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Erwagungen

E.4

eme Chambre En la cause Madame A , domiciliée 8 GENEVE, comparant avec
élection de domicile en I'étude de Maitre Lauris LOAT recourante contre UNIA CAISSE
DE CHOMAGE, sise rue Necker 17, GENEVE, p.a. CDC-Centre de compétence romand,
LAUSANNE intimée EN FAIT 1. Madame A (ci-apres: I'assurée ou la
recourante) atravaillé a compter du 1 er juin 2016 en qualité de graphiste a 80 % aupres
d'une société sise a Genéve. Elle percevait a ce titre un salaire mensuel brut de CHF 4'640.-,
2019, avec effet au 30 novembre 2019, au motif d'une redirection de I'agence. 2. Depuis
le 21 avril 2016, I'assurée est également inscrite au registre du commerce en tant que
titulaire de I'entreprise individuelle « B », active dans le graphisme. 3. Le26
novembre 2019, I'assurée sest inscrite auprés d'Unia caisse de chdmage (ci-aprés : Uniaou
I'intimée) et arequis le versement d'indemnités de chdmage a partir du 1 er décembre 2019,
pour un taux d'activité recherché de 100 %. Elle a précisé dans le formulaire de demande
gu'elle obtenait encore un revenu d'une activité indépendante de graphiste, exercée depuis
2016, au pourcentage d'environ 5 % par semaine. 4. Sur demande d'Unia, I'assurée a
transmis & cette derniére un bilan au 31 décembre 2018 de son activité indépendante. A
teneur du compte de pertes et profitsy figurant, son chiffre d'affaires sétait élevé a

CHF 8170.- durant I'année 2017 et & CHF 7'575.- durant I'année 2018, et le bénéfice de
I'exercice a CHF 1'407.- en 2017 et a CHF 1'374.- en 2018 (les frais de fonctionnement, a
savoir un loyer de bureau, |e téléphone, le matériel de bureau et les frais de publicité, étaient
de CHF 5'579.- en 2018 et de CHF 6'563.- en 2017). 5. Par courrier du 21 janvier 2020,
Uniaasoumis le cas de I'assurée pour déecision aupres de I'office cantonal de I'emploi
(ci-apres : I'OCE), demandant a ce dernier de se prononcer sur |'aptitude au placement de
I'assurée a compter du 1 er décembre 2019. En sus de son activité salariée a hauteur de 80 %
du 1 er juin 2016 au 30 novembre 2019, |'assurée justifiait d'une activité en tant que
graphiste indépendante depuis 2016, avec un taux d'occupation variant de 5 a 20 %. Aucune
indication ne laissait transparaitre un arrét de cette activité. 6. Par décision du 27 février
2020, I'OCE a déclaré |'assurée apte au placement araison d'une disponibilité d'emploi de
100 % desle 1 er décembre 2019. Sur demande, |'assurée avait précisé étre disponible pour
un emploi salarié en qualité de graphiste, infographiste ou encadrante socioprofessionnelle
a 80 %, en continuant son activité de free-lance, ou a 100 %, en stoppant ladite activité. Elle
avait également indiqué gue son activité indépendante consistait a faire du graphisme, de
mani ére ponctuelle et temporaire, depuis son domicile. En 2016, |'assurée avait engagé un
capital de CHF 1'782.- pour |'achat de matériel (ordinateur, imprimante, logiciel, etc.). Elle
n'avait pas conclu de contrat de bail, de contrats d'abonnements ou d'assurances
professionnelles pour |'exercice de son activité indépendante. Elle était uniqguement ala
recherche d'un emploi fixe, ne souhaitant pas développer son activité indépendante, et elle



n'aurait aucun probléme arenoncer aladite activité si on lui proposait un emploi salarié a
100 %. Ellejustifiait sa disponibilité a plein temps pour une activité salariée paralélement a
son activité indépendante par |e fait que cette activité Sétait créée car son ancien employeur
n'avait pas pu I'engager & 100 %. Depuis son inscription al'OCE, |'assurée avait décroché un
mandat facturé CHF 200.- pour le mois de janvier 2020 et avait fait un devis en attente de
validation de CHF 600.-, dont la réalisation était prévue au mois de février ou mars 2020. I
y avait donc lieu d'admettre que |'assurée était disposée arenoncer a son activité
indépendante pour se mettre ala disposition d'un employeur potentiel et qu'elle était en
mesure de | e faire dés lors qu'aucun engagement important n'y faisait obstacle et qu'elle
conservait une disponibilité suffisante pour se mettre au service d'un employeur. |l ressortait
enfin des é éments au dossier que I'assurée avait activement recherché un emploi salarié a
satisfaction de I'office régional de placement (ci-aprés : ORP), que certaines postul ations
avaient donné lieu a des entretiens et qu'elle n‘avait fait I'objet d'aucune suspension de son
droit al'indemnité de chémage. Au vu de tous ces éléments, il y avait lieu d'admettre que
|'assurée était apte au placement araison d'une disponibilité al'emploi de 100 % a compter
du 1 er décembre 2019. L'attention de I'assurée était expressément attirée sur son obligation
de renseigner les organes de |'assurance-chémage de tout dével oppement de son activité
indépendante, ainsi que de tout revenu provenant de celle-ci. 7. Le 3 mars 2020,
I'assurée arempli le formulaire « attestation de gain intermédiaire », indiquant avoir percu
des revenus de CHF 200.- durant le mois de janvier 2020 et de CHF 500.- durant le mois de
février 2020, dans le cadre de son activité indépendante. Elle précisait avoir envoyé une
copie des factures correspondantes avec les formulaires « indications de |a personne
assurée » des mois de janvier et février 2020. 8. Par courrier du 24 mars 2020, Uniaa
confirmé al'assurée qu'elle avait droit al'indemnité de chdmage a compter du 1 er
décembre 2019, et fixé son gain assuré a CHF 4'640.- par mois. L'indemnité journaliere
séevait aun montant brut de CHF 149.70, et I'indemnité mensuelle moyenne a

