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Le portage salarial repose sur une relation triangulaire de travail. Une entreprise de
portage conclut un contrat de travail avec un salarié, et I’affecte dans le cadre d’un contrat
commercial de prestation a une entreprise cliente, en se rémunérant au passage par la
perception d’une commission. En somme, 1’entreprise de portage joue un réle d’entremetteur
entre « un travailleur qui ne veut pas étre un travailleur indépendant » et une entreprise « qui
ne veut pas étre employeur »'. La différence principale avec les opérations de travail
temporaire réside dans le fait que c’est ici au travailleur de rechercher ses clients, ce qui
explique que le portage soit réservé aux personnes justifiant d’un niveau de qualification et
d’autonomie suffisant pour pouvoir prospecter et négocier elles-mémes les conditions de leurs
prestations. Longtemps pergu de facon négative par les syndicats et la doctrine travailliste? au
motif que cette forme de gestion déléguée traduirait un contournement de la relation salariale,
la reconnaissance légale du portage ne s’est amorcée qu’a partir de 20083, et elle a été assortie
de nombreux garde-fous. En particulier, s’agissant de I’entreprise de portage, il a été prévu
qu’elle devait se déclarer préalablement aupres de I’inspection du travail, qu’elle devait
exercer cette activité de maniére exclusive et qu’elle devait disposer d’une garantie
financiére pour assurer le paiement du salari¢é méme en cas de défaillance de I’entreprise
cliente.

Le présent litige nait de la rencontre entre cette forme originale qu’est le portage salarial et
le régime d’assurance-chomage propre aux intermittents du spectacle. Rappelons d’un
mot que les artistes et techniciens du spectacle bénéficient, de longue date, d’un régime a part
destiné¢ a tenir compte de la spécificité de leurs conditions d’emploi, marquées par une
succession erratique de contrats de travail souvent trés courts et par d’importantes périodes de
chomage. Ce particularisme est encadré par les annexes VIII (ouvriers et techniciens) et X
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(artistes) au reéglement d’assurance-chomage, dont le champ d’application est défini par
rapport au domaine d’activit¢ de I’employeur et a la fonction exercée par le travailleur.
Lorsque la relation de travail reléve de ces annexes, c¢’est Pole Emploi et non I’'URSSAF qui
est chargé de recouvrer les cotisations employeurs (art. L. 5427-1 du code du travail). Pour ce
faire, I’employeur doit alors remplir, au travers d’un « compte employeur » ouvert aupres de
I’opérateur public, des « attestations employeur mensuelles » (AEM), dont 1’objet est de
récapituler les périodes de travail et les rémunérations versées a chaque salarié (art. R. 5422-
6). Sur cette base, Pole emploi peut ensuite vérifier que I’activité en cause reléve bien du
champ de ces annexes, puis calculer le montant exact des allocations dues a ces travailleurs.

Dans la présente affaire, sont en cause les sociétés SmartFr et La nouvelle aventure, qui se
présentent comme des sociétés coopératives d’action collective dont le modéle consiste a
aider les intermittents dans les tiches administratives induites par leur activité contre un
prélévement sur leurs revenus. Pole emploi a estimé que les sociétés requérantes, méme si
elles se présentaient comme productrices de spectacles vivants, exercaient en réalité une
activité de portage salarial. L’opérateur public a déduit de ce constat qu’elles ne pouvaient
entrer dans le champ des annexes VIII et X dés lors, nous 1’évoquions, que 1’activité de
portage est exclusive de toute autre activité et que le portage ne fait pas partie des domaines
relevant de ces annexes. Par décision du 31 aolt 2020, il a, en conséquence, notifié a ces
sociétés la radiation de leur compte employeur a compter du 1¢ octobre 2020. Concrétement,
cette décision a une grande portée puisqu’une telle radiation fait obstacle a ce que les sociétés
puissent déposer leurs AEM, ce qui bloque le versement des cotisations et empéche la prise en
compte des périodes de travail correspondantes pour le calcul des droits des salariés
concernés. Lourde de conséquences, cette décision a été critiquée par certains acteurs du
secteur au travers d’une lettre ouverte adressée a plusieurs ministres*. Elle a aussi été
contestée au contentieux, les sociétés saisissant la justice administrative d’un recours contre
ces décisions. Mais le tribunal administratif de Cergy Pontoise a rejeté ces requétes au
motif que leur examen relevait du juge judiciaire. C’est cette solution d’incompétence qui
est contestée par les requétes dont vous avez a connaitre.

