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En questions :

‘ ®
AvoSial
AVOCATS D’ENTREPRISE
EN DROIT SOCIAL

le controle par ’administration
de Pactivité partielle

Julie FERRARI,

avocat au barreau de Paris, associé,

cabinet Vigo membre du réseau international d’avocats GESICA,
membre d’AvoSial

ACE a ’'ampleur de la crise sanitaire liée a la Covid-19,le
Gouvernement a transformé I’ancien systéme d’activité
partielle pour doter la France du systémele plus protec-
teur d’Europe (V. sur les derniéres évolutions du dispo-
sitif JCP § 2020, act. 464). La mise en ceuvre massive de ce dispositif,
selon une procédure simplifiée et facilitée afin de permettre aux
entreprises et aux salariés d’en bénéficier le plus rapidement pos-
sible, constitue un terreau propice 4 la commission de fraudes.

Pour rappel, le dispositif d’activité partielle est un outil au ser-
vice de la politique de la prévention des licenciements pour motif
économique qui permet a 'employeur en difficulté de faire prendre
en charge tout ou partie de la rémunération de ses salariés (C. trav.,
art. L. 5122-1 ets.—C. trav,, art. R. 5122-1ets.).

L’employeur re¢oit de 'Agence des services et de paiement
(ASP) une allocation équivalente a une part de la rémunération
horaire du salarié placé en activité partielle et regle au salarié une
indemnité équivalente a 70 % de sa rémunération brute par heure
chémée (ou 84 % dusalaire horaire net) dans lalimite de 35 heures
par semaine.

Des le début de la crise sanitaire, le Gouvernement a proposé a
toutes les entreprises (quelle que soit leur taille) un dispositif d’ac-
tivité partielle dont la mise en ceuvre a été simplifiée et facilitée :
réduction du délai d’acceptation implicite de la demande d’acjt\ivité
partielle (2 jours) ; assouplissement de la procédure de I’avis préa-
lable du CSE ; assouplissement du délai pour déposer la demande
préalable avec indemnisation rétroactive) (JCP S 2020, act. 386).

Au plus fort de la crise, un million d’entreprises ont activé le
dispositif et plus de 9 millions de salariés en ont bénéficié (https ://
www.economie.gouv.fr/fraudes-chomage-partiel-renforcement-
dispositif-controle). En I’état, ce dispositif de soutien a cotité 30
milliards d’euros 4 I'Etat et ’Unédic.
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1. Quel type de fraudes peut-on
observer et comment les détecter ?

La plus commune des fraudes consiste pour 'employeur & avoir
recours a l'activité partielle tout en demandant au salarié de tra-
vailler pendant les heures chdmées. En effet, le dispositif d’activité
partielle peut étre actionné soit en cas d’arrét total d’activité des
salariés, soit en cas de réduction du temps de travail hebdomadaire.
A condition de définir clairement les plages travaillées et celles non
travaillées, il est donc possible d’alterner le télétravail et I'activité

partielle.

En revanche, un salarié en activité partielle totale ne peut pas
travailler (a distance ou sur site). Dans le cas contraire, la situation
s’apparente a une fraude et est assimilée a du travail illégal.

D’autres fraudes consistent pour’employeur :

— a déclarer des congés payés ou des RTT en heures non
travaillées ;

—ademander des indemnités dans le cadre de I'activité partielle
alors que le salarié est en arrét maladie ;

— a déclarer un nombre d’heures en activité partielle supérieur
au nombre d’heures effectivement chdmées ou encore a déclarer
des montants de rémunérations pergues par les salariés en activité
partielle d’'un montant supérieur a ce que les salariés percoivent
réellement.

Pour identifier ces fraudes, les pouvoirs publics ont déployé un
plande contréle a posteriori, précisé par deuxinstructions ministé-
rielles des 5 et 14 mai 2020. Ce plan s’articule autour de deux axes :

— un contrdle ciblé sur certaines entreprises telles que celles
ayant présenté des demandes d’indemnisation sur la base de taux
horaires élevés; celles appartenant a des secteurs fortement
consommateurs d’activité partielle (BTP, activités de service admi-
nistratif, de soutien et de conseil aux entreprises...) ; celles ayant un



effectif composé d’une majorité de cadres et dont l'activité est da-
vantage susceptible d’étre exercée en télétravail ;

— un controle aléatoire (a partir d’extractions fournies par ou
parméthode d’échantillonnage) dans unelogique d’égalité de trai-
tement entre les entreprises consommatrices de I’activité partielle.

Outre cescontrodles,lesDIRECCTE ontregu pour instructionde
traiter rapidement et systématiquement toute dénonciation de
non-respect dudispositif d’activité partielle réalisée par les salariés,
les organisations syndicales ou les CSE.

