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Economie mixte
Les EPL face aux critiques et aux
recommandations de la Cour des comptes
Propositions d'évolution au profit
de structures plus que jamais indispensables
au développement local.

Par Anne-Christine Farcat, Habitat en Région, et Thomas Rouveyran, avocat 4 la Cour, Seban & Associés

L e référé adressé par la Cour des comptes au Premier mi-
nistrele 15 juin 2017 sur les insuffisances du cadre juridique
et comptable applicable aux entreprises publiques locales
(EPL) est sévere (1). Bien que la réponse apportée par Edouard
Philippe le 21 septembre ait été beaucoup plus nuanceée et sou-
cieuse du développement des EPL, un renforcement du cadre
applicable apparait aujourd'hui nécessaire.

Unlevier d’action économique. L.es EPL, composées princi-
palement des sociétés d'économie mixte (SEM) mais également
des sociétés publiques locales (SPL) et des sociétés d'économie
mixte a opération unique (Semop), obéissent a un régime en
grande partie aligné sur celui des sociétés commerciales. Mais
elles ont pour actionnaires principaux ou méme exclusifs, rap-
pelons-le, des collectivités territoriales et leurs groupements.
Elles constituent ainsi un formidable levier d'action économique
pour ces acteurs publics locaugx, lesquels se révelent étre des
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actionnaires précieux, dotés d'une vision prospective des ter-
ritoires et inscrivant leur participation dans la durée.

Cetactionnariat permet de porter les opérations qui feront le
développement local de demain: grands projets d'urbanisation
et d'aménagement du territoire, équipements publics et privés,
logements, mais également développement des énergies renou-
velables ou encore accompagnement dans la transition nume-
rique des territoires. Ces initiatives ont donné naissance a un
tissu dense d'opérateurs, dont certains présentent cependant
aujourd'hui des modeéles économiques fortement boulever-
sés, tant par la succession des réformes territoriales que par le
manque d'intérét des investisseurs privés, qui freine la collecte
de fonds propres ou le financement par le prét.

Une indispensable souplesse. Les critiques émises par les
sages de la rue Cambon, fondées sur un nombre de situations
limité, ne sauraient toutefois conduire a une approche par le
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seul prisme desrisques juridiques. Le danger serait d'ignorer la
nécessité de maintenir au profit de ces outils une indispensable
souplesse dans leur gestion et leur gouvernance.

La Cour des comptes formule des observations élaborées
sur la base des contréles opérés par les chambres régionales
et territoriales des comptes. Celles-ci soulévent d'importantes
questions liées a la complexité du cadre juridique s'imposant
aujourd'huiaux EPL: 1égalité du champ d'intervention des EPL
auregard des compétences de leurs collectivités actionnaires,
du droit de la commande publique et plus largement du droit
dela concurrence; difficultés liées a la composition de l'action-
nariat public et aux transferts de participation; ou encore trans-
parence nécessaire sur les rémuneérations versees. Ces constats
ameénent la Cour a formuler des recommandations visant au
renforcement du controle des EPL.

Unrenforcement de la transparence

dansla gestion des EPL

Selon la Cour des comptes, les collectivités et leurs grou-
pements courent des risques insuffisamment mesurés, soit parce
qu'ils maintiennent leur participation dans des EPL alors qu'ils
n'ont plus la compétence correspondant a leur activité, soit parce
qu'ils exercent un contréle juge faible sur lesdites sociétés.

Vigilance sur les transferts de compétences. L.a réforme ter-
ritoriale a profondément modifié la répartition des compétences
entre les collectivités et/ou leurs groupements. Il est donc indis-
pensable de bien déterminer siles collectivités ou groupements
de collectivités actionnaires d'EPL ont, depuis la réforme, des
compétences en lien avec l'objet social de ces entreprises. Le
Premier ministre rappelle que les collectivités et leurs groupe-
ments ne peuvent, en vertu de la loi, créer de SEM que dans le
cadre de leurs compétences. Le cas des sociétés multi-activités
est, en outre, actuellement soumis au Conseil d'Etat (2).

Mais la proposition de la Cour des comptes de mettre en
oceuvre, en cas de cession rendue obligatoire par la perte d'une
compétence, « un meécanisme automatique de transfert des
actions valorisées au cotit historique » - avec, ultérieurement,
la possibilité, en cas de vente des actions transférées, de récu-
pérer une partie de la plus-value réalisée - apparait comme
totalement contraire au droit commercial. Le Premier ministre
insiste a juste titre sur la grande difficulté qu'il y aurait compta-
blement a organiser ce mécanisme de récupération de la plus-
value réalisée ultérieurement. Au demeurant, faire supporter
aux actionnaires publics d'une SEM le risque d'une cession
forcée de leurs actions au cott historique constitue nécessai-
rement une forte source d'insécurité.

De ce point de vue, les dispositions inscrites depuis 2002
dans la loi et renforcées par les lois Maptam du 27 janvier 2014
et NOTRe du 7 aotit 2015, qui maintiennent la possibilité pour
ces collectivités ou groupements de conserver au plus un tiers
de leurs actions au profit des collectivités ou groupements de-
venus compétents par l'effet de la loi, évitent, selon le Premier
ministre, de fragiliser davantage la situation capitalistique des
entreprises publiques locales.

Des actionnaires prudents et diligents. Au-dela de la
question de la compétence au sens propre du terme, la Cour
et le gouvernement posent également la question du renforce-
ment du contrdle exercé par la collectivité locale en sa qualité

d'actionnaire. Sur ce point, le gouvernement renvoie de facon
trés pertinente aux référentiels de controéle interne (RCI) et aux
responsabilités inhérentes des ordonnateurs des collectivités.

La collectivité doit donc étre un actionnaire actif, prudent et
diligent. Elle doit s'attacher a exiger de la société que les informa-
tions nécessaires a I'exercice de ce controéle lui soient fournies.

Cette information passe notamment par le rapport annuel
prévu al'article L.1524-5 du Code général des collectivités ter-
ritoriales (CGCT). Le gouvernement envisage que ce rapport
comporte «des axes sur la situation financiere » et les «rela-
tions avec les collectivités actionnaires », alors que la rédac-
tion actuelle du texte se contente de viser les projets de modi-
fications statutaires.

Mais plutét que de décliner un nouveau rapport, le nécessaire
renforcement de la qualité de l'information fournie al'assemblée
deélibérante pourrait conduire aimposer la soumission a celle-ci
durapport de gestion, du rapport sur le gouvernement d'entre-
prise et, le cas échéant, du rapport sur la gestion du groupe, do-
cuments qui sont déja établis par les EPL dans le cadre de I'ap-
probation de leurs comptes annuels.

Loutil de transparence et d'information de l'actionnaire existe
doncbien d'ores et déja. En effet, ces rapports, dont le contenu a
étéréorganisé par les ordonnances n*2017-1162 et 2017-1180 du
12 juillet 2017 (3), doivent notamment présenter non seulement
lamarche des affaires sociales pendant I'exercice écoulé, mais
surtout une analyse objective et exhaustive de I'évolution des
affaires, des résultats et de la situation financiere de la société,
notamment de sa situation d'endettement, au regard du volume
et de la complexité des affaires.

IIs doivent également décrire les principaux risques et incer-
titudes auxquelsla société est confrontée ainsi que I