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Dans un référé transmis an Premier ministre le 15 juin 2017, la Cour des comptes pointe les principales
difficultés de fonctionnement des entreprises publiques locales créées sous la forme de sociétés a capital public. Elle
Sformule six recommandations, dont la mise en auvre devrait passer par une réforme damplenr de lenr
encadrement légal. Dans sa réponse, le Premier ministre ne ferme pas la porte a une telle réforme. ..

Faut-il une nouvelle réforme législative d’ampleur du statut des entreprises publiques locales, et
tout particulicrement des sociétés a capital public (SEML, SPL et SEMOp et leurs
déclinaisons) ? C’est en tout cas le sens — a peine caché — du référé adressé, le 15 juin 2017, par
la Cour des comptes au Premier ministre. En soulignant Les znsuffisances du cadre juridique et
comptable applicable aux entreprises publiques locales, la Cour fait remonter au Gouvernement la
synthese des dysfonctionnements mis au jour a occasion d’une cinquantaine de controles des
comptes et de la gestion de ces entreprises, réalisés par les chambres régionales et territoriales
des comptes sur le fondement de Tarticle L. 211-3 du CJF. Elle formule par ailleurs six
recommandations traduisant le constat que « /e cadre légal des entreprises publiques locales ne parait plus
adapté au développement de ce sectenr» (rétéré préc., p. 13) :

1. «Mettre en place, sur le plan national, un dispositif statistique de suivi et d’évalnation des entreprises
publigues locales et de leurs filiales, directes et indirectes, et participations fondées sur des obligations
déclaratives ponvant étre sanctionnées » ;

2. «Préciser le champ d'intervention des entreprises publiques locales et de lenrs filiales, directes et
indirectes, et participations au regard des dermieres réformes de l'action territoriale » ;

3. «Redéfinir les régles relatives a la composition de [actionnariat public local dans ces sociétés, en
cohérence avec les compétences transférées » ;

4. «Etendre le powvoir de décision des assemblées délibérantes des collectivités et groupements actionnaires a
Lensemble des rémunérations, avantages et moyens de travail de toute nature percus par les élus d'une
entreprise publique locale et de ses filiales directes et indirectes, quelle que soit leur fonction ainsi que lenr
écrétement dans les conditions de droit commmn » ;

5. «Mettre en place une procédure d’information au profit des assemblées délibérantes des collectivités et
groupements actionnaires concernant les éléments de rémunération de toute nature des mandataires
Socianx des entreprises publiques locales et de lenrs filiales directes et indirectes, lorsqu’ils ne sont pas
élus »;

6. «Rendre les obligations d’information des commissaires anx comptes des entreprises publiques locales et
de leurs filiales directes et indirectes a I'égard des préfets et des juridictions financiéres ».

Le référé est tres dense et, sans prétendre en résumer l'intégralité, il est possible d’en tirer trois
enseignements généraux.

En premier lieu, la Cour invite les actionnaires publics a reprendre le controle d’un certain
nombre de structures et a davantage anticiper les risques financiers que leurs participations
impliquent. Elle souligne ainsi « lz faiblesse des fonds propres» des entreprises et les « engagements
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Juridiques et financiers complexes» qu’elles font courir a leurs actionnaires (référé préc., p.4).
L’émiettement de l'actionnariat est également critiqué, en ce qu’il « accentue les risques de création
d'une assemblée spéciale "fantome'’, jamais réunie» (référé préc., p.9). Elle souligne par ailleurs
I'insuffisance de I’encadrement des rémunérations des élus représentants les actionnaires dans
les organes d’administration et de direction des sociétés. Alors que les capitaux publics ne sont
que rarement rémunérés sous forme de dividende (référé préc., p.7), les fonctions
d’administrations peuvent parfois donner lieu a des rémunérations trés importantes au profit de
certains élus, en particulier dans les filiales des sociétés. Celles-ci, si elles ne sont pas interdites,
ne font souvent I'objet d’aucun encadrement par les actionnaires majoritaires (référé préc.,
p. 10). La Cour en conclut que les actionnaires publics disposent « de mwoins d’information qu'un
épargnant individuel ou qu’un fonds de pension étranger» (référé préc., p. 11).

