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Regeste

: CHOMAGE ; INDEMNITE DE CHOMAGE ; PRESTATION D'ASSURANCE(AC) ;
AC ; DELAI-CADRE ; ACTIVITE SOUMISE A COTISATION ; PERIODE DE
COTISATION(AC) ; DROIT CANTONAL | Larecourante a éé mise au bénéfice d'un
contrat d'emploi temporaire d'une année mais n'atravaillé qu'un peu moins de 10 mois. Il
est néanmoins considéré qu'elle a exercé une activité soumise a cotisation durant au moins
12 mois, puisgu'elle a été sous contrat de travail durant le temps nécessaire et était tenue
d'étre disponible immeédiatement. | LACI.8; LACI.10; LACI.13; LC.39; LC.40; LC.43

Erwagungen

E.6

Par activité soumise a cotisation, il faut entendre toute activité de I'assuré, destinée &
I'obtention d'un revenu soumis a cotisations pendant la durée d'un rapport de travail
(GERHARDS, Kommentar zum Arbeitslosenversicherungsgesetz [AVIG], tome |, note 8
ad art. 13 LACI, p. 170). L'exercice effectif d'une activité salariée suffisasmment
contrélable, comme exigence qui doit étre satisfaite pour admettre que les conditions
relatives ala période de cotisation sont remplies (ATF 113V 352; DTA 1999 n° 18 p. 101
consid. 2a et laréférence; Thomas NUSSBAUMER, Arbeitsosenversicherung, in :
Schwei zerisches Bundesverwaltungsrecht [SBVR], p. 64, ch. m. 161 et les notes n° 325 et
326), implique également qu'un salaire ait réellement été versé au travailleur. En
conséguence, il n'y a pas d'activité soumise a cotisation en |'absence d'une rémunération
versée al'assuré (DTA 2001 n° 27 p. 225). La déclaration d'impdts et le formulaire de
salaire signé par |'assuré et destiné al'AV S ne constituent pas des preuves suffisantes du
versement du salaire. A défaut de piecesjustifiant le versement du salaire (extraits bancaires
ou postaux, quittances de salaire), le versement du salaire n'est pas réputé prouvé au degré
de vraisemblance prépondérante (DTA 2004 n° 10 p. 115). Outre qu'elle découle de
I'interprétation de laloi, I'exigence d'un salaire effectif - pour admettre que les conditions
relatives ala période de cotisation sont réunies - présente également |'avantage de prévenir
les abus qui pourraient résulter en cas d'accord fictif entre un employeur et un travailleur au
sujet du salaire que le premier sengage contractuellement a verser au second. A cet égard,
les principes jurisprudentiels dével oppés a propos de I'art. 23 al. 1 LACI peuvent étre
transposés mutatis mutandis: un salaire contractuellement prévu ne seradeslors pris en
considération, sous'angledel'art. 13 a. 1 LACI, que sil aréellement été percu par le
travailleur durant une période prolongée et que Sil n'ajamais fait I'objet d'une contestation
(DTA 2001 n°® 27 p. 228 consid. 4c, arrét Z. du 9 mai 2001, C 279/00 ; arrét A. du 31 aodt
2001, C 354/00, consid. 2¢).

E.7



Selon l'art. 14 a. 1 LACI, sont libérées des conditions relatives ala période de cotisation les
personnes qui, dans les limites du délai-cadre et pendant plus de douze mois au total,

n’ étaient pas parties a un rapport de travail et n’ont ainsi pas pu remplir les conditions
relatives ala période de cotisation, en raison notamment de maladie (let. b). Si I'assuré est
empéché de cotiser pendant une durée inférieure a douze mois, il ui reste suffisamment de
temps pendant le délai-cadre pour acquérir une période de cotisation suffisante (circulaire
du Secrétariat d’ Etat al’ économie -SECO - relative al'indemnité de chdmage I1C janvier
2003 B/128). 1l doit exister une relation de causalité entre I'absence de période de
cotisations et |'empéchement d'exercer une activité soumise a cotisations (SECO circulaire
janvier 2003 B/129).

E.8

En I'espece, I'intéressée a été mise au bénéfice d'un contrat d'emploi temporaire du 19 juillet
2005 au 20 juillet 2006, mais n'aen réalité travaillé au service de 'EMS "B !
gue du 10 octobre 2005 au 20 juillet 2006. Elle ne peut étre mise au bénéfice d'aucun des
motifs de libération des conditions relatives a la période de cotisation et ne le prétend du
reste pas. Il sagit deslors de déterminer si elle a exercé durant douze mois au moins une
activité soumise a cotisation.

