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La protection sociale en question(s)

Indemnisation du chémage :
passer de l'insécurité juridique
a la « flexicurité »

Florent Hennequin
Avocat au Barreau de Paris

Depuis la fin des trente glorieuses, les crises économiques successives, el le changement de
modéle industriel, ont provoqué un éclatement du marché de 'emploi, et une augmenta-
tion du recours aux contrats précaires. La recherche et I'obtention par le salarié d’une conti-
nuité contractuelle, chez un employeur unique, ont laissé progressivement place a une dis-
continuité d‘activité pour une multiplicité d’employeurs. Corrélativement a cet éclatement
du marché de I'emplol, la nécessité d’assurer au salarié une continuité de carriére et de reve-
nus est devenue un enjeu politique et économique majeur, qui s’est traduit par la théorisa-
tion de la « sécurisation des parcours professionnels », et la recherche d'un systéme dit de
« flexicurité » .

Le systéme de « flexicurité » voudrait mettre en cohésion la recherche d’une plus grande
flexibilité, en particulier contractuelle, du marché du travail, avec la mise en ceuvre de garan-
ties adaptées, que ce soit en termes de droits inhérents 3 la qualité de salarié, ou en termes
de protection sociale. Il s"agit ainsi de reconstituer, sur un marché de I'emploi morcelé, |at-
telage idéal contrat de travail a durée indéterminée/protection sociale, socle de notre droit
social, notamment par un systéme de portabilité des garanties. Comme on a pu I'écrire, il
s‘agit de « compenser une instabilité de facto excessive de I'emploi par les nouvelles sécu-
rités d'un « droit des transitions » » 2, et donc d'introduire des regles nouvelles dans le
domaine des transitions professionnelles.

C'est en ce sens que la (GT sest prononcée, en 2001, pour une « sécurité sociale profes-
sionnelle ». La mise en place de la transférabilité du droit individuel a la formation (DIF) par
la loi n° 2009-1437 du 24 novembre 2009, de la portabilité de la prévoyance dans le cadre
de I'accord national interprofessionnel (ANI) du 11 janvier 2013, ou encore le compte
épargne temps, illustrent cette évolution. Dans son rapport pour la Commission européenne,
Alain Supiot évoque « |'état professionnel des personnes » et la « continuité du statut pro-
fessionnel » 3. En réponse, I'accord national interprofessionnel (ANI) du 11 janvier 2013 se
pose pour objectif de « sécuriser les parcours professionnels des salariés », proposant ains
de « créer de nouveaux droits attachés non pas au statut, mais a la personne ».

Au titre de la « sécurisation des parcours professionnels », Iassurance-chémage tient une
place essentielle. Dans un tontexte de morcellement du marché de I'emploi, le service de
I"allocation chomage devient, pour le salarié, le garant du maintien de son niveau de reve-
nus entre deux contrats de travail. Ainsi, le bénéfice de I'allocation chomage, qui pouvait

(1) . Guiomard, La sécurisation des parcours professionnals. Naissance d’une notion, RDT 2013. 616.

(2) F. Gaudu, De la flexicurité a fa sécurité sociale professionnelie. L'emploi entre mobilité et stabi-
lité, Formation Emploi, n® 101, 2008, 72.

{3) A. Supiot, Au-dela de I'emploi. Transformation du travail et devenir du droit du travail en Europe,
Flammarion, 1999, p. 85 et p. 70.

N°4/2014 | Juillet - Aout 2014

Imprimé par (periodiques.bu@dauphine.fr) Tous droits réservés

18/04/2016 11:35



RDSS - 201404

2 sur 14

http://dallozknd-pvgpsla5.dalloz-revues. fr/fr/pvPrint WLI.asp?skin=dL...

Dossier

La protection sociale en question(s)

s'entendre initialement comme un filet de sécurité pour les salariés confrontés & un acci-
dent de la vie, se rapproche aujourd’hui de I'idée d'un « droit de tirage social », selon I'idée
développée dans le rapport Supiot 4, pleinement intégré dans son déroulement de carriére.

L"assurance-chomage s’éloigne de I'aide sociale, pour se rapprocher du contrat, voire de la
personne. A cet égard, le systeme dit « des intermittents du spectacle » 5, mis en place
depuis 1968 au bénéfice des artistes confrontés par nature a une discontinuité d'activité,
offre, & échelle réduite, un modele des nouveaux enjeux de I'indemnisation du chomage ©.

Le candidat Nicolas Sarkozy promettait, dans son programme pour |'élection de 2007 : « je
créerai la sécurité sociale professionnelle (...). Une personne licenciée pour des raisons éco-
nomiques ne perdra pas son contrat de travail : celui-ci sera transféré au service public de
I'emploi qui lui garantira 90 % de sa rémunération antérieure aussi longtemps que néces-

meétier ».

Cette question a été laissée de coté lors de la négociation de I'ANI qui a suivi, le 11 jan-
vier 2008. Toutefols, sans qu'il soit renoué avec ce projet, I'ANI du 11 janvier 2013 « pour
un nouveau modele économique et sodal au service de la compétitivité des entreprises de
la sécurisation de I'emploi et des parcours professionnels des salariés », et la loi n® 2013-
504 du 14 juin 2013 qui lui a fait écho, ont marqué un pas dans I'évolution de I'assurance-
chomage dans le sens d‘un droit de tirage social. L'ANI du 11 janvier 2013 a en effet, en
son article 3, acté le principe de la mise en place de « droits rechargeables a I'assurance-
chémage »,

(e systéme a pour objet de permettre aux demandeurs d'emploi de bénéficier d'un crédit
d’heures d'indemnisation, rechargé au fur et 8 mesure de leurs différents engagements.
Cette notion de « recharge » intégre pleinement I'objectif de continuité des revenus cornme
contrepartie de la discontinuité d’activité, faisant ainsi de I'allocation chomage un « droit de
tirage social », Cest-a-dire un « droit & rémunération, différé dans le temps » 7, attaché a
la personne, chargé ou « rechargé », et utilisable a demande (en I'espéce, en cas de réali-
sation du risque).