CHF 3'255.-. 9. Par courriel du 27 avril 2020, Unia a demandé au service juridique de
I'OCE sil convenait de considérer les revenus retirés de |'activité indépendante de |'assurée
comme un gain intermédiaire durant le délai-cadre d'indemnisation, ou sil suffisait quela
caisse se limite a vérifier chague mois que I'activité indépendante ne dépasse pas 20

% (activité de faible ampleur sans incidence sur son indemnisation). Elle précisait que
|'assurée avait exercé une activité salariée a 80 % et en paralléle une activité indépendante
dont le taux d'occupation variait entre 5 a 20 %, qu'elle prétendait a des indemnités de
chdmage a 100 %, et que le gain assuré était identique avec un taux de placement a80 ou a
100 %. 10. Par courriel du 28 avril 2020, une juriste de I'OCE arépondu que les revenus
retirés de I'activité indépendante constituaient un gain intermédiaire durant le délai-cadre
d'indemnisation, |'assurée ayant clairement indiqué qu'elle y renoncerait pour la prise d'un
emploi 2100 %, ce qu'elle pouvait aisément faire vu les faibles engagements pris. 11. Les
26 avril 2020 et 20 mai 2020, |'assurée ainformé Unia avoir percu des revenus de son
activité indépendante de CHF 550.- et CHF 200.- durant le mois d'avril 2020, et de

CHF 700.- durant le mois de mai 2020. 12. Dans les décomptes d'indemnités journaliéres
d'avril et mai 2020, Unia a pris en considération des gains intermédiaires bruts de

CHF 600.- en avril et de CHF 560.- en mai. 13. Le 8 juin 2020, I'assurée sest opposée aLix
décomptes d'indemnités journalieres des mois d'avril et mai 2020, concluant a ce qu'aucun
gain intermeédiaire ne soit comptabilisé durant ces périodes. Elle était inscrite a1'OCE
depuisle 1 er décembre 2019 a 80 %. Elle exercait une activité en qualité d'indépendante a
20 % depuisle 1 er mai 2016. Unia avait soumis son dossier au service juridique de I'OCE



