif qu'ils peuvent
engager I'entreprise par leur signature et qu'ils sont inscrits au registre du commerce. Il n'y a
pas lieu de se fonder de fagon stricte sur la position formelle de I'organe a considérer; il faut
bien plutdt établir I'étendue du pouvoir de décision en fonction des circonstances concretes.
C'est donc la notion matérielle de I'organe dirigeant qui est déterminante, car c'est la seule



facon de garantir que l'art. 31 a. 3 let. ¢ LACI, qui vise a combattre les abus, remplisse son
objectif (SVR 1997 ALV n° 101 p. 311 consid. 5d). En particulier, lorsqu'il sagit de
déterminer quelle est la possibilité effective d'un dirigeant d'influencer e processus de
décision de I'entreprise, il convient de prendre en compte les rapports internes existant dans
I'entreprise. On établiral'éendue du pouvoir de décision en fonction des circonstances
concréetes (DTA 1996/1997 n° 41 p. 227 sv. consid. 1b et 2; SVR 1997 ALV n° 101 p. 311
consid. 5¢). La seule exception a ce principe que reconnait le Tribunal fédéral des
assurances concerne les membres des conseils d'administration car ils disposent ex lege (art.
716 a716b CO), d'un pouvoir déterminant au sensde l'art. 31 al. 3let. c LACI (DTA
1996/1997 n° 41 p. 226 consid. 1b et les références). 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 la société (cf.
ATF non publié du 29 ao(t 2007, C 211/06, consid. 2.1 et 2.2 et lesréférences ; ATF non
publié du 20 janvier 2006, C 207/04, consid. 3).
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analogue a celle d'un employeur, le versement des indemnités de chbmage alarupture de
tout lien avec la société qui I'employait, peut certes paraitre rigoureux selon les
circonstances du cas d'espéece. | ne faut néanmoins pas perdre de vue les motifs qui ont
présidé a cette exigence. Il sest agi avant tout de permettre le contrdle de la perte de travail
du demandeur d'emploi, qui est une des conditions mises au droit al'indemnité de chémage
(cf.art. 8al. 1let. b LACI). Or, si un tel contrdle 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 elles travaillaient. 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 contrélable.
C'est laraison pour laquelle le Tribunal fédéral des assurances a posé des critéres stricts
permettant de lever d'emblée toute ambiguité relativement al'existence et al'importance de
la perte de travail d'assurés dont la situation professionnelle est comparable a celle d'un
employeur. || n'y a pas de place, dans ce contexte, pour un examen au cas par cas d'un
éventuel abus de droit de la part d'un assuré. Lorsgue I'administration statue pour la
premiére fois sur le droit al'indemnité d'un chdmeur, elle émet un pronostic quant ala
réalisation des conditions prévues par I'art. 8 LACI. Aussi longtemps qu'une personne
occupant une fonction dirigeante maintient des liens avec sa société, non seulement la perte
detravail qu'elle subit est incontrdlable mais la possibilité subsiste qu'elle décide d'en
poursuivre le but social. Dans un tel cas de figure, il est donc impossible de déterminer si
les conditions |égales sont réunies sauf a procéder a un examen a posteriori de I'ensemble de
lasituation de I'intéressé, ce qui est contraire au principe selon lequel cet examen alieu au
moment ou il est statué sur les droits de I'assuré. Au demeurant, ce n'est pas |'abus avéré
commetel quelaloi et lajurisprudence entendent sanctionner ici, maisle risque d'abus que
représente le versement d'indemnités a un travailleur jouissant d'une situation comparable a
celle d'un employeur (ATF non publiés du 14 avril 2003, cause C 92/02 et du 29 ao(t 2005,
cause C 163/04). d) De jurisprudence constante, I'inscription de I'assuré au registre du
commerce (comme organe de la société) est décisive pour déterminer sil occupe une
position assimilable & celle d'un employeur; laradiation de I'inscription permet d'admettre
sans équivoqgue que I'assuré a quitté la société (ATF non publié du 29 novembre 2005, cause
C 175/04).