Il s’agit d'une rupture claire avec la philosophie antérieure du systéme d'assurance-chomage,
selon laquelle I'indemnisation se calculait dans son montant et dans sa durée a chaque fin
de contrat, au regard de la « période de référence ». Cette mesure a été adoptée, lors de
la renégociation de la convention Unedic, depuis le 17 janvier 2014. Indiscutablement, I'as-
surance-chomage évolue et s'adapte au morcellement du marché de I'emploi, en sortant de
la solidarité pour se rapprocher d'un droit attaché a la personne, dans un objectif de sécu-
risation des parcours professionnels.

Pour autant, F'objectif de sécurisation des parcours professionnels, ou de « flexicurité » dévolu
a l'assurance chomage se heurte a la crise de confiance qui mine 'institution Pole Emploi vis-
a-vis de ses usagers, aggravée par un systeme de recours facteur d'insécurité juridique.

4) A. Supiot, Au-deld de I'emplol... (op. cit), p. 299.

(5) Annexes VIl et X au reglement annexé a la Convention UNEDIC.

(8) F. Hennequin, Les intermittents du spectacle ; a la recherche d'une identité juridique, Revue Juri-
dique des Doctorants, n® 1, nov, 2004, p. 82,

(7) . Gaudu, De la flexicurité & la sécurité sociale... (op. cit), p. 82.
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POLE EMPLOI, OU LA CRISE DE CONFIANCE

En dépit de son rdle majeur dans la sécurisation des parcours professionnels, l'institution Pole
Emploi est confrontée a une crise de confiance profonde, d’une part en raison de ses dys-
fonctionnements structurels, d"autre part du fait de la mise en ceuvre par elle de modes de
reglements extra-juridictionnels des litiges, loin du contréle du juge.

= |0 4ectif de sécurisation des parcours professionnels
confronté aux dysfonctionnements structurels
de Vinstitution
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des conventions Unedic, tend & une conception se rapprochant de I'objectif de « flexisécu-
rité » déterminé par les partenaires sociaux, I'effectivité de ces nouvelles garanties est mise
a mal par les dysfonctionnements structurels dont souffre I'institution.

Ces dysfonctionnements ont été particulizrement accrus par la création de Pole Emploi. Créée
par la loi n° 2008-126 du 13 février 2008 portant réforme de I'organisation du service public
de |'emploi, et mentionnée a 'article L. 5312-1 du code du travail, Pdle Emploi est issue de
la fusion de I'ANPE, établissement public chargé d‘assurer a titre principal la mise en rela-
tion des offres et des demandes d’emploi, et le réseau opérationnel de I'Unedic et des ASSE-
DIC, association a direction paritaire assurant depuis 1958 la gestion de |'assurance-chomage.

Pale Emploi a la nature d'institution nationale publique. Il s’agit d’'une institution ad hoc,
dotée de la personnalité morale et de |'autonomie financiére. L'article L. 5312-10 du code
du travail précise que cette personne morale est organisée « en directions régionales et en
une direction générale ». Compte tenu de cette fusion de deux organismes au fonctionne-
ment et aux objets différents, Pole Emploi est chargée a la fois de I'accueil, de I'accompa-
gnement des demandeurs d'emploi et du versement des allocations de |assurance-cho-
mage. Ainsi, depuis la loi du 13 février 2008, I'Unedic ® n'est plus en charge des activités
opérationnelles telles que le recouvrement des cotisations, I'inscription ou I'indemnisation °.
Si I'idée initiale semblait bonne, dans l'intérét des demandeurs d’emploi, a savoir simplifier
leurs démarches en centialisant et en réduisant le nombre d'interlocuteurs, cette fusion, mal
préparée et mal accompagneée, a en réalité accentué I'opacité et le caractere bureaucratique
du service public de Y'emploi. Dés le mois de juin 2011, le Conseil économique et social et
environnemental a rendu un avis dans lequel Il est estimait que la fusion des deux institu-
tions totalement différentes, « peu préparée et inachevée », avait abouti a des dysfonc-
tionnements importants des services foumnis aux chémeurs, sans avoir pour autant permis
de redonner de la cohérence a la politique de I'emploi.

Comme l'a justement écrit M. Véricel, « la principale fausse bonne idée a été la tentative,
expressément prévue par la premiére convention tripartite entre I'Etat, Pole Emploi et I'Une-
dic 2009-2012, signée le 9 avril 2009, de mise en place d'un métier unique, consistant a

8) Association de type loi 1901, I'Unedic est dirigée par les partenaires sociaux. Elle est ainsi consti-
tuée d’un conseil d'administration et d'un bureau.

9) L'Unedic assure désormais 4 missions : prescrire et garantir les conditions de mise en ceuvre de 'as-
surance chémage ; assurer la gestion financiére de I'assurance chémage ; produire les études, les ana-
lyses et les éléments d'Information et d'aide a la décision nécessaires aux partenaires sociaux et aux
instances de |'Unedic ; contréler et auditer les conditions de mise en ceuvre de |'assurance-chémage.
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abollr la spécificité des deux métiers préexistants - le placement et I'indemnisation - pour
introduire une totale polyvalence des agents venus de I'ANPE et des ASSEDIC. Tout agent,
aprés avoir acquis un vernis de compétences par des formations accélérées de quelques
heures, devait étre capable d'assurer indifféremment les deux activités antérieures assurées
par les deux institutions fusionnées. Ce principe a du étre abandonné moins d'un an aprés
son institution car il négligeait totalement le degré de technicité requis par chacun des deux
métiers et fut a Forigine de multiples problemes de retards. Il est notamment, a 'origine,
pour une large part, des erreurs de calculs dans I‘indemnisation des demandeurs d'emploi,
probleme qui a pris beaucoup d’ampleur. Aujourdhui, le « principe du métier unique » ne
subsiste plus que sous la forme du « socle commun de compétences » permettant de faire
assurer le prernier accueil par I'ensemble des ‘personnels de Pole Emploi, formule qui, a
priori, ne souléve pas les mémes problemes » 9.

Ainsi, les dysfonctionnements qui sapent Pole Empioi met
« sécurisation des parcours professionnels ».

= La mise en ceuvre par Pdle Emploi de modes
de reglement extra-juridictionnels des litiges

Par ailleurs, la crise de confiance entre Péle Emploi et ses usagers est fortement aggravée
par la mise en ceuvre unilatérale par I'institution de modes de réglement extra-juridiction-
nels des litiges I'opposant aux allocataires.