pour déterminer son aptitude au placement. Dans sa décision du 27 février 2020, I'OCE
avait estimé gque son activité indépendante ne devait pas étre considérée comme un gain
intermédiaire mais comme un gain accessoire. Un gain accessoire n'étant pas assuré, il ne
devait pas étre considéré comme un gain intermédiaire. Dans les décomptes litigieux, ses
gains avaient été comptabilisés comme du gain intermédiaire, alors que son activité
indépendante n'avait pas augmenté. 14. Par décision du 17 juin 2020, Unia a décidé de
prendre en compte comme gain intermédiaire les revenus percus par |'assurée dans le cadre
de son activité indépendante et de les déduire de son indemnisation chémage. Elle se
fondait sur la décision de I'OCE du 27 février 2020 et les informations complémentaires
transmises par le service juridique de ce dernier le 28 avril 2020. Unia précisait que son
choix de ne pas effectuer de corrections rétroactives depuis le début du délai-cadre
d'indemnisation était encouragé par les directives du Secrétariat d'Etat & 'économie
(ci-aprés: le SECO), lesguelles indiquaient que la caisse pouvait renoncer a demander
restitution des indemnités versees a tort, a condition qu'il sagisse de montants débiteurs
inférieurs a CHF 800.-, produits d'une erreur de la caisse et en présumant labonne foi de
I'assuré. 15. Le 23 juin 2020, |'assurée ainformé Uniade ce qu'elle avait percu un montant
de CHF 445.- de son activité indépendante durant le mois de juin 2020. 16. Dansle
décompte d'indemnités journaliéres du mois de juin 2020, Unia a pris en considération un
gain intermeédiaire brut de CHF 356.-. 17. Le 11 juillet 2020, I'assurée aforme opposition
al'encontre de ladécision d'Uniadu 17 juin 2020. Elle soutenait que les revenus de son
activité indépendante devaient étre considérés comme des gains accessoires, lesquels
n'étaient pas assurés selon laloi et ne devaient donc pas étre déduits de son gain assuré.
Selon les directives applicables (Bulletin LACI sur I'indemnité de chémage, ch. C9, p. 183),
un gain accessoire ne devenait pas un gain intermédiaire durant le chdmage. Par contre, si
I'assuré étendait son activité accessoire, le gain supplémentaire tiré devait étre considéré
comme un gain intermédiaire. Le gain tiré de son activité indépendante n'ayant pas
augmenté depuis son inscription au chdmage, il devait étre considéré comme un gain
accessoire. Par ailleurs, il ressortait des décomptes des mois de décembre 2019 a mai 2020
gu'Uniaavait tenu compte de son gain assuré uniquement a hauteur de son dernier salaire de
CHF 4'640.-, qui se rapportait a une activité salariée exercée a 80 %. Ce faisant, la caisse
avait considéré que son revenu assuré était de ce montant, et elle n‘avait donc pas pris en
considération son revenu d'indépendante, lequel devait étre qualifié de revenu accessoire au
sensdel'art. 23 al. 3 delaloi fédérale sur I'assurance-chémage obligatoire et I'indemnité en
cas d'insolvabilité du 25 juin 1982 (loi sur I'assurance-chdmage, LACI - RS 837.0). Pour
gue son revenu d'indépendante soit qualifié de gain intermédiaire, Unia aurait dd retenir un
gain assuré supérieur a CHF 4'640.-, en y rgjoutant son revenu d'indépendante. En
n'agissant pas de la sorte, Uniaavait considéré que son revenu assuré était de CHF 4'640.- et
gue son activité indépendante était une activité accessoire, qui n'était pas sujette a déduction
autitrede gain intermédiaire. 18. Les?21 juillet et 24 ao(t 2020, I'assurée ainformé Unia
de ce qu'elle avait percu de son activité indépendante un revenu de CHF 620.30 et juillet et
de CHF 500.- en ao(t. 19. Dans les décomptes d'indemnités journalieres des mois de
juillet et aolt 2020, Unia a pris en considération des gains intermédiaires bruts de
respectivement CHF 496.25 et CHF 400.-. 20. Par décision sur opposition du 28 ao(t
2020, Unia arejeté I'opposition de |'assurée et confirmeé sadécision du 17 juin 2020. Unia
relevait tout d'abord qu'elle avait correctement déterminé le gain assuré de CHF 4'640.-, en
se fondant sur le salaire obtenu par I'assurée au titre de son activité salariée a 80 % durant
les six et douze derniers mois avant son inscription au chdmage. En effet, les revenus



réalisés en tant qu'indépendante n'étaient pas soumis auix cotisations a l'assurance-chémage
et n'éaient des lors pas assurés. Sagissant de son aptitude au placement, il ressortait de la
décision de I'OCE du 27 février 2020 qu'avant son inscription au chémage, |'assurée
travaillait du mardi au vendredi et qu'elle exercait son activité indépendante le lundi (temps
de travail variable en fonction des mandats) ; et qu'elle avait declaré étre disponible pour un
emploi salarié a 80 % en continuant son activité indépendante en paralléle ou pour un
emploi 4100 % en stoppant ladite activité. Partant, I'OCE n'avait pas qualifié son activité
indépendante de durable en la déclarant apte au placement a 100 % et en considérant qu'elle
allait renoncer a son activité indépendante dés qu'elle trouverait un emploi a 100 %. Par
ailleurs, un revenu tiré d'une activité indépendante exercée durant une période de controle
était également réputé gain intermédiaire. Toutefois, seule une activité indépendante
exercée provisoirement et nécessitant peu d'investissement pouvait étre prise en compte ace
titre. En |'espéce, en reconnaissant |'assurée apte au placement a 100 %, I'OCE avait attiré
son attention sur le fait qu'elle devait renseigner les organes de |'assurance-chémage de tout
développement de son activité indépendante ainsi que de tout revenu provenant de celle-ci.
Partant, et conformément al'art. 24 al. 1 LACI, son activité indépendante devait étre prise
en compte en tant que gain intermédiaire, bien que ces revenus n'entraient pas dans le calcul
du gain assuré. Enfin, les revenus retirés de |'activité indépendante exercée par |'assurée ne
pouvaient étre qualifiés de gains accessoires. En effet, tout gain que |'assuré retirait d'une
activité dépendante exercée en dehors de la durée normale de son travail ou d'une activité
qui sortait du cadre ordinaire d'une activité lucrative indépendante était réputé gain
accessoire. En I'espéce, |'activité indépendante de I'assurée, exercée les lundis aun taux de 5
a20 %, constituait une deuxiéme activité atemps partiel, le temps de travail des deux
activités (activité salariée a 80 % et indépendante a maximum 20 %) ne dépassant pas la
durée normale detravail. 21. Par acte du 24 septembre 2020, |'assurée, représentée par son
consell, aformé recours al'encontre de la décision sur opposition précitée aupres de la
chambre des assurances sociaes de la Cour de justice (ci-apres : la chambre des assurances
sociaes), concluant préalablement al'octroi de I'assistance juridique, et principalement ala
réformation de la décision querellée en ce sens que le revenu issu de son activité
indépendante soit considéré comme un revenu accessoire. Elle invoquait une violation des
art. 23 al. 3 et 24 al. 3LACI. A teneur de la doctrine, un revenu accessoire éait une autre
source principale de revenu qui existait en parallele durant le délai-cadre d'indemnisation et
qui perdurait apres |'ouverture du délai-cadre d'indemnisation consécutive ala perte de
I'activité principale. Un gain accessoire ne devait pas étre considéré comme un gain
intermédiaire lorsque cette activité avait déja débuté avant la survenance du chémage et
gu'elle perdurait postérieurement ala perte de |'activité principale. Des gains accessoires
réalisés durant le délai-cadre de cotisation ne devenaient des gainsintermédiaires durant le
délai-cadre d'indemnisation que Sils augmentaient sensiblement aprés la perte de |'activité
principale. En I'espéce, la recourante exercait son activité indépendante depuis 2016, soit
bien avant son inscription au chémage. |1 ne sagissait aucunement d'une réaction ala perte
de son activité principale. 1l sagissait d'une activité durable. Le seul fait qu'elle f(t préte a
abandonner cette activité dans I'éventualité ou elle trouverait un emploi fixe a plein temps
ne permettait pas de considérer cette activité comme une activité indépendante provisoire et
de qualifier lesrevenus qu'elle en tirait de gains intermédiaires. Elle se référait également
aux directives concernant I'imposition ala source, lesquelles considéraient comme activité
accessoire une activité lucrative ne dépassant pas 15 heures par semaine et dont le revenu
mensuel brut était inférieur & CHF 2'000.-. Quand bien méme elle n'était pasimposee ala