E.5

a) Lajurisprudence étend I'exclusion du conjoint du droit al'indemnité en cas de réduction
del'horaire detravail, au droit al'indemnité de chémage (cf. ATF non publié du 17
novembre 2006, C 192/05, consid. 2 et |es références, notamment arrét du Tribunal fédéral
des assurances en la cause M. du 26 juillet 1999 [C 123/99]).
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travail qu'ils subissent, ce qui rend leur chémage difficilement contrélable. En outre, aussi
longtemps que cette influence subsiste, il existe une possibilité de réengagement. Dans ce
cas également, il sagit de ne pas détourner |a réglementation en matiere d'indemnité en cas
de réduction de I'horaire de travail, par le biais d'une disposition sur I'indemnité de chémage
(ATF non publié du 7 décembre 2006, C 156/06, consid. 2 ; ATF du 29 aolt 2005, cause C
163/04). b) La personne assurée qui a quitté |'entreprise dans laquelle son conjoint ou sa
conjointe occupe une position comparable a celle d'un employeur n'a en principe droit a
I'indemnité que si elle a perdu un emploi qu'elle occupait chez un autre employeur et qu'elle
aaccompli une période minimale de cotisation de six mois apres son déepart de |'entreprise
de son conjoint, ou acquis une période de cotisation de douze mois hors de I’ entreprise
conjugale (circulaire du seco relative al'indemnité de chémage, janvier 2007, chiffre B 31;
ATF non publié du 20 février 2007, C 151/06, consid. 3 ; ATF non publié du 31 mars 2004,
cause C 171/03).

E.©6

En I’ espéce, il est établi que durant les douze mois précédant son inscription a

|’ assurance-chémage, le recourant a été salarié de la société X SA, dont son
épouse était depuis 2001, et a continué al’ étre, I’ unique administrateur avec signature
individuelle inscrit au registre du commerce. L’ épouse du recourant aainsi exercé et
conservé, atout le moins |également, une influence sur les décisions de la société et se
trouvait pendant les périodes déterminantes dans une position assimilable a celle d’un
employeur, quelle que soit la répartition interne de la gestion au sein de la société. |l ressort
d ailleurs des éléments du dossier que durant |a période de cotisation, le recourant a été mis
au bénéfice d'un contrat d’ emploi temporaire cantona d’ une durée déterminée maximale de
douze mois et deux jours. Dans ce cadre, il a effectivement travaillé du 14 janvier au 31
décembre 2005, d’ abord pour le service du Tuteur général puis, desle 28 avril 2005, pour le
CTl, soit pendant une durée inférieure a douze mois (11 mois et 16,8 jours), étant précisé
gue ' est le recourant qui amisfin al’emploi temporaire cantonal (cf. attestation

d’ employeur du SMC). Il convient ainsi de constater que le recourant a quitté |’ entreprise
dont son conjoint était |’ unique administrateur et que, lors de son inscription au chémage, il
n’'avait pas accompli une période minimale de cotisation de six mois apres le départ de

I’ entreprise conjugale, ni acquis une période de cotisation de douze mois hors de

I entreprise conjugale. Enfin, il n'y a pas eu de rupture définitive des liens avec cette
Société, qui a continué a exister et a étre administrée par I’ épouse du recourant durant la
période pour laguelle I'indemnisation a été sollicitée. Ces éléments permettent en principe a
eux seuls d'exclure le recourant du droit aux indemnités de chémage.
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E.7

L e recourant soutient toutefois, et ¢’ est son argument principal, qu'il était dans les faits un
employé salarié du DCTI et non pas d’' X SA, déslors que son activité pendant



2006 constituait e prolongement de son emploi temporaire cantonal de 2005, et devait donc
étre qualifiée d activité dépendante selon les critéres dével oppés en matiere de cotisations
AV'S (subordination, obligation de remplir latéche personnellement, devoir de présence,
etc.). A cet égard, il n’est pas litigieux que le recourant ait revétu la qualité de salarié
pendant I’ année 2006, des cotisations a ce titre ayant d’ ailleurs été prélevées sur son salaire.
Il N’ est en revanche pas établi, au vu des piéces du dossier et des déclarations des parties et
des témoins, que le recourant eut été le salarié du DCTI. D’ une part, c’'est X SA
qui aversé au recourant un salaire mensuel net de 7'444 fr., de janvier a décembre 2006, le
salaire brut s élevant 2 9'000 fr. (cf. fiches de salaires et relevés bancaires). C' est aussi