Pole Emploi a ainsi développé des pratiques ayant pour objet ou pour effet de ne pas ver-
ser d'allocations-chémage ou de récupérer des sommes a ce titre, de maniére rapide et loin
du contréle du juge. La plus symbolique d’entre elles est la radiation-sanction ', au titre
de laquelle |'institution peut arréter le versement des allocations-chomage pour sanctionner
le manquement de I'allocataire a ses obligations. Cette sanction, qui peut durer de deux a
six mois, est particulierement lourde, sachant que la possibilité de faire un recours aupreés
du juge administratif est des plus hypothétiques dans une situation ot le demandeur d'em-
ploi, privé de revenus, hésitera nécessairement 3 engager des frais. Parallelement, des pra-
tiques se sont mises en place, sans véritable cadre légal ou réglementaire.

Elles se cristallisent autour de deux problématiques, source de tensions financiéres et juri-
diques fortes : les refus, suspensions ou erreurs de calculs dans le versement des alloca-
tions-chomage d'une part, et les « trop-percus », d‘autre part.

Les refus de versement, suspensions ou erreurs de calcul des allocations-chémage

Ce contentieux concerne le versement méme des allocations-chomage. En effet, la com-
plexité du systéme donne lieu de maniére réquliere a des erreurs de calculs, voire a des
refus de versement des allocations-chomage, alors méme que le demandeur d’emploi jus-
tifie des conditions lui permettant d’en bénéficier. Cette utilisation a été renforcée par la

(10) M. Vericel, Recréer un véritable service public de I'emplol pour une action efficace en matiére
d'insertion professionnelle, Dr, soc. 2013, 1031.
(1) C. trav,, art. L, 5412-1.
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fusion ANPE/ASSEDIC, ayant nécessité la fusion de deux métiers extrémement différents,
comportant de fortes différences de culture.

Les régimes particuliers (intérimaires, intermittents du spectacle, journalistes pigistes), rmais
également les situations particulieres (cumul activité /chémage, maintien des droits aux allo-
cations jusqu’au départ en retraite a taux plein, anciens dirigeants d'entreprise devenus sala-
riés) sont I'occasion de multiples erreurs, d'interprétations divergentes de la réglementation,
et au final de situations dans lesquelles Pole Emploi ne fait pas face a son obligation assu-
rancielle.

Parfois, le refus ou la suspension des versements sont utilisés comme un moyen de sanc-
tion non juridictionnel, dont le juge est amené a constater le caractére abusif lorsqu’il est
saisi, ce qui est extremement rare. A litre d'exemple, les intermittents du spectacle sont
régulierement victimes de refus de prise en compte de certaines des heures de travail qu'ils
ont effectuées, dés lors que Pale Emploi considére qu'il y a une ambiguité sur I'identité de
I'employeur, ou le caractére réel du travail effectué. Ainsi, lorsque I'employeur n‘aura pas
transmis, alors que c’est son obligation, une attestation d'employeur mensuel (AEM) a Pole
Emplol, venant confirmer les heures de travall déclarées par le salarié Intermittent du spec-
tacle, l'institution neutralisera ces heures, purement et simplement.

De méme, dans des situations ou elle aura des doutes sur la réalité du lien de subordina-
tion entre le salarié et 'employeur, compte tenu de la régularité de leur collaboration, Pole
Emploi ménera sa propre investigation en réclamant la communication d’éléments justifica-
tifs, sanctionnée, dans I'attente, par une suspension des versements de droits. Lorsque Pole
Emploi considére que ces éléments ne sont pas suffisants, la suspension des allocations peut
étre maintenue pendant une longue période. Généralernent, |'allocataire concerné finit par
abandonner ['idée de régulariser sa situation, et ouvre une nouvelle période d‘indemnisa-
tion, renoncant ainsi a des droits qu‘il avait pourtant acquis. En effet, les dédisions de refus
de versement, de suspension, les erreurs de calcul touchant les allocations-chdmage, néces-
siteraient de saisir le juge judiciaire dans le cadre de procédures dont les longueurs sont
inadaptées a l'urgence inhérente & ce type de situation.

Pole Emploi profite, a cet éqgard, des difficultés que peuvent avoir des demandeurs d'em-
ploi, notamment compte tenu de leur situation de précarité, a envisager le recours au juge.
De ce fait, les mauvaises pratiques de I'lnstitution se produisent hors de tout controle.

Le probléme des « trop percus » ou « indus »

Dans un rapport présenté le 10 julllet 2013 au consell d’administration de Pole Emploi, le
meédiateur, M. Jean-Louis Walter, fait état de prés de 812 millions d'euros d'allocations qui
auraient été versés a tort en 2012, soit 2,5 % des 33 millions d'allocations versés au total.
Il précise toutefois que 524 millions (65 %), ont été récupérés auprés des demandeurs d’em-
ploi. Le contentieux du trop-percu est effectivement devenu le nouveau cheval de bataille
de Pole Emploi, celui sur lequel I'institution concentre ses actions précontentieuses,

Dans son rapport, le médiateur reléve que ces versements erronés résultent souvent de
périodes de travail non déclarées, ou déclarées avec retard par les inscrits, mais également
d'erreurs lors du calcul des droits par les agents de Pole Emploi. Ainsi, 66 % de ces sommes
concernent le cumul d'une indemnisation et d’un revenu d'activité. En effet, jusqu’a I'en-
trée en vigueur de I'ANI du 22 mars 2014, pour continuer a étre indemnisé, un chomeur ne
devait pas dépasser 110 heures d'activité par mois ou toucher plus de 70 % de son salaire
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antérieur. La durée de versement des allocations était alors limitée a 15 mois.

M. Walter reconnait a cet égard que les indus peuvent concerner de « vrais fraudeurs, volon-
taires et organisés », mais également ceux « que la nécessité contraint a différer ou dissi-
muler une activité pour conserver leur indemnisation et faire la jonction jusqu’a une autre
rentrée d’argent ». |l reléve enfin : « il y a aussi des erreurs et des omissions par manque
d’information ». C'est la raison pour laquelle le médiateur préconise, pour limiter « les
sources de lension avec les demandeurs demploi », une meilleure information donnée aux
demandeurs d’emploi et un renforcement de la formation des conselllers.