source, il convenait de tenir compte de cette régle pour déterminer si son activité
indépendante était accessoire ou non. 22.  Par décision du 13 octobre 2020, larecourante a
€té mise au bénéfice de I'assistance juridique. 23.  L'intimée arépondu au recours le 21
octobre 2020, concluant & son rejet et ala confirmation de la décision sur opposition
entreprise. Elle était tenue d'appliquer la décision de I'OCE du 27 février 2020, laguelle
avait déterminé que I'activité indépendante exercée par larecourante n'était pas durable.
Elle était donc tenue d'indemniser larecourante sur la base d'un taux d'aptitude de 100 %,
qui incluait le temps de travail consacré al'activité indépendante, et de prendre en compte a
titre de gain intermédiaire tout revenu retiré d'une activité salariée ou indépendante,
conformément al'art. 24 a. 1 LACI. Les directives concernant I'imp6t ala source n'étaient
d'aucune aide alarecourante. L'art. 23 al. 3 LACI définissait le gain accessoire comme
étant tout gain que I'assuré retirait d'une activité dépendante exercée en dehors de la durée
normale de son travail ou d'une activité qui sortait du cadre ordinaire d'une activité lucrative
indépendante. En |'espéce, larecourante travaillait quatre jours par semaine en qualité de
salariée et consacrait un jour par semaine a son activité indépendante. Celle-ci n'étant pas
exercée en-dehors de la durée normale de travail a plein temps, il ne sagissait pas d'une
activité accessoire au sensdelaLACI. 24. Larecourante arépliqué le 28 octobre 2020,
persistant dans ses conclusions. Contrairement a ce que soutenait |'intimée, la décision de
I'OCE du 27 février 2020 ne mentionnait aucunement que son revenu d'indépendante devait
étre qualifié de gain intermédiaire. En effet, en le considérant comme un gain accessoire, il
ne devait pas étre imputé sur son revenu du chdbmage. La recourante était d'ailleurs
indemnisée a hauteur de 70 % de son dernier revenu, qui €était basé sur un taux de travail de
80 %. Elle ne percevait ains pas des indemnités de chdmage a 70 % d'un salaire de 100 %,
et il n'y avait ainsi aucunement lieu de déduire de son revenu du chdmage les revenus
découlant de son activité indépendante, qui était une activité accessoire. La décision du 27
février 2020 mentionnait que le taux auquel larecourante travaillait en tant qu'indépendante
était de 5a20 %. Au regard de la variabilité du taux de son activité indépendante, il devait
étre retenu que la durée normale de travail correspondait a celle de son dernier emploi en
qualité de salariée, soit un 80 %. L 'activité indépendante était durable car elle |'avait
commencée de nombreuses années auparavant, mais elle était d'une nature si variable
gu'elle ne pouvait pas entrer dans la durée normale de travail. La durée normale de son
travail éant pour elle de 80 %, son activité indépendante était exercée en-dehors de ladurée
normale du travail et lesrevenus qu'elle en tirait devaient étre qualifiés de gains accessoires
et non de gainsintermédiaires. 25. Sur quoi, la cause a été gardée ajuger. EN DROIT