A la date du 17 septembre 2020, 270 000 contréles ont été
réalisés : 220 000 contrdles menés a prioriaboutissant a 8 000 sus-
picions de fraude et 50 000 controles conduits aprés versement de
I'indemnisation permettant de déceler 1 500 suspicions de fraudes.
En définitive, 442 procédures pénales ont été engagées (https://
www.economie.gouv.fr/fraudes-chomage-partiel-renforcement-
dispositif-controle, communiqué renforcement du dispositif de
controle des fraudes au chémage partiel, 17/09/2020 ; https ://
www.lesechos.fr/economie-france/social/entreprises-pas-de-fraude-
massive-au-chomage-partiel-1243213).

2. Comment se déroulent les controles
de l'activité partielle ?

Les controles sont réalisés tout au long du processus
d’indemnisation : contrdle a priorivia unsystéme embarqué détec-
tant les SIRET inactifs ou les demandes multiples, un croisement
desdonnées mis en ceuvre progressivement (infolegale, déclaration
sociale nominative — DSN), un contrdle par I’ASP d’adresses mail
frauduleuses (communiqué précité).

Des contrdles s’opérent en outre sur piéces par des agents en
charge de lactivité partielle, ou sur site lorsque le contrdle sur
piéces révele un cas de « fraude complexe demandant la mobilisation
de pouvoirs d’enquétes qui excédent ceux des agents en charge de ac-
tivité partielle ». Dans ce dernier cas, des vérifications plus appro-
fondies sont confiées, notamment, a I'inspection du travail et en
particulier aux agents controleursassermentés qui disposent d’un
droit d’entrée dans U'entreprise (C. trav., art. L. 8113-1) ou encore
aux unités de controle régional de la lutte contre le travail illégal
(URACTT).

La fraude al’activité partielle étant constitutive de travail illégal,
les agents de contrdle peuvent procéder, avec le consentement des
intéressés, a des auditions (employeur, salariés, représentants du
personnel ou toute personne susceptible d’apporter des éléments
utiles aleur mission) (C. trav., art. L. 8271-6-1).

Outre la possibilité de se faire présenter au cours de leurs visites,
I'ensemble des livres, registres et documents rendus obligatoires
par le Code du travail (C. trav., art. L. 8113-4), en matieére de lutte
contre le travail illégal, les agents de contréle peuvent également
obtenir copie immédiate des documents justifiant du respect des
dispositions de lutte contre le travail illégal (C. trav., art. L. 8271-6-
2).1ls peuvent, par exemple, solliciter la communication de docu-
ments permettant de justifier des heures réellement travaillées par
les salariés (agendas, courriels, notes, plannings...) ou de tout autre
document concernant les décomptes et controles du temps de tra-
vail, les avis du CSE, les bulletins de paie (sur lesquels figurent, en
principe,le nombre d’heures indemnisées au titre de activité par-
tielle, les taux appliqués et les sommes versées aux salariés).

3. Ces contrdles sont-ils efficaces ?

En pratique, les contréles se heurtent a plusieurs obstacles.

Cescontroles représentent une tdche colossale pourles agents de
controle qui doivent par ailleurs traiter d’autres sujets que celui de
Pactivité partielle. Des médias se sont d’ailleurs fait ’écho du dé-
couragement de ces agents (https ://www.mediapart.fr/journal/

economie/261020/fraudes-au-chomage-partiel-le-controle-
impossible, 26/10/2020).

Par ailleurs, le nombre d’agents habilités a procéder a ces
controles comparé au nombre d’entreprises qui ont activé le dispo-
sitif d’activité partielle et a celui des salariés qui en ont bénéficié
constitueune difficulté supplémentaire. Selon le dernier rapportde
I'inspection du travail publié—2018, édition 2019—au 31 décembre
2018, cette administration comptait 1 723 inspecteurs du travail
chargés du contrdle des entreprises, 414 contréleurs du travail
chargés du contrdle des entreprises, 2.137 agents chargés du
controle des  entreprises:  (https ://travail-emploi.gouv.fr/
demarches-ressources-documentaires/documentation-et-
publications-officielles/rapports/article/rapports-1-inspection-du-
travail-en-france).

A cesdifficultés matérielles, s’ajoutent d’autres obstaclesliésaux
précautions sanitaires ou au contexte économique actuel : par
exemple, en période de confinement et de télétravail, les controles
sur site risquent d’étre ralentis, voir stoppés ; ou encore, la crise
s’inscrivant dans la longueur, il est peu probable que les salariés
dénoncentle non-respect parleursemployeurs du dispositif d’acti-
vité partielle par crainte de perdreleur emploi.

Enfin, récemment, le dispositif d’activité partielle a été prolongé
jusquau31 décembre 2020 et maintenu dans les mémes conditions
al’exception du délai d’acceptation implicite de la demande d’acti-
vité partielle repassé a 15 jours (contre 2 jours) pour limiter la dé-
linquance astucieuse.

Mais des lacunes persistent au préjudice des contréles a priori
puisque les entreprises n’ont toujours aucune obligation de fournir
des documents permettant aux agents de s’assurer de 'exactitude
des information’s fournies (pas d’obligation de produire de KBIS
attestant de 'immatriculation au RCS, ni de carte d’identité n’est
demandé pour identifier leur dirigeant ; les informations fournies
(comme les numéros de téléphone) ne sont pas vérifiées et les
agents de controle n’ont toujours pas acces aux bases de dormées de
I'URSSAF qui leur permettraient de vérifier le nombre de salariés
del’entreprise ou la réalité du paiement des cotisations.