En deuxiéme lieu, la Cour attire P'attention sur les risques de détournement du cadre légal des
EPL. Elle constate ainsi que la mixité du capital social des SEML reste tres relative, les sociétés
étant souvent constituées autour d’actionnaires publics et parapublics (référé préc., p. 7. Sur
cette question, v. S. Brameret « Les partenariats public-privé institutionnalisés : I'exemple des
sociétés d’économie mixte locales », JCP A, 2011, n°® 51-52, 2397). Sur la question des relations
in house que peuvent éventuellement nouer des collectivités avec leurs SPL(A), le référé
recommande une plus grande implication des commissaires aux comptes pour la vérification de
la satisfaction des conditions juridiques de la quasi-régie (référé préc., p.3). La Cour souligne par
ailleurs le manque d’encadrement de la pratique de la filialisation, permettant a une collectivité
d’intervenir — plus ou moins indirectement — en dehors de son domaine de compétence (référé
préc., en part. p. 5). Le référé par exemple en lumiere la pratique de plus en plus développée des
financements croisés des entreprises par d’autres EPL, rappelant que « les filiales et participations
détennes ne sauraient s'éloigner, dans lenrs activités, des compétences attribuées par la loi aux collectivités et a
lenrs groupements qui en sont les actionnaires indirects» (référé préc., p. 6). Plus largement, la Cour
invite a une redéfinition du lien entre compétence des actionnaires publics et objet social de
Pentreprise, pour que « [actionnariat de ces socictés soit cobérent avec les compétences transférées » (rétéré
préc., p. 10). Elle fait incidemment référence aux jurisprudences divergentes des juges du fond a
propos de I'actionnariat conjoint des communes et de leurs groupements en cas de transfert
partiel ou total des compétences (v. S. Brameret, « Secteur public local », in Chron. de droit public
éeonomique, J[CPA, 2017, n° 20, 2131).

En dernier lieu, le référé fait clairement ressortir ’écart — qui tient parfois davantage du gouftre
— existant parfois entre la théorie et la pratique de Pactionnariat public local. Au travers
d’exemples choisis, elle montre de quelle facon certaines collectivités ou groupements de
collectivités ont contourné les obligations légales ou ont mis en lumicre les lacunes de la
législation. Dans sa réponse, le Premier ministre reconnait dailleurs « partage(r) lessentiel de ces
constats », ouvrant ainsi la voie a une potentielle réforme législative d’ampleur.

En conclusion, il semble important de souligner d’une part la qualité du travail réalisé par les
juridictions financi¢res dans lanalyse et la compréhension du fonctionnement de ces
entreprises. Ce controle mériterait méme d’étre accru, voire systématisé, tant ’échantillon retenu
par I’étude (une cinquantaine d’entreprises) reste peu représentatif de 'ensemble du secteur, qui
regroupe plus de 1200 entités. Il pourrait apparaitre que ces observations ne concernent que la
partie visible de I'iceberg des pratiques locales...

Drautre part, si une reforme devait avoir lieu, il serait primordial que le 1égislateur réfléchisse a la
mise en cohérence du secteur dans son ensemble. Au-dela des recommandations — parfois
techniques — de la Cour, c’est Pesprit initial de la loi de 1983 qu’il faut retrouver : un texte
centralisant toutes les dispositions législatives relatives aux sociétés a capital public locales,
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concues comme un ensemble homogene et dérogatoire au droit commun des sociétés
commerciales. I’empilement des réformes législative et la dispersion des sources et des regles
rendent le secteur de plus en plus difficile a appréhender, méme pour ses praticiens. Sur la base
de la SEML « classique », dont le régime sert de base a toutes les sociétés (CGCT, art. L. 1521-1
et s.), le législateur a fait preuve d’une imagination débordante au cours des dix dernieres
années. L’actionnariat public a d’abord été étendu a l'intégralité du capital par la création de la
société publique locale, sans pour autant que la barre symbolique des 90 % de participation
publique de la SEML ne soit remise en cause : ont ainsi été créées la SPL. d’aménagement (code
urba., art. L. 327-1 et L. 327-2), en marge de la SPL de droit commun - qui peut également faire
de 'aménagement (CGCT, art. L. 1531-1). La loi a ensuite inventé une toute nouvelle forme de
société commerciale, créée apres mise en concurrence de ses actionnaires, pour I'obtention d’un
contrat unique et dissoute de plein droit a I'issue de celui-ci: la SEM a opération unique, dont
I'actionnariat public peut évoluer de 34 a 90 %. Celle-ci est également déclinée sous deux
formes, la SEMOp « générique » (CGCT, art. L. 1541-1) et celle spécialisée dans 'aménagement
(Code urba., art. L. 32-10-1). Enfin, rompant avec le modele traditionnel de I’actionnariat public
local, le 1égislateur a autorisé I'actionnariat de IEtat aux cotés des collectivités tetritoriales dans
deux types tres particuliers de sociétés : la SEM hydroélectrique, constituée pour 'obtention
d’une concession hydroélectrique et dissoute de plein droit a lissue de celle-ci (code de
I’énergie, art. L. 521-18) ; la SPL. d’aménagement d’intérét national, calquée sur le modele de la
SPLA (code urba., art. L. 327-1 et L. 327-3). Une réflexion sur la pertinence de toutes ces
structures et sur un éventuel regroupement (voire une simplification !) de 'ensemble de ces
dispositions dans un seul texte encadrant I’actionnariat des collectivités territoriales et de leurs
groupements dans son ensemble apparait de plus en plus vitale.
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