1 Conformément al'art. 134 al. 1 let. ach. 8 delaloi sur I'organisation judiciaire, du 26
septembre 2010 (LOJ - E 2 05), la chambre des assurances sociales de la Cour de justice
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 - RS 830.1)
relatives ala LACI. Sa compétence pour juger du cas d'espéce est ains établie. 2. Le
recours a été interjeté en temps utile (art. 60 LPGA) et il satisfait aux exigences de forme et
de contenu prescrites par laloi (art. 61 let. b LPGA). Il est déslorsrecevable. 3. Le
litige porte sur la qualification des revenus tirés par la recourante de son activité
indépendante. || sagit de déterminer si c'est ajuste titre que I'intimée a qualifié ceux-ci de
gains intermédiaires et non de gains accessoires. 4. Un assuré qui remplit
cumulativement les conditions fixées al'art. 8 LACI - dont celles d'étre sans emploi ou
partiellement sans emploi (art. 8 al. 1 let. aet art. 10 LACI), de subir une pertede gain a
prendre en considération (art. 8 al. 1 let. b et art. 11 LACI) et d'étre apte au placement (art. 8



al. 1llet. f et art. 15 LACI) - adroit, durant le délai-cadre d'indemnisation (art. 9 al. 2 LACI)
mais apres un délai d'attente (art. 18 LACI), al'indemnité de chémage, versée sous forme
d'indemnités journaliéres (art. 21 phr. 1 LACI), soit & un nombre maximal d'indemnités
journalieres calculé selon son &ge et 1a période de cotisation dont il peut justifier (art. 27
LACI). 5. a. Est réputé apte a étre placé le chémeur qui est disposé a accepter un travail
convenable et & participer a des mesures d'intégration et qui est en mesure et en droit dele
faire (art. 15a. 1 LACI). L'aptitude au placement comprend ainsi deux éléments: d'une
part la capacité de travail, c'est-a-dire la faculté de fournir un travail - plus précisément
d'exercer une activité lucrative salariée - sans que |'assuré en soit empéché pour des causes
inhérentes a sa personne, et d'autre part la disposition a accepter un travail convenable au
sensdel'art. 16 LACI, ce qui implique non seulement la volonté de prendre un tel travail sil
se présente, mais aussi une disponibilité suffisante quant au temps que I'assuré peut
consacrer aun emploi et quant au nombre des employeurs potentiels. b. Les chémeurs qui
envisagent d'exercer ou exercent une activité indépendante ont une disponibilité qui, suivant
les cas, peut étre trop restreinte pour étre compatible avec I'exigence de I'aptitude au
placement. L'indisponibilité peut résulter de I'importance des préparatifs, de |'ampleur de
I'activité indépendante, des horaires ou celle-ci est exercée, de la durée des engagements
pris, ou de lavolonté, de la part de |'assuré, de privilégier son activité indépendante au
détriment d'un emploi salarié (Boris RUBIN, Commentaire de laloi sur
|'assurance-chémage, 2014, n. 40 ad art. 15 p. 158). Lorsque |'assuré exerce une activité
indépendante temporaire durant les heures habituelles de travail (atemps partiel ou aplein
temps), il n'est considéré comme apte au placement que Sil est disposé et en mesure de
mettre rapidement un terme a cette activité en cas de possibilité d'embauche (DTA 2009 p.
342). Un assuré qui exerce une activité indépendante n'est pas d'entrée de cause inapte au
placement. Le degré d'engagement dans |'activité indépendante est a cet égard déterminant.
Seules des activités indépendantes dont |'exercice n'exige ni investissement particulier, ni
structure administrative lourde et ni engagements ou rel ations juridiques de longue durée
peuvent étre compatibles avec la condition de I'aptitude au placement (arréts du Tribunal
fédéral 8C_342/2010 du 13 avril 2011 consid. 3.3 ; 8C_435/2010 du 25 janvier 2011
consid. 2.2 ; 8C_721/2009 du 27 avril 2010 consid. 3 ; Boris RUBIN, op. cit., no. 46 ad art.
15 p. 159). Lesrevenus réalisés par un assuré qui demeure apte au placement malgré
I'exercice d'une activité indépendante susceptible d'étre rapidement abandonnée doivent étre
pris en compte atitre de gain intermédiaire au sensde I'art. 24 LACI (ATF 126 V 212
consid. 3ap. 214 ; BorisRUBIN, op. cit., no. 47 ad art. 15 p. 160). Le bulletin LACI édité
par le SECO précise que seules des activités indépendantes a caractére transitoire,
temporaires et ne nécessitant que peu d'investissement entrent en ligne de compte comme
gain intermeédiaire. L'assuré qui exerce une telle activité doit poursuivre intensivement ses
recherches en vue de trouver une activité salariée. L 'activité indépendante doit avoir été
prise en réaction au chdmage et dans le seul but de diminuer le dommage (bulletin LACI
IC, ch. B 235). Le mode d'indemnisation est cependant différent en cas d'activité
indépendante durable. L'assuré qui exerce une activité indépendante durable pendant son
chdmage est apte au placement sil peut I'exercer en dehors de I'horaire de travail normal
(ATF 112V 136 consid. 3b p. 138 ; arrét du Tribunal fédéral 8C_966/2010 du 28 mars
2011). L'exercice d'une activité durable a temps partiel empiétant sur les heures habituelles
detravail, mais n‘'empéchant pas la prise d'une activité salariée, ne compromet pas |'aptitude
au placement. Par contre, cette situation influenceral'étendue de la perte de travail a prendre
en considération (Boris RUBIN, op. cit., no. 48 ad art. 15, p. 160). Lesrevenusliésa