E.9

Elle asigné un contrat tel que prévu par I'art. 39 al. 1, 2 et 3 delaloi en matiére de chdmage
(LC). Aux termes de cette disposition, 1 "L 'autorité compétente propose un empl oi
temporaire : a) aux chdmeurs proches de |'age de laretraite et ayant épuisé leur droit aux
indemnités fédérales ; b) atitre subsidiaire, aux chémeurs ayant épuisé leur droit aux
indemnités fédérales et qui n'ont pas trouve un travail salarié donnant droit al'allocation de
retour en emploi ; ¢) aux personnes alarecherche d'un emploi aprés avoir exerceé une
activité indépendante. 2 L'emploi temporaire est offert atitre individuel ou dans le cadre
d'un programme collectif et correspond dans la mesure du possible aux aptitudes
professionnelles des chdmeurs. 3 L'emploi temporaire se déroule au sein de I'administration
cantonal e, d'établissements et fondations de droit public, d'administrations communales et
d'administrations et régies fédérales'. L'art. 40 LC prévoit que : 1 "L'engagement des
chémeursfait I'objet d'un contrat de travail de droit privé conclu entre |'autorité compétente
et le bénéficiaire. 2 L'emploi temporaire complet sétend sur une durée hebdomadaire de 4
jours pleins. Le jour complémentaire est destiné alarecherche d'emploi ou ala poursuite
d'action de formation. 3 Le salaire est égal ala derniere indemnité fédérale de chdmage; il
ne peut cependant étre inférieur a 3'300 fr., ni supérieur a4'500 fr. par mois'. L'art. 43 LC
précise que : "Les chdmeurs remplissant les conditions des articles 41 et 42 peuvent
bénéficier d'un emploi temporaire pour la durée nécessaire al'ouverture d'un nouveau droit
aux indemnités fédérales de chémage. Cette durée n'excédera pas 12 mois'. Ces
dispositions |égal es sont complétées par les art. 47 a. 1 et 48 du reglement d’ exécution de la
loi en matiere de chémage (RLC) selon lesquels : "L'engagement du chémeur fait I'objet
d'un contrat de travail de droit privé conclu entre I'Etat, représenté par e service d'insertion
professionnelle, et le bénéficiaire. Pour le surplus, les dispositions du titre X du code des
obligations sont applicables. Ladurée du contrat de travail est fixée conformément al'art.
43 delaloi cantonale”. Il y aacet égard lieu de rappeler gu'au vu du refus par le Consell
fédéral de maintenir le versement aux chdmeurs genevois de 120 indemnités
complémentaires, le Conseil d'Etat a adopté des mesures exceptionnelles a compter du 1 er
juillet 2005, comportant notamment la possibilité de conclure un contrat ETC avec les



demandeurs d'emploi qui ont épuisé leursindemnités journaliéres fédérales, méme si un
placement aupres d'un service bénéficiaire n'a pu encore étre organise concrétement, ce
dans I'attente qu'il e soit. Le Conseil d'Etat a prévu gqu'il convenait de maintenir, dans
I'attente d'un placement dans un service utilisateur, toutes les obligations |égales des
demandeurs d'emplois bénéficiaires (preuves de recherches d'emplois a remettre
mensuellement et dans le délai donné, disponibilité permanente et sans délai pour prendre
un emploi), leur non respect entrainant la résiliation immédiate du contrat ETC.

E. 10

En I'occurrence, la caisse sest fondée sur un courrier du SECO adressé a toutes les caisses
de chémage le 15 septembre 2005, pour nier le droit de I'intéressée a des indemnités a
compter du 21 juillet 2006. Aux termes de ce courrier: "A la suite de lamodification de |'art.
41c de I'ordonnance sur |'assurance-chdmage (OACI) limitant aux assurés de plus de 50 ans
I'augmentation du nombre d'indemnités dans les cantons a taux de chémage élevé, Geneve
nous a informés de son souhait de conclure des contrats de travail temporaire avec des
personnes en fin de droit. Ces conventions prévoient le versement d'un salaire et le
paiement de cotisations sociales sans pour autant que les bénéficiaires ne fournissent de
contre-prestation de travail, en attendant leur placement réel dans un emploi temporaire
subventionné. Aprés examen et divers échanges de courrier avec |es autorités genevoises,
NouS vous invitons a prendre connai ssance des mesures suivantes. Pour compter comme
période de cotisation et ainsi ouvrir un droit al'indemnité, il faut démontrer |'existence d'une
activité effective soumise a cotisation. A ce propos, il importe peu que la caisse de
compensation accepte ou hon d'enregistrer les cotisations versées atitre de revenu salarié.
Or, larémunération que Geneve souhaite verser a certains demandeurs d'emploi sans exiger
de contre-prestation sapparente bien plus a une prestation de |'aide sociale qu'aun salaire
versé en contrepartie d'une prestation de travail. Dés lors, il apparait que les mesures
genevoises précitées ne sauraient créer un nouveau droit al'indemnité fédérale en faveur de
leurs bénéficiaires. Par conséquent, nous prions toutes |es caisses de chdmage reconnues
dans le canton de Genéve d'examiner avec soin les demandes d'indemnités fondées sur des
contrats d'emploi temporaire conclus par |'Etat de Geneve en recherchant en particulier la
réalité de la prestation de travail fournie en contrepartie du salaire. Si tel n'est pas le cas, il
convient alors de nier tout droit al'indemnité de chbmage aux personnes concernées. Au
contraire, nous nous verrions dans I'obligation de mettre le dommage entier a charge du
fondateur de la caisse”. L'intéressée quant a elle considere que les directives du SECO ne
sauraient étre suivies dans son cas. Le SECO en tant qu’ autorité de surveillance chargée