Force est de constater qu’un grand nombre de trop-percus releve de ce déficit d'information
auprés du demandeur d’emploi. A ce ftitre, le cas des allocataires parallelement inscrits
comme auto-entrepreneurs est symptomatique. Régulierement, les demandeurs d’emploi se
voient conseilter, lors de leur inscription, de s'immatriculer comme auto entrepreneur, afin
de garder un lien avec I'activité, et de se constituer un complément de revenus 2. 0f, il
s’aqit 1a d'une situation de cumul allocation/activité réduite, donnant liev a une diminution
de la durée d'indemnisation, dés lors limitée & 15 mois *3. Pourtant, cette information essen-
tielle n'est souvent pas donnée au demandeur d’emplol, alors méme que son activité
d'auto-entrepreneur peut étre extrémernent résiduelle. Cette situation est en outre de nature
a générer des trop-percus, lorsque Pole Emploi maintient par erreur le versement des allo-
cations au-deld des 15 mois, en se fondant sur la durée initialement prévue. Faute d'infor-
mation, |'allocataire croit, en toute bonne fol, pouvoir compter sur 24 mols d’indemnisation,
tel que cela lul a été notifié. Lorsque, par la suite, Pole Emploi réqularise, le chomeur doit
rembourser les allocations versées de maniére « indue ». Les sommes réclamées peuvent
étre extremement élevées.

Il faut également s'inquiéter du cas particulier des sommes réclamées par Pale Emploi suite
a une action prud’homale du salarié, au titre du différé d'indemnisation. Le différé d'in-
demnisation est une période pendant laquelle le demandeur d’emploi ne percoit pas d'al-
locations-chomage, compte tenu notamment des indemnités qu'il a percues lors de la rup-
ture de son contrat de travail au-dela des minimums |égaux. Or, Pole Emploi assimile a des
indemnités de rupture supra-légales des dommages et intéréts obtenus par le salarié auprés
de la juridiction prud’homale en réparation d'un licenciement illicite ™. Ainsi, Pole Emplol
n’hésite pas a réintégrer a posteriori et de maniére rétroactive ces dommages et intéréts
dans l'assiette de calcul du différé d'indemnisation. L'institution recalcule alors un différé
d'insémination plus important, donnant lieu au remboursement des allocations versées pen-
dant la période concernée ; le salarié reverse, de facto, une partie de ses dommages et
intéréts a Pole Emploi, alors méme que la nature juridique des sommes faisant |'objet de
ce jeu de vases communicants est trés différente 15,

(12) De maniére subsidiaire, cela permet & l'institution de faire sortir ces demandeurs d'emploi des
statistiques de la catégorie A, pour les faire basculer dans la catégorie B ou C.

(13) Contre 730 jours (24 mois), et 1095 jours (30 mois) pour les salariés de 50 ans et plus, dans le
systéme normal (art. 31 du réglement général annexé a la convention Unedic du 6 mai 2011).

(14) Uinstitution s'appuie sur le réglement annexé & la convention UNEDIC, lequel précise que le
différé d'indemnisation est calcuié sur |la base d'indemnités ou de toute autre somme inhérente & la
rupture du contrat, « quelle que soit leur nature, dés lors que leur montant ou leurs modalités de
calcul ne résultent pas directement de I"application d’une disposition législative » (art. 21 2° du régle-
ment général annexé a la convention UNEDIC du 6 mai 2011).

(15) La Cour de cassation a toutefols validé cette assimilation, réservant cependant le cas ou la réinté-
gration de ces sommes dans |'assiette aurait pour effet de priver le salarié de dommages et intéréts.
(Soc. 15 juin 2010, n° 09-10. 437, D. 2010. 1722).
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Les conséquences de cette pratique deviennent particulierement lourdes financiérement avec
I'allongement du différé d'indemnisation inscrit dans 'ANI du 22 mars 2014. En effet, au
terme de son article 6, 'ANI du 22 mars 2014 fait passer la durée maximum du différé d'in-
demnisation de 75 jours (deux mois et demi) a 180 jours (six mois) *©. Ainsi, au titre du
différé d’indemnisation recalculé, I'allocataire pourra se voir réclamer une somme corres-
pondant a six mois d'allocations-chémage, ce qui est susceptible de représenter une part
importante des dommages et intéréts obtenus. Le Syndicat des Avocats de France (SAF) a
dénoncé les effets de cet accord dans un communiqué du 6 mal 2014 '7, considérant que
« ce differé d'indernnisation génére une double atteinte aux droits des salariés : au droit
d'accés au juge d’une part, et au droit d’obtenir la réparation intégrale de son préjudice
d'autre part » 18,

Alnsi, |l apparait que les « trop-percus » ou « indus » peuvenl étre extrémement contes-
tabies, soit dans leur principe, soit comple tenu du ntexie qui ies a générés. O, Pole Emploi
bénéficie en la matiére d'un systéme de recouvrement extra juridictionnel particulierement
problématique, étant donné les sommes en jeu. En effet, lorsque le chomeur percoit tou-
jours I'allocation chomage, I'article L. 5426-8-1 du code du travail autorise Péle Emploi a
« procéder par retenues sur les échéances a venlir dues a quelque titre que ce solt », c’est-
a-dire a prélever directement sur les allocations versées au demandeur d’emploi pour se
rembourser de I'indu 72, Ainsi, Pole Emploi, sans passer par le controle du juge, rend exé-
cutoire une créance dont elle a elle-méme fixé le montant.

Les voles de recours pour le chomeur sont plus quiillusolres, pulsque celui-ci doit commen-
cer par contester |a créance auprés du directeur de Pole Emploi, avant de saisir le juge judi-
ciaire 2%, Dans 'intermédiaire, Péle Emploi aura, en quelques mois, recouvré toute ou par-
tie de la somme qu'elle estime lui éfre due. Un garde-fou a toutefois été aménagé par le
texte, qui prévoit que les retenues sur allocation peuvent étre effectuées « si le débiteur
n‘en conteste pas le caractere indu ».