I'exercice d'une activité indépendante durable ne tombent pas dans le champ d'application
desregles sur le gain intermédiaire (DTA 2010 p. 297; arrét du Tribunal fédéral des
assurances C_135/05 du 26 juin 2006). En cas d'activité indépendante durable de faible
ampleur (jusqu'adeux heures par jour) pouvant étre accomplie hors des horaires habituels
detravail, I'indemnisation peut demeurer maximale. Lorsque |'activité indépendante est non
seulement durable, mais également exercée atitre principal, toute indemnisation est exclue
(BorisRUBIN, op. cit., no. 49 ad art. 15 p. 161). 6. L'indemnité journaliere pleine et
entiere séléve 80 % du gain assuré (art. 22 a. 1 LACI). Elle séléve a 70 % du gain assuré
dans certains caslistés al'art. 22 al. 2 LACI, notamment pour les assurés qui n'ont pas
d'obligation d'entretien envers des enfants de moins de 25 ans (let. @). 7. a. Est réputé
gain assuré le salaire déterminant au sens de lalégidlation sur I'AV S qui est obtenu
normalement au cours d'un ou de plusieurs rapports de travail durant une période de
référence, y compris les alocations réguliérement versées et convenues contractuellement,
dans lamesure ou €elles ne sont pas des indemnités pour inconvénients liés al'exécution du
travail (art. 23 a. 1 phr. L LACI). Le gain assuré est calculé sur labase du salaire moyen des
six derniers mois de cotisation qui précedent le délai-cadre d'indemnisation (art. 37 a. 1 de
I'ordonnance sur |'assurance-chdmage obligatoire et I'indemnité en cas d'insolvabilité du 31
ao(t 1983 (ordonnance sur I'assurance-chémage, OACI - RS 837.02). Il est déterminé sur la
base du salaire moyen des douze derniers mois de cotisation précédant le délai-cadre
dindemnisation si ce salaire est plus éleve quele salairemoyen vise al'a. 1 (art. 37 a. 2
OACI). b. Est réputé gain intermédiaire tout gain que le chdmeur retire d'une activité
salariée ou indépendante durant une période de contréle (art. 24 al. 1 phr. 1 LACI), étant
précisé que ce gain doit étre conforme, pour le travail effectué, aux usages professionnels et
locaux (art. 24 al. 3 phr. 1 in fine LACI) mais qu'en sont exclus notamment les gains
accessoires (art. 24 al. 3 phr. 2 LACI), qui ne sont pas assurés (art. 23 a. 3 phr. 1 LACI).
L'assuré qui percoit un gain intermeédiaire a droit ala compensation de la perte de gain (art.
24 d. 1 phr. 2 LACI), soit de la différence entre le gain assuré et le gain intermédiaire (art.
24 al. 3phr. Lininitio LACI). Les notions de gain assuré (art. 23 LACI), degain
intermédiaire (art. 24 LACI) sont distinctes I'une de I'autre, mais étroitement liées. En effet,
le gain réalisé par le chémeur durant une période de contréle (art. 24 al. 1 LACI) réduit le
mangue a gagner résultant du chémage (art. 11 a. 1 LACI), de sorte que
|'assurance-chdmage n'indemnise que la différence entre le gain assuré et le gain
intermédiaire (art. 24 al. 2 et 3 LACI) ; effectuer une telle comparai son nécessite d'en
définir les termes selon des critéres analogues (dans ce sens, ATF 121 V 360 consid. 63). c.
Est réputé accessoire tout gain que |'assuré retire d'une activité dépendante exercée en
dehors de la durée normale de son travail ou d'une activité qui sort du cadre ordinaire d'une
activité lucrative indépendante (art. 23 a. 3 phr. 2 LACI). Un gain accessoire n'est pas
assuré (art. 23 al. 3 phr. 1 LACI). Lanon-prise en considération des gains accessoires
sinscrit dans lalogique que le gain assuré corresponde au salaire obtenu « normalement »
durant le délai-cadre de cotisation (art. 23 a. 1 phr. 1 LACI). L'assurance-chdmage ne doit
garantir gqu'une compensation appropriée de la perte de revenu causée par le chémage

(art. 114 al. 2 let. ade la Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 -
Cst. - RS 101) ; aussi certains types de suppléments ne sont-ils pas congtitutifs du gain
assuré, comme des suppléments de salaire pour des heures de travail supplémentaires ou des
indemnités de vacances et pour jours fériés de travailleurs payés al'heure (Boris RUBIN,
op. cit., n. 2 et 11 ad art. 23), de méme que, précisément, les gains accessoires. Le gain
assuré comprend donc exclusivement le revenu tiré de I'activité salariée normale, et ce