Pour déterminer 1’ordre de juridiction compétent, il convient tout d’abord de cerner la portée
exacte des décisions en litige. Sur ce point, force est de constater que le fonctionnement du
compte employeur n’est pas véritablement encadré : a notre connaissance, aucun texte ne
prévoit les conditions dans lesquelles une telle radiation est susceptible d’intervenir. Dans ce
silence, les décisions en cause doivent s’appréhender a nos yeux comme le vecteur par
lequel Pole emploi matérialise son contréle relatif a la bonne application du régime
d’assurance-chomage. A cette aune, de telles décisions ne constituent pas des sanctions, dont
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la finalit¢ serait de réprimer une faute’; elles s’assimilent davantage a des décisions
individuelles qui se bornent a tirer les conséquences de ce que les sociétés en cause ne
peuvent pas prétendre relever des annexes VIII et X.

Sur cette base clarifiée, vous pourrez alors trancher la question de compétence.

De prime abord, la réponse a apporter peut paraitre simple : en effet, aprés tout, est ici en
cause une décision prise par un établissement public administratif (EPA) dans le cadre de
I’exercice des missions que lui a confiées le législateur. La compétence du juge
administratif semble, de ce fait, acquise. En ce sens, nous reléverons d’ailleurs qu’en 2014,
votre juge de I’urgence a estimé, en appel de référé-liberté, qu’un litige relatif & une radiation
du compte employeur n’était pas manifestement insusceptible de se rattacher a la compétence
du juge administratif®.

Mais, ce premier mouvement se heurte a une réalité plus complexe. En effet, vous savez que
Pdle emploi se trouve dans une situation particuliere puisqu’il est né de la fusion de I’ANPE
et des organismes privés qu’étaient les Assedic. Au moment de la création de ce nouvel acteur
unifié, le législateur a alors fait le choix, s’agissant des litiges de prestations, d’instaurer un
« gel de la répartition du contentieux » a I’article L. 5312-12 du code du travail, en estimant
que le juge antérieurement compétent le demeurait. Autrement dit, si Pole emploi agit pour le
compte d’une personne privée et que le contentieux relevait avant 2008 du juge judiciaire, il
ne vous revient pas d’en connaitre’. Dans ce cadre, vous avez logiquement jugé que relevaient
du juge judiciaire tous les litiges relatifs a 1’assurance-chOmage —qu’il s’agisse de
’attribution®, du paiement® ou encore de la récupération des prestations versées pour le
compte de I’organisme gestionnaire. A 1’inverse, lorsque les litiges se rapportent au régime de
solidarité!®, ou lorsqu’ils ont trait aux missions de placement et d’accompagnement que Pdle
emploi assure a la suite de ’ANPE!!, vous vous reconnaissez compétents. De fagon
emblématique, lorsque Pole emploi émet désormais une contrainte, le juge compétent dépend
ainsi du point de savoir si la somme en cause concerne des prestations servies au titre du
régime conventionnel d’assurance chdmage!? ou au contraire si elle se rapporte a des créances
administratives'3.
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Or, avec cette clé de répartition en téte, nous sommes fermement d’avis que ce litige reléve de
I’ordre judiciaire. En effet, nous 1’évoquions, tout I’enjeu est de savoir si un employeur
reléve ou non d’un sous-régime de ’assurance-chémage. Par suite, si ce litige ne porte pas
a proprement parler sur les prestations servies par Pole emploi au titre du régime
conventionnel, il en constitue, a nos yeux, le préalable indissociable.

Trois arguments supplémentaires nous déterminent en ce sens.

En premier lieu, la jurisprudence judiciaire est déja engagée dans cette voie. En effet, la
Cour de cassation s’est déja reconnue compétente pour statuer sur un litige de radiation du
compte employeur!* concernant le groupement des Assedic de la région parisienne, a la suite
duquel venait Péle emploi. Plus récemment, en 2017, le tribunal de grande instance (TGI) de
Paris a rendu un arrét remarqué sur la possibilité pour une société de portage d’entrer dans le
champ des annexes VIII et X, en confirmant, d’ailleurs, I’approche rigoureuse de Pdle emploi'>.