Théoriquement, dés lors que I'allocataire conteste I'existence du trop-percu, Pole Emploi doit
immédiatement, en application de ce texte, cesser tout prélevement. En pratique, Pole
Emploi ignore cette nuance, obligeant le demandeur d’emploi & saisir le Président du Tri-
bunal de grande instance en référé pour que soit fait Injonction & l'institution de cesser les
prélevements, et obtenir la restitution des sommes déja ponctionnées 2*. A cela, s'ajoute
le non-respect par I'institution des maxima de prélevement, a savoir la quotité saisissable
(le « reste a vivre »), dont le principe est pourtant rappelé dans une instruction nationale

(16) Ce maximum sera atteint dés la perception d’une somme de 16 200 euros (a ralson d'un jour de
différé tous les 90 euros), calculée « en fonction du montant des indemnités ou toute autre somme
inhérente a la rupture du contrat de travail et ne résultant pas directement de l'application d'une
disposition législative », c’est-a-dire toute somme au-deld du minimum légal. Seul le licenciement
pour motif économique reste soumis a I"ancien différé de soixante-quinze jours.

(17) Communiqué du SAF en date du 6 mai 2014, « Nouveau différé dindemnisation de I'ANI du 22
mars 2014 : La double peine pour le salarié victime d'un licenciement injustifié ».

(18) Le SAF met en paraliéle cette nouvelle mesure, destinée a réaliser des économles sur le montant
des allocations versées, avec la falble mise en ceuvre par Péle Emploi de son droit de demander jus-
qu'a six mois de remboursement d‘allocations-chémage a I'employeur condamné aux prud’hommes
(c. trav,, art. L. 1235-4). Alors que Péle Emploi cherche a donner de I‘air & son financement, le syn-
dicat s'étonne, légitimement, de la faible utilisation de cette manne potentielle.

(19) On peut toutefois s'interroger sur le bien-fondé de Pole Emploi a utiliser ce procédé concernant
le recouvrement d'ARE. En effet, le texte ne vise pas expressément le remboursement des allocations
versées pour le compte de |'Unedic.

f20) C. trav,, art, R. 5426-19,

(21) TGl Nanterre, référé, 14 avr. 2014, RG 1401082,
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Pole Emploi de 2011 22, ou les 20 % maximum prévus en cas de prélevemnent sur I'alloca-
tion de solidarité spécifique (ASS) 2*. Ainsi, le demandeur d'emploi peut se trouver privé de
tout revenu sous prétexte du remboursement d'un trop-percu pourtant contestable. La
encore, ce n‘est que a posterior que |'allocataire pourra effectuer des démarches, auprés du
directeur d’abord, puis du juge judiciaire, pour obtenir la restitution des sommes indument
prélevées.

o

191SS0

Ce procédeé trouve sa limite lorsque Iintéressé ne percoit aucune allocation susceptible d'étre
ponctionnée, parce qu'il est arrivé en fin de droits, ou parce qu'il est retourné a I'activité.
Pole Emploi n'a alors plus d'autre solution que d’obtenir auprés du juge un titre exécutoire,
c'est-a-dire un jugement, qui fixera le montant de la créance, et lui permettra d’en obtenir
I'exécution forcée.

code du travail la possibilité pour Ple Emploi d’utiliser la méthode de la « contrainte ». Cette
contrainte, dont le mécanisme a été précisé dans un décret n°® 2012-1066 du 18 septembre
2012, est un acte délivré par huissier au demandeur d’emploi, un mois aprés notification
d’une mise en demeure de rembourser le trop percu 2%, Le « débiteur » dispose alors d'un
délai de 15 jours pour former « opposition » par inscription au secrétariat du tribunal compé-
tent, sachant que cette opposition doit étre motivée 25 A défaut, la contrainte, aux termes
de l'article L. 5426-8-2, « comporte tous les effets d’un jugement et confére le bénéfice de
I'hypothéque judiciaire ». Le recours a cette technique implique, de la part de I'allocataire,
tout a la fols une bonne connalssance de ses droits, une réactivité suffisante, et les res-
sources nécessaires pour former opposition sous quinzaine. A défaut, I'allocataire est privé
du contréle du juge. Ainsi, grace a ce systéme, qui oblige le dernandeur d’emploi a se mon-
trer extrémement réactif, Pole Emploi peut désormais obtenir facilement un titre exécutoire,
et ce pour un montant que I'institution aura fixé elle-méme 26, |’ objectif, et en tout &tat
de cause 'effet, de ces mesures, est blen d'écarter le contréle du juge du fonctionnement
de Pale Emploi,

En résumé, il apparait que les problemes de trop-percus, ayant majoritairement pour origine
les erreurs de calcul de Péle Emploi, aboutissent a une fragilisation excessive du demandeur
d'emplol, qui ne peut pas étre certain du caractére acquis des allocations qui lui sont versées.
En outre, un grand nombre de trop-percus ont pour origine un défaut d’information de Pale
Emploi. Or, dans un arrét du 8 février 2012, la Chambre sociale de la Cour de cassation a
affirmé |'obligation de Pole Emploi « d'assurer I'information compléte des demandeurs d’em-
ploi » 27. Pour autant, dans de nombreux cas de déclarations erronées, Pale Emploi postule
la mauvaise foi de I'allocataire, pour faire courir la prescription sur dix ans au lieu de trois 25.

La encore, sans controle du juge, le demandeur d’emploi pourra se voir demander le rem-
boursement de sommes faramineuses, calculées discrétionnairement sur dix ans par Pole

{22) PE CSP 2011. 207.

23) C. trav., art. R. 5426-18.

(24) C. trav., art. R. 5426-20.

(25) C. trav., art. R. 5426-22.

(26) La contrainte est uniquement utilisée aujourd’hui pour les remboursements d'ASS. Sachant que
la formulation de I'art. L. 5426-8-2 est identique a celle de I'art. L. 5426-8-1 précité, cela contribue a

interroger sur le bien-fondé de Pole Emploi a effectuer des prélévements sur les allocations pour les
remboursements d’ARE.

{27) Soc. 8 févr. 2012, n® 10-30.892,
(28) Art. 26 2° du réglement général annexé & la convention UNEDIC du 6 mal 2011.
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Emploi, de maniere parfaitement exorbitante de la prescription civile de droit commun. Le
tableau général est celui d'une institution dont les dysfonctionnements et le déficit structu-
rel viennent porter atteinte aux droits des allocataires jusque dans leurs rapports avec le

juge.