4. Quelles sont les sanctions encourues
en cas de fraude ?

Leplan de contrdle a posterioriprécité distingue 'employeur qui
aurait commis une erreur de bonne foi lors de sa demande (pour
beaucoup d’employeurs le recours au dispositif était inédit) et la
fraude.

Dans le premier cas, conformément au principe du droit a l'er-
reur (CRPA, art. L. 123-1),I’Administration privilégie une régula-
risation a ’amiable avec un accompagnement des DIRECCTE.

Dans le second cas, en cas d’irrégularités constatées a 'issue du
controéle, plusieurs actions peuvent étre conduites pouvant aboutir
a des sanctions administratives et/ou pénales (les deux types de
sanctions étant dans cette situation cumulables).

Les entreprises s’exposent a des sanctions administratives :

—leretrait dela décision administrative d’autorisation d’activité
partielle dans un délai de 4 mois lorsque I'autorisation de la de-
mande d’activité partielle s’avere illégale (CRPA, art. L. 242-1) ;

— le retrait de la décision administrative d’indemnisation
(CRPA, art. L. 242-2) ;

—la régularisation des demandes d’indemnisation payées, dans
un sens favorable ou défavorable a I'entreprise, soit de maniére
volontaire de la part de 'entreprise (principe du droit a 'erreur au
titre de Darticle L. 123-1 du code précité), soit de maniére non
consensuelle par la voie d’une procédure de reversement initiée par
la DIRECCTE et mise en ceuvre par ’ASP ;
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—lapplication d’une sanction administrative en cas de fraude
constatée par proces-verbal (C. trav.,, art. L. 8272-1) qui peut
prendre plusieurs formes : exclusion pour une période maximale
de 5 ans de'acces a certaines aides publiques (en matiére d’emploi,
de formation professionnelle) dont’aide demandée au titre de'ac-
tivité partielle et remboursement des aides accordées dans les 12
mois précédent I’établissement du proces-verbal.

Lentreprise s’expose également 2 des sanctions pénales des
chefs de:

— travail illégal en cas de constat par proces-verbal d’infractions
de travail dissimulé, de fraude ou fausse déclaration ; passible (hors
escroquerie), de peines pouvant aller jusqu’a 2 ans d’emprisonne-
ment et 30 000 euros d’amende; montant porté a 150 000 euros
pour les personnes morales (C. trav., art. L.8211-1etL. 5124-1.~C.
pén. art. 441-6). Ces peines s’appliquent également a ceux qui au-
ront fait en sorte d’obtenir frauduleusement ou de tenter d’obtenir
frauduleusement cette 'aide indue, autrement dit, potentielle-
ment, aux salariés, comptables, conseils... (C. trav., art. L. 5124-1,
renvoyant aux dispositions du Codepénal) ; =

— dans les cas les plus graves et si les éléments constitutifs sont
réunis, escroquerie (C. pén. art. 313-1), étant précisé que la fraude
étant commise au préjudice de ’Etat et de 'Unédic, les peines sont
aggravées et sont portées a 7 ans demprisonnement et a
750 000 euros d’amende pour les personnes physiques et
3750 000 euros pour les personnes morales (C. pén., art. 313-2-
5°).
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Les entreprises s’exposent en outre a des condamnations qui
pourraient étre prononcées par les juridictions prud’homales en
cas de demandes présentées par les salariés au titre de rappel de
salaire correspondant a la différence entre I'indemnisation pergue
au titre deactivité partielle et la rémunération normalement due ;
de dommages et intéréts pour exécution déloyale du contrat de
travail ; de dommages et intéréts pour préjudice moral ; de I'in-
demnité forfaitaire de 6 mois de salaire pour travail dissimulé (si
Pemployeur a déclaré un nombre d’heures de travail inférieur a
celui accompli).

Enfin, les entreprises pourraient faire 'objet de redressements
de la part de PURSSAF, avec pénalités et majorations sur les heures
déclarées en activité partielle mais a la réalité travaillée (par consé-
quent intégralement soumise a cotisations et contributions so-
ciales).

Malgré tout et méme si les chiffres peuvent encore évoluer en
raison du nouveau confinement, force est de constater qu’en pra-
tique,dansleur grande majorité, lesemployeurs n’ont pasabusé du
dispositif d’activité partielle puisque, selon les chiffres avancés par
le Gouvernement, au 30 septembre 2020, 0,75 % des sommes ver-
sées par I'Etat et 'Unédic au titre de I'activité partielle font I'objet
d’unesuspicion de fraude, soit 225 millions —dont plus de la moitié
aurait déja été bloquée ou récupérée — sur les 30 milliards engagés
(https ://www.economie.gouv.fr/fraudes-chomage-partiel-
renforcement-dispositif-controle).