méme si |es gains procurés par une activité accessoire sont proportionnellement plus élevés
que celui-ci (ATF 129V 105 consid. 3.2 p. 108 ; ATF 125V 475). Lefait qu'une activité
soit de faible ampleur durant |le délai-cadre de cotisation ne suffit pas a en faire une activité
accessoire. || faut encore qu'il y ait en paralléle une activité principale exercée dans e cadre
d'un contrat detravail (DTA 2008 p. 154, Boris RUBIN, op. cit., 2014, n. 9 ad art. 23, p.
248). d. Il sensuit qu'un gain accessoire réalisé durant |le délai-cadre de cotisation peut
continuer a étre réalisé durant le délai-cadre d'indemnisation ouvert ala suite de la perte de
I'activité principale, donnant, elle, lieu au versement de I'indemnité de chémage, sans que
celle-ci ne soit réduite du fait de la poursuite de |a perception de revenus provenant de cette
activité accessoire. Autrement dit, un gain accessoire ne devient pas automatiquement un
gain intermédiaire du fait de la perte de I'activité principale. Encore faut-il, cependant, qu'il
n‘augmente pas sensiblement durant le délai-cadre d'indemnisation, auquel cas la part dudit
revenu ayant augmenté devient un gain intermédiaire, impliquant la réduction de
I'indemnité de chémage a due concurrence (ATF 123V 230 ; 120 V 518 consid. 3 ; arréts
du Tribunal fédéral 8C_600/2015 du 11 mai 2016 consid. 2.2 in fine et jurisprudence citée ;
8C_654/2015 du 14 décembre 2015 consid. 4 ; 8C_265/2014 du 27 aolt 2014 consid. 3.6 ;
Bulletin LACI IC, ch. C8 aC11 et C131). Pour savoir si une personne est en gain
intermédiaire ou si elle poursuit simplement son activité indépendante accessoire, il
convient de se baser sur le montant des gains réalisés et non pas sur le temps investi dans
I'activité (Bulletin LACI IC, ch. C9; arrét du Tribunal fédéral des assurances C_149/02 du
27 janvier 2003). Par contre, si, pendant le délai de congé ou sachant qu'il seralicencié dans
un proche avenir, un assuré prend une activité lui procurant un gain accessoire, ce gain sera
intégralement pris en compte comme gain intermediaire lorsgue |'assuré entrera au chdbmage
(Bulletin LACI IC, ch. C11). En résumé - comme l'indique Boris RUBIN (op. cit., n. 39 ad
art. 24, p. 272) -, pour qu'un gain accessoire n'ait pas a étre pris en considération atitre de
gain intermeédiaire, il doit Sagir d'un gain tiré d'une activité accessoire (a une activité
principale) ayant déja débuté durant le délai-cadre de cotisation, c'est-a-dire avant la
survenance du chémage, qui perdure postérieurement ala perte de I'activité principale et qui
n'augmente pas sensiblement durant le délai-cadre d'indemnisation. Boris RUBIN précise
(op. cit., n. 39 ad art. 24, p. 272) qu'en cas d'activité indépendante de faible ampleur durant
le délai-cadre de cotisation et qui se poursuit durant le délai-cadre d'indemnisation aprés la
perte de |'activité principale, il ne peut jamais étre question d'un gain intermédiaire. Une
telle activité indépendante doit étre considérée comme durable, ce qui induit uniquement, le
cas échéant, une réduction de la perte de travail a prendre en considération et donc aussi une
diminution du gain assuré. Si |'activité indépendante « accessoire » peut étre exercée dans
les mémes proportions qu'avant le début du chémage et peut étre accomplie totalement hors
des horaires habituels de travail, la perte de travail ne subit aucune réduction. Se référant au
bulletin LACI du SECO sur I'indemnité de chémage, il retient qu'un assuré peut conserver
une indemnisation maximale lorsgue I'activité indépendante de faible ampleur ne dure pas
plus de 2 heures par jour (Bulletin LACI IC, ch. B 240). Ledit bulletin LACI précise en
effet que selon les relevés publiés par I'Office fédéral de la statistique, I'horaire
hebdomadaire usuel était de 41,6 heures en 2015. Laloi sur le travail prévoyant, ason art. 9
a. 1let. b, un nombre maximum de 50 heures par semaine, il reste une marge de manoeuvre
de 8,3 heures par semaine, soit, en chiffres arrondis, de 2 heures par jour. L 'assuré peut donc
exercer une activité indépendante a caractére durable en dehors de son horaire de travail
normal, dans cette mesure, sans que sa perte de travail a prendre en compte soit réduite
(Bulletin LACI IC, ch. B 240). Boris RUBIN spécifie enfin qu'une augmentation sensible