L’ECHEC D’UN SYSTEME DE RECOURS
GENERATEUR D’INSECURITE JURIDIQUE

Le développement des mauvaises pratiques de Pole Emploi est favorisé par I'inefficacité des
voies de recours, qui sont 3 la fois opaques et camplexes ; cette inefficacité est par ailleurs
aggravée par la multiplication des recours gracieux et facultatifs, lesquels achévent d’éloigner
le contréle du juge.

= |'opacité et la complexité des voies de recours

Parallelement, le recours au juge en tant que tel se révéle extrémement complexe. La fusion
ANPE/ASSEDIC a nécessairement posé la question des voix de recours offertes aux usagers,
et de la juridiction compétente dans ce cadre. En effet, alors que les décisions de I'ANPE,
prises dans le cadre de I'exécution de sa mission de service public, relevaient du juge admi-
nistratif, les décisions touchant au service des allocations d’assurance-chomage, dont les
ASSEDIC avaient la charge, étaient de la compétence judiciaire.

Une double justification condulsait & conclure a la compétence judiciaire a cet égard. D'une
part, ces decisions étaient prises par un organisme de droit priveé (I'ASSEDIC ou la commis-
sion paritaire en son sein) et, d'autre part, elles étaient fondées sur I'application d'un acte
de droit privé (la convention d'assurance-chémage). Cette these restait toutefois critiquable,
dés lors que les ASSEDIC étaient chargées de I'exécution d’une mission de service public &
caractére administratif 2%, Pour autant, le Conseil d’Etat a réguliérement été amené a reje-
ter la requéte d’'un demandeur d’emploi relative au versement de ces allocations comme
portée devant une juridiction non compétente pour en connaitre. 39

La création de I'institution nationale Pole Emploi a remis en cause, au moins en partie, cette
justification. Coupant court 4 une réflexion de fond sur la mise en place de voies de recours
efficaces et adaptées, la loi du 13 février 2008 introduit une disposition dite de « sécurisa-
tion juridique » ayant pour objet de maintenir le statu quo. Ainsi, en vertu de I'article L. 5312-
12 du code du travail, « les litiges relatifs aux prestations dont le service est assuré par l'ins-
titution, pour le compte de I'organisme chargé de la gestion du régime d’assurance chomage,
de I'Etat ou du Fonds de solidarité prévu a I'article L. 542324 sont soumis au régime conten-
tieux qui leur était applicable antérieurement a la création de cette institution ».

(29) X. Prétot, La répartition des compétences juridictionnelles en matiére d'indemnisation du chd-
mage, RDSS 1988, 403 ; J.-P. Domergue, Le droit du chémage du non emploi, Dr. soc. 1997, 463 ; Y,
Rousseau, Le contentieux du non emplol, Dr. soc, 1999, 258.

(30) Par ex, CE, 14 févr. 1986, n° 54869 ; CE 26 sept. 2005, 26 sept. 2005, n® 279995.
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Pourtant, les difficultés relatives au contentieux n‘avaient pas échappé aux parlementaires.
Un amendement avait été déposé en 2008, au moment de la fusion ANPE/ASSEDIC, pour
attribuer I'ensemble du contentieux relatif aux prestations servies par Pole emploi aux juri-
dictions administratives *'. Selon un auteur, « I'avantage aurait été double : d'une part, uni-
fier le contentieux relatif aux allocations-chdmage, lequel est éclaté selon qu'il est question
d'attribution de la prestation ou de sa suppression a titre de sanction ; d'autre part, unifier
I'ensemble du contentieux du chomage, le choix des juridictions administratives étant cohé-
rent avec la situation d'usager du service public dans laquelle se trouve le chémeur face a
Pole Emploi » #2. Cet amendement n‘a finalement pas été adopté. Aujourd'hui, le conten-
tieux reste éclaté entre les juridictions administratives et judiciaires, selon qu'il s'agit de
contester une décision prise par Pole Emploi dans le cadre de sa mission de service public,
en particulier toute décision qui incombait auparavant a I"ANPE, ou une décision touchant
au service des allocations-chomage *2.

La question devient encore plus opaque pour le justiciable qui, lorsqu'il forme un recours
contre une décision en matiére de prestation d'assurance-chomage, devra, selon la nature
et le montant de sa demande, saisir soit le tribunal d'instance, soit le tribunal de grande
Instance, avec représentation obligatoire.

B La multiplication des recours gracieux et facultatifs,
renforcant I'opacité du systéeme

Le double systéme de recours administratif et judiciaire, intrinsequernent complexe pour le
justiciable, est émaillé de l'intervention de divers acteurs, a fitre obligatoire ou non, a titre
gracieux ou non, ce qui ajoute a |'opacité du systéme, et la difficulté d"en controler le fonc-
tionnement. En effet, avec la création de Pole Emploi ont disparu les commissions paritaires
des ASSEDIC, qui permettaient, a un niveau local, d’effectuer un recours et d’obtenir une
décision, ne serait-ce qu'implicite, avant de saisir le juge.

Le systéme était alors comparable, dans une certaine mesure, aux commissions de recaurs
amiables des organismes de sécurité sociale. Désormais, le demandeur d'emploi s'adressera,
selon les cas, au directeur de son agence, au directeur régional, a I'instance paritaire régio-
nale (IPR), ou encore au médiateur régional ou national,

Les recours auprés du directeur d'agence et/ou du directeur régional

Pour le demandeur d’emploli, le recours interne, non juridictionnel, ne doit plus étre exercé
devant une commission composée de tiers susceptibles d’examiner la situation avec un ceil
neuf, comme ¢était le cas avec les commissions paritaires des ASSEDIC, mais directernent
aupreés du directeur de son agence, signataire de la décision contestée.

(A1) Amendement n® 53, discuté au Sénat en 17 lecture, 10 janv. 2008.

32) L. Camaji, Le demandeur d'emploi la recherche de ses obligations, Dr. soc. 2010. 666.

(33) Ainsl, les tribunaux civils sont compétents pour traiter des litiges portant sur le refus d'attribu-
tion de I'allocation de retour & I'emploi (ARE) ainsi que ceux relatifs 4 a détermination de son mon-
tant et de sa durée de versement.
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Il s’agit donc d’un recours gracieux, aux termes duquel I'allocataire demande au directeur,
de maniere généralement vaine, de revenir sur sa position.