X SA, et non pas le recourant, qui afacturé au DCTI les honoraires en relation
avec I'intervention du recourant, les montants facturés s @ evant au total 4157'108 fr. 65 ; la
société aains réalisé un bénéfice brut de 24'878 fr. 05 sur le contrat de mandat. Partant, les
honoraires qui ont éé payés par le DCTI aX SA étaient supérieurs au salaire qui
a été versé au recourant. C'est donc bien X SA qui afixéle montant du salaire
qui revenait au recourant, et par conséquent |’ étendue des cotisations sociales qui devaient
étre prélevées, le DCTI n’ayant exercé aucune influence a cet égard. De plus, le Tribunal de
céans constate que le recourant a créé X SA avec son épouse (cf. PV de
comparution personnelle du 27 février 2008), qu’il en a été |’ administrateur président entre
1997 et 2001 ainsi que son salarié en 1995 et entre 1997 et 2001. Il aenfin signéen
décembre 2005 le contrat avec le DCTI, en sa qualité de directeur de cette société (cf. art.
6/3/adu contrat entrele DCTI et X SA et PV d' enquétes du 27 février 2008,
audition C , p- 1 et audition B , p- 2), aun moment ou, formellement, il
N’ occupait aucune fonction. A cela sajoute que la société est détenue par |e recourant et son
épouse araison de 25% chacun (PV de comparution personnelle du 27 février 2008).
Nonobstant sa démission du conseil d’administration de la société en 2001, |e recourant
avait ainsi conservé un certain nombre de prérogatives au sein de la société, lui permettant
de lareprésenter vis-a-vis detiers. Dans ces conditions, il était pour lui aisé de sefaire
engager en 2006 et d’en étrele salarié. 11 y aencore lieu de constater que le contrat avec le
DCTI, conclu d’emblée pour une durée déterminée, était censé occuper le recourant,

d’ aprés ses propres déclarations, a 60% pendant I” année 2006 (cf. PV de comparution
personnelle du 27 février 2008, p. 2), ce qui devait lui permettre de dével opper ses propres
affaires (déclarations des témoins C etB , PV d'enquétes du 27
février 2008). En revanche, le recourant a été engagé a plein temps et pour une durée
indéterminée par X SA (cf. demande d’indemnité de chémage du
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lettre de licenciement du 27 novembre 2006), ce qui démontre que I’ emploi pour

X SA ne coincidait pas avec le contrat de mandat conclu avec le DCTI et n’ était
pas censé se terminer avec celui-ci. Tous ces éléments démontrent a satisfaction de droit
gue le recourant N’ a pas été un salarié du DCTI au sens de |’ assurance-chémage durant

I’ année 2006, mais bien un employé d' X SA, entreprise dans laquelle son épouse
occupait la position |égale d' un employeur, ce qui I’ exclut, pour les motifs exposés
ci-dessus, du droit al’indemnité de chémage. Dans ces circonstances, la question de savoir
S, vu son statut de membre fondateur de la société, d actionnaire, d’ ancien administrateur et
d organe de fait, le recourant ne doit pas étre lui-méme assimilé a son propre employeur,
peut demeurer ouverte. Aussi longtemps qu’ X SA est maintenue en activité et
gue I’ épouse du recourant en est I’ administratrice, le risque de réengagement du recourant
par la société, méme s'il peut étre qualifié de faible compte tenu des explications du




recourant et de son épouse au sujet de la mauvai se marche des affaires, n’ est pas inexistant.
C'est lelieu de rappeler que laloi entend sanctionner le risgue d'abus, que représente le
versement d'indemnités a un travailleur jouissant lui-méme ou son conjoint d'une situation
comparable a celle d'un employeur, et non pas |'abus avéré comme tel. Partant, le Tribunal
de céans ne peut que confirmer la décision litigieuse.

E.8

Subsidiairement, le recourant requiert la restitution des cotisations d'assurance- chbmage
payées durant la période du ler janvier au 31 décembre 2006. a) Dans la procédure
juridictionnelle administrative, ne peuvent étre examinés et jugés, en principe, que les
rapports juridiques a propos desguel s I'autorité administrative compétente s'est prononcée
préalablement d'une maniére qui lalie, sous laforme d'une décision. Dans cette mesure, la
décision détermine I'objet de la contestation qui peut étre déféré en justice par voie de
recours. En revanche, dans la mesure ou aucune déecision n'a été rendue, la contestation n'a
pas d'objet, et un jugement sur le fond ne peut pas étre prononcé (ATF non publié du 29
ao(t 2007, C 211/06, consid. 3 et les références citées ; ATAS/928/2007 du 3 septembre
2007). b) En I'occurrence, il n'existe pas de décision au sujet de larestitution éventuelle des
cotisations en cause. Laconclusion subsidiaire du recours est donc irrecevable (cf. ATF non
publié C 211/06, du 29 ao(t 2007, consid. 3).

E.9
Au vu de ce qui précede, le recours serarejeté et la décision querellée confirmée.
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