de I'ampleur de I'activité indépendante durant le délai-cadre d'indemnisation, qui se
traduirait par un dépassement de cette limite de 2 heures par jour, induirait alors une
diminution correspondante de la perte de travail a prendre en considération et donc aussi
une diminution du gain assuré, dans les mémes proportions (Boris RUBIN, op. cit., n. 39 ad
art. 24, p. 272). 8. En I'espéce, la question de I'aptitude au placement de la recourante
étant apparue douteuse a la caisse intimée, cette derniére I'a soumise al'OCE, lequel a
rendu, le 27 février 2020, une décision reconnaissant la recourante pleinement apte au
placement, araison d'une disponibilité al'emploi de 100 %. L'OCE aretenu que la
recourante avait commencé son activité indépendante parallélement a son activité salariée
car son ancien employeur n'avait pas pu |'engager atemps plein, et que malgré cette activité
indépendante, il convenait de lui reconnaitre une aptitude au placement avec une
disponibilité al'emploi de 100 % car larecourante était disposee a renoncer a cette activité a
tout moment, dés lors qu'aucun engagement important n'y faisait obstacle. Cette décision
liait la caisseintimée (ATF 126 V 399 consid. 2b/bb). Cependant, dans celle-ci, 'OCE n'a
fait que se déterminer sur |'aptitude au placement de la recourante. Contrairement a ce que
soutient I'intimée, I'OCE ne sest pas prononcé sur |'aspect durable, ou non, de I'activité
indépendante de larecourante. Sil arelevé que larecourante avait la possibilité de cesser en
tout temps son activité indépendante, c'était uniquement dans le but de déterminer I'aptitude
au placement de larecourante, et non pour qualifier les éventuels revenus qu'elle percevrait
de son activité indépendante. Partant, si |a caisse intimée était liée par cette décision de
I'OCE, elle n'en était pas moins compétente pour déterminer |esindemnités journaliéres
auxquelles larecourante pouvait prétendre (art. 81 al. 1 let. aLACI), en particulier établir le
gain assure de larecourante, qualifier les éventuels gains réalisés par cette derniére durant le
délai-cadre d'indemnisation et les prendre éventuellement en compte comme gains
intermédiaires, ou au contraire les considérer comme des gains accessoires. A cet égard, le
courriel d'unejuriste de I'OCE du 28 avril 2020, répondant ala question de la caisse intimée
relative ala qualification des revenus que la recourante tirait de son activité indépendante,
ne saurait étre assimilé a une décision de l'autorité cantonale liant la caisse intimée. |1
ressort des él éments figurant au dossier que la recourante a commencé son activité
indépendante en 2016 déja, soit parallélement & son activité salariée a 80 % aupres de son
ancien employeur, et que le taux de cette activité variait entre 5 et 20 %. Dans la mesure ou
cette activité indépendante n'a pas été spécifiquement entreprise par la recourante en
réaction au chémage et dans le seul but de diminuer le dommage résultant de |a perte de son
travail, il ne sagit pas d'une activité indépendante a caractere transitoire, conformément ala
doctrine et au bulletin LACI précités. Or, seules des activités indépendantes a caractere
transitoire, temporaire et ne nécessitant que peu d'investissement entrent en ligne de compte
comme gain intermédiaire (bulletin LACI IC, ch. B 235). Cette activité indépendante, bien
que pouvant étre facilement abandonnée par la recourante en raison de |'absence
d'engagement important sur le long terme, doit étre qualifiée d'activité indépendante durable
puisqu'elle a été entreprise par la recourante des années avant |a perte de son emploi, et non
en réaction au chdmage. Cette activité n'étant exercée par la recourante gu'a un pourcentage
de 5 a20 %, elle constitue une activité indépendante durable de faible ampleur (soit jusqu'a
2 heures par jour) pouvant étre accomplie hors des horaires habituels de travail, de sorte que
I'indemnisation peut effectivement demeurer maximale et les revenus tirés de cette activité
ne sauraient étre qualifiés de gains intermédiaires mais de gains accessoires, a condition
toutefois de ne pas avoir augmenté durant le délai-cadre d'indemnisation. C'est d'ailleurs a
cela que semble avoir fait référence I'OCE dans sa décision du 27 février 2020, lorsgu'il a



attiré I'attention de la recourante sur son obligation de renseigner les organes de
|'assurance-chémage de tout dével oppement de son activité indépendante, ainsi que de tout
revenu provenant de celle-ci. Les deux années précédant la perte de son emploi, la
recourante aréalisé un chiffre d'affaire de CHF 8'170.- en 2017, et de CHF 7'575.- en 2018.
Il ressort par ailleurs du dossier que depuis |'ouverture de son délai-cadre d'indemnisation,
la recourante a percu des revenus de cette activité a hauteur de CHF 200.- en janvier 2020,
CHF 500.- en février 2020, CHF 750.- en avril 2020, CHF 700.- en mai 2020 et CHF 445.-
en juin 2020, soit un total de CHF 2'595.- sur six mois. Ce montant étant inférieur ala
moitié du chiffre d'affaire réalisé par la recourante chaque année en 2017 et en 2018, on ne
saurait considérer que son gain accessoire a augmenté durant le délai-cadre d'indemnisation.
Par conséquent, les gains réalisés par la recourante depuis I'ouverture de son délai-cadre
d'indemnisation ne sauraient étre qualifiés de gains intermédiaires, mais de gains
accessoires qui ne doivent pas étre déduits des indemnités de chdmage versées ala
recourante. Au vu de ce qui précede, le recours sera admis et la décision sur opposition du
28 ao(t 2020 annulée. La cause serarenvoyeée al'intimée afin que cette derniere calcule et
verse le montant devant étre restitué alarecourante, correspondant aux gains intermédiaire
gu'elle aretenus atort depuis le mois d'avril 2020. La recourante obtenant gain de cause,
une indemnité de CHF 1'000.- lui sera accordée atitre de participation a ses frais et dépens
(art. 61 let. g LPGA ; art. 6 du réglement sur les frais, émoluments et indemnités en matiere
administrative du 30 juillet 1986 - RFPA; RS/GE 5 10.03). Pour le surplus, la procédure est
gratuite (art. 61 let. aLPGA). PAR CES MOTIFS, LA CHAMBRE DES ASSURANCES
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