En cas de confirmation de sa décision par le directeur d’agence, certains allocataires tentent
de saisir le directeur régional, dans le cadre d'une sorte de recours hiérarchique. Cette solu-
tion, ne résultant d’aucune procédure formalisée, est rarement efficace.

Les recours auprés de I'Instance Paritaire Régionale (IPR)

D’autres allocataires saisissent I'Instance Paritaire Régionale (IPR). Les IPR ont été créées en
remplacement des commissions paritaires. Toutefois, en dépit d'une appellation proche, elles
ont un rdle beaucoup plus restreint. Les IPR, composées de représentants des employeurs
et des salariés désignés par tes organisations syndicates représentatives au niveau nationa
interprofessionnel 3%, veillent a la bonne application de I'accord d‘assurance-chémage, et
sont consultés sur la programmation des interventions au niveau territoriale 3°. Parallele-
ment, les IPR statuent sur des situations individuelles qui leur sont soumises, et nécessitant
un examen particulier. Dans des domaines limités 5, elles exercent un pouvoir discrétion-
naire, non soumis au controle du juge. Dans tous les autres cas, la compétence des IPR est
purement gracieuse, et le recours de I'allocataire généralement inefficace et inadapté.

L'opacité maintenue autour du processus de décision des IPR est symptomatique de cette
inefficacité. Ainsi, la salsine se fait sans formalisme particulier, solt par l'intermédialre de
I'agence, soit directement. En réalité, le requérant trop confiant prendra le risque que son
dossier soit communiqué de maniére incompléte, dénaturé, mal présenté, ainsi que d'étre
confronté a l'inertie de son agence, voire a une perte pure et simple de son recours. Par
ailleurs, si I'IPR travaille essentiellement sur dossiers, certains demandeurs d'emploi par-
viennent, dans certains cas, a étre auditionnés. Le directeur régional de Pole Emploi procéde
alors a la désignation d’un rapporteur.

Pour autant, |'allocataire reste tenu & I'écart de ce processus, dont les réunions se tiennent
a huis clos, et dont les décisions ne sont ni motivées, ni publiées. Cette absence de controle
sur les décisions rendues, couplée aux importantes disparités géographiques constatées
dans les pratiques des différentes IPR, font peser une grande incertitude sur cette procé-
dure, faute de connaissance des criteres pris en compte. Ainsi, le processus de décision de
I'IPR n’étant par ailleurs encadré dans aucun délai, le recours 4 cette instance se révéle des
plus hasardeux.

(34) U'IPR de chaque région est composée de 10 membres, dont 5 représentent les employeurs et 5
représentent les salariés. lls sont respectivement désignés par le MEDEF, la CGPME et I'UPA, d'une
palrt.blet FO, la CFDT, la CFTC, la CFE-CGC et la CGT d'autre part, pour une durée de trois ans renou-
velable.

{25) C, trav,, art. L, 5312-10 et R. 5312-28 ; D. n° 2008-1010, 29 sept. 2008.

(36) Conséquence sur |'indemnisation du départ volontaire d'un emploi précédemment occupé, appré-
ciation des rémunérations majorées, chémage sans rupture de contrat de travall, appréciation de cer-
taines conditions d'ouverture de droits, maintien du versement des prestations, remises des alloca-
tions et prestations indiment percues.
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Les recours auprés du médiateur régional et/ou national

La loi du 1* aont 2008 a créé la fonction de médiateur a Pale Emploi pour faciliter les rela-
tions avec les usagers de ses services : demandeurs d’emploi, employeurs et partenaires.
La médiation & Pole Emploi est constituée d’un médiateur national & la Direction Générale
et de médiateurs régionaux. Le médiateur national est le correspondant du médiateur de la
république 37,

Le médiateur a Pole Emplol est chargé de recevair et de traiter les réclamations individuelles
relatives au fonctionnement de I'institution. La encore, il s"agit d’une voie de recours purement
gracieuse, qui n‘est encadrée par aucun délai, ni aucun formalisme particulier. Pour autant, on
constate qu‘en agence, ou sur le site internet de Pale Emploi, le passage par le médiateur est
présenté comme la voie de recours normale en cas de contestation d'une décision.

En réalité, faute de moyens suffisants, d'un réel encadrement de sa mission, et au demeu-
rant du volume important de dossiers a traiter, la saisine du médiateur se révéle peu fiable.

Des recours gracieux et/ou facultatifs qui éloignent I'allocataire du contréle
du juge

Cette multiplication de voies de recours internes, souvent présentées comme obligatoires
alors qu'elles ne sont que facultatives dans la plupart des cas, et dont par allleurs ['effica-
cité est extrémement faible, se révéle un obstacle 3 un contréle réel du juge sur les dédi-
sions et pratiques de Pole Emploi. Non seulement I'allocataire s'épuise a saisir ces différents
guichets dans I'espoir d’obtenir gain de cause, ce qui est souvent chronophage et illusoire,
mais cette dispersion du recours peut, par ailleurs, entrainer la caducité de voies de recours
juridictionnelles, potentiellement plus efficaces. A titre d’exemple, le passage par I'IPR ou le
meédiateur peut s'avérer calamiteux lorsque le demandeur d’emploi, mal aiguillé par son
conseiller, cherchera a contester une décision de radiation.

Le recours, qui doit s’exercer devant le directeur d'agence, puis devant le Tribunal Adminis-
tratif, est enfermé dans les délais stricts de la procédure administrative. Or, ces délais ne
sont absolument pas suspendus par les autres démarches du demandeur d’emploi *%. On
comprend alors comment le demandeur d’emploi, orienté de maniére inopportune vers un
recours devant I'lPR ou le médiateur, peut aisément laisser passer le délai de deux mois au-
dela duquel il ne pourra plus contester la décision de radiation *.

De méme, |'action en paiement de I'allocation de retour a I'emploi @ I'encontre de Pale
emploi se prescrit par deux ans a compter de la date de notification de la décision de refus
d'indemnisation *. Le délai de prescription ne sera pas suspendu par les démarches gra-
cieuses de I'allocataire *1.