En deuxieéme lieu, ’économie générale du systéme plaide également en faveur de la
compétence du juge judiciaire. En effet, nous I’évoquions, s’agissant des intermittents,
I’article L. 5427-1 prévoit que les contributions nécessaires au financement de 1’assurance-
chomage sont recouvrées par Pole emploi pour le compte de 1’organisme gestionnaire, et
I’article L. 5422-16 prévoit que les différends relatifs a ce recouvrement « relévent du
contentieux de la sécurité sociale ». Aussi, a supposer méme que vous assimiliez le présent
litige a un contentieux du recouvrement au motif que ’AEM permet a Pdle emploi de veiller,
ensuite, au bon recouvrement des cotisations dues, vous retomberiez également sur la
compétence du juge judiciaire.

En troisiéme lieu, nous ne sommes pas convaincu par I’approche des requérantes qui vous
invite a reconnaitre votre compétence au motif que les décisions litigieuses traduiraient
I’exercice de prérogatives de puissance publique. D’une part, si vous nous suivez dans
notre maniere d’appréhender les décisions individuelles litigieuses, il nous semble que celles-
ci se limitent en réalit¢ a mettre en ceuvre les stipulations conventionnelles et ne révelent
I’exercice d’aucune prérogative de puissance publique!®. D’autre part, et en tout état de cause,
le critere de 1’exercice de prérogatives de puissance publique ne saurait, ici, étre déterminant.
En effet, comme I’expliquaient déja S. Boissard'” et C. Devys a ce pupitre'®, votre
jurisprudence s’est historiquement construite sur I’idée que la compétence judiciaire découlait
de la nature particulicre des régles régissant 1’assurance-chomage, qui est un régime
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conventionnel de droit privé quand bien méme son entrée en vigueur est subordonnée a
un arrété ministériel d’agrément'®. Autrement dit, face a un acte pris en application du
régime d’assurance-chomage, vous avez toujours fait primer — dans un souci de lisibilité¢ — le
critére tenant a la nature intrinséque de ce régime, sans vous arréter au fait que la mission en
cause relevait pourtant du service public et qu’elle était susceptible de s’exercer au travers de
prérogatives de puissance publique. Or, compte tenu de la régle de cristallisation déja
évoquée, il nous semble que la substitution, depuis 2008, d’une personne publique a des
personnes privées n’a pas vocation a remettre en cause cette orientation aussi constante
qu’ancienne.

Au total, nous vous proposons de confirmer la solution d’incompétence retenue par le
tribunal administratif. Précisons, toutefois, que, pour pouvoir vous prononcer, vous devrez
mobiliser I’article R. 351-5-1 du code de justice administrative (CJA), qui vous permet de
vous prononcer sur des conclusions se rapportant a un litige ne relevant pas de la compétence
de la juridiction administrative, nonobstant les régles relatives aux voies de recours au sein
de la juridiction administrative. C’est qu’en effet ces requétes dirigées contre deux
jugements revétent le caractére d’un appel dés lors qu’en tout état de cause?® I’article R. 811-1
du CJA ne saurait trouver a s’appliquer a une matiére qui ne reléve pas de la compétence du
juge administratif.

PCMNC au rejet des requétes et au rejet, dans les circonstances de I’espéce, des
conclusions présentées en défense au titre de I’article L. 761-1 du CJA.
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directement de ce litige en cassation puisque ce dernier ne reléve d’aucune des hypothéses égrenées a ’article R. 811-1 du CJA dans
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déterminant des considérations factuelles. Or, ici, la radiation du compte employeur — si elle a évidemment un impact sur ’activité de la
société — ne prive cette derniére d’aucune prestation ou allocation. A ce titre, le présent litige s’assimilerait plutdt aux litiges engagés par un
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votre jurisprudence a déja exclus du champ du 1° de cet article R. 811-1.

Ces conclusions ne sont pas libres de droits. Leur citation et leur exploitation commerciale éventuelles doivent respecter les régles fixées par
le code de la propriété intellectuelle. Par ailleurs, toute rediffusion, commerciale ou non, est subordonnée a I'accord du rapporteur public qui
en est 'auteur.