d’ assurer |” application uniforme du droit peut donner des instructions aux organes

d’ exécution, dans le cadre d’ ordonnances administratives dites interprétatives. Bien que de
telles ordonnances exercent par leur fonction une influence indirecte sur les droits et les
obligations des administrés, elles n’en ont en effet pas pour autant force de loi. En
particulier, elles ne lient ni les administrés, ni le juge, ni méme I’ administration dans la
mesure ou €elles ne dispensent pas cette derniere de I’ examen de chaque situation
individuelle. Par ailleurs, elles ne peuvent créer de nouvelles régles de droit ni contraindre
les administrés a adopter un certain comportement actif ou passif. En bref, elles ne peuvent
sortir du cadre de I’ application de laloi et prévoir autre chose que ce qui découledela
|égislation ou de lajurisprudence (ATF 127 V 61, consid. 3aet ATFA. non publié C 340/00
du 8 avril 2004). Le Tribunal de céans constate a cet égard que la directive du SECO du 15
septembre 2005, en tant gu'elle exige I'existence d'une activité effective soumise a
cotisation, n'est pas contraire al'art. 13 LACI, cette disposition |égale posant comme



condition I'exercice d'une activité soumise a cotisation. Selon I'art. 319 CO, "Par le contrat
individuel detravail, le travailleur s’ engage, pour une durée déterminée ou indéterminée, a
travailler au service de I’employeur et celui-ci apayer un salaire fixé d' aprés le tempsou le
travail fourni (salaire aux piéces ou alatéache)". L'art. 324 CO précise que "si I’ employeur
empéche par sa faute I’ exécution du travail ou se trouve en demeure de |’ accepter pour

d’ autres motifs, il reste tenu de payer le salaire sans que le travailleur doive encore fournir
sontravail" (ATF 11811 139. Il y aains d'une part |'exécution d'un travail, d'autre part le
versement d'un salaire.

E. 13

Il n'est pas contesté que I'intéressée a percu, conformément au contrat conclu le 22 juillet
2005, une rémunération mensuelle brute de 3'301 fr. 95 du 19 juillet 2005 au 20 juillet
2006. Cette rémunération a par ailleurs été soumise a cotisation. Elle constitue des lors bel
et bien un salaire au sens de I'art. 319 CO.

E.14

Il est vrai que l'intéressée n'a pas, effectivement, travaillé durant toute |a période couverte
par le contrat, mais seulement du 10 octobre 2005 au 20 juillet 2006, raison pour laquelle la
caisse arejeté sa demande d'indemnités. Lorsgu'elle a conclu ce contrat le 22 juillet 2005,
elle sest toutefois engagée arester disponible de fagon permanente dans |'attente d'un
placement dans un service utilisateur, ce qu'elle afait jusqu'au 10 octobre 2005. On se
trouve des lors dans une situation de demeure de I'employeur, celui-ci ne disposant en effet
pas de postes de travail en nombre suffisant pour placer immeédiatement et pour la durée
compléte du contrat tous les chémeurs concernés par lesart. 39 ssLC. Il y alieu derelever
gu'il ne sagit paslad'un contrat fictif, pour lequel il aurait été prévu qu'il ne serait jamais
exécuté, mais d'un véritable contrat conclu pour douze mois, mais dont |'employeur, pour
des questions d'organisation, renonce aux service du travailleur durant une certaine période.
Le Tribunal de céans considére, ainsi, qu'il n'y apas lieu de sécarter des regles relatives au
contrat de travail. La perception effective d'un salaire permet de reconnaitre I'existence
d'une activité soumise a cotisation (cf. également SECO B 144). Du reste, laréaité dela
prestation de travail n'est pas déterminante quant a la fixation de la période de cotisation. Le
TFA aen effet jugé que dans le cas d'un employeur qui devait encore verser le salaire
jusqu'al'échéance du délai de congé déterminant, pour cause de résiliation injustifiée du
contrat de travail, la période durant laguelle le travailleur avait recu son salaire, alors qu'il
ne travaillait plus, devait étre prise en compte comme période de cotisation (ATF

119V 494). Comme dans le cas d'espece, ce travailleur recevait ainsi son salaire pendant
une certaine période sans qu'il y ait contre-prestation de travail.

E. 15
Le recours doit ainsi étre admis.
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