(37) C. trav,, art. L. 5312-12-1.

(32) C. trav., art. R. 5412-8.

(32) Pour qu'il soit opposable, la décision de radiation doit toutefois mentionner I'existence de ce
délai de deux mois.

(40) C. trav., art. L, 5422-4.

1) La Cour de cassation a toutefois précisé, dans un cas ol la commission paritaire de I'ASSEDIC avait
été saisie d'une contestation d'une décision relevant de sa compétence, que le délai de prescription
devait courir 3 compter de la notification de la décision prise par la commission paritaire (Soc. 18
janv. 2011, n° 09-67.466).
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Le paysage global est celui d'une multiplication des modes de réglements extra juridiction-
nels des litiges, qui, faute d'efficacité, se présentent comme un « miroir aux alouettes »
ayant pour effet de détourner I'allocataire du juge, seul & méme de rendre une décision
contraignante a I'égard de I'institution.

L
* o

Alors que I"assurance-chomage est amenée a jouer un role essentiel dans les transforma-
tions du marché de I'emploi, les dysfonctionnements et les pratiques contestables de I'ins-
titution Pole Emploi mettent 3 mal I'objectif de « flexicurité » auquel elle participe.

L'opacité de I'institution, dans son fonctionnement, dans ses voies de recours, les difficultés
de plus en plus importantes pour les allocataires a obtenir un interocuteur une réponse a
leurs contestations, ol une information daire et précise relative 3 une décision, discréditent
le systeme d’assurance-chomage. A cela s'ajoute le fait que I'allocataire, contraint de saisir
le juge pour se faire entendre, connaitra ensuite les plus grandes difficultés a faire exécuter
la décision de justice obtenue auprés de son agence Pole Emplol.

Au final, au lieu de tendre vers un systeme de « flexicurité », |'institution Pole Emploi donne
le sentiment d'un fonctionnement « en roue libre », hors de tout contréle réel, et affranchi
des principes fondamentaux du droit.

Loin de participer a la sécurisation des trajectoires, I'institution, a la dérive, est source de la
désespérance. En février 2013, un allocataire s'est immolé par le feu devant son agence. Ce
chémeur était un intérimaire qui s'était vu réclamer un trop-percu par Péle Emploi, alors
que, parallelement, son agence refusait de comptabiliser certaines de ses heures de travail
pour le renouvellement de ses droits. La direction nationale avait pourtant reconnu que celui-
ci n'avait jamais voulu frauder, et que sa situation s’expliquait par le décalage qu'il pouvait
y avoir tous les mois entre ce qui était déclaré par le salarié, et ce qui était ensuite envoyé
par les agences d'intérim 42,

Comme le héros du « Chateau » de Franz Kafka, le chémeur se trouve confronté 3 une ins-
titution ressentie comme bureaucratique, inaccessible et injuste. Selon un sondage IFOP paru
le 16 février 2014 dans « Sud-Ouest dimanche », seuls 10 % des Francais font confiance a
Péle Emploi pour leur trouver du travail *3. En 1975, deux ans aprés le premier choc pétro-
lier, 67 % des Francais faisaient alors confiance a I'ANPE a cet égard. En prés de quarante
ans, la perte de confiance est vertigineuse. L'IFOP révele que les sondés, quels que soient
leur age, leur activité ou leur lieu de résidence, sont unanimes quant au faible niveau de
confiance qu'ils accordent  Pole Emplol pour I'ensemble de ses missions %,

L"expérience danoise est souvent citée a titre dillustration d'un modele de transition saciale
réussie, en particulier compte tenu des excellents résultats obtenus sur le terrain du taux
d'activité. Or, le modele danois se caractérise par la mise en place de politiques actives de
I'emploi trés redistributives, en particulier pour faire face aux épisodes de chormage. Ainsi,

(42) En s'immolant, Djamel « a voulu faire passer un cri », Le Monde, 1% juin 2013.

(43) A la question « Auriez ou avez-vous confiance dans Péle Emploi pour vous procurer un travail ? »,
10 % des sondés répondent « oui », 77 % « non », et 13 % ne savent pas, selon le sondage.

(24) Les choémeurs, « les plus susceptibles d'avoir besoin de Pdle Emploi, se montrent les plus
défiants » : seuls 6 % d'entre eux déclarent avoir confiance en Pdle Emploi pour leur trouver un tra-
vail (contre 12 % des salariés du privé).
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Dossier

La protection sociale en question(s)

la discontinuité d'activité est contrebalancée par une trés bonne couverture par |‘assurance
chomage (jusqu’a 4 ans a un niveau élevé d'indemnisation), un service public de I'emploi
trés efficace, en particulier concernant le placement, réformé dans les années 2000 dans le
cadre d'une décentralisation accompagnée de responsabilités financiéres accrues au niveau
municipal, et enfin une large place donnée a la formation.

o

Ce systeme efficace de couverture chomage, tant du point de vue placement, de |'accom-
pagnement que du point de vue de I'indemnisation, a permis d‘installer ce que F. Gaudu a
appelé le « cercle vertueux de la confiance » #5. Cest I'essence méme de la « sécurisation
des parcours professionnels », qui, pour un auteur, révéle « une perception des fragilités et
des risques d'atteinte a la sécurité » 48,

191SS0

Force est de constater que le systeme francals actuel se trouve loin de ce cercle vertueux.

Un retour a fa confiance passera nécessairement par fa mise en place d'un systéeme de

recours effectif, qui permettra aux allocataires de faire entendre de maniére transparente -
leur désaccord, leur contestation, dans un délai adapté & I'importance des enjeux. Pole

Emploi doit étre ramenée dans le périmétre de contréle du juge, qui seul peut étre garant

des bonnes pratiques de I'Institution, et au final du respect des droits des allocataires. Une

redistribution du contentieux auprés d'un juge unique, formé et compétent pour toutes les

problématiques relatives au chomage et a son indemnisation, seralt un premier pas impor-

tant vers une sécurisation juridique de |'assurance-chdmage, préalable nécessaire a tout

systeme de « flexicurité ».

45) F, Gaudu, De Ia flexicurité.., (op. cit), p. 75.
(46) F. Guiomard, La sécurisation des parcours professionnels... (op. ¢it), p. 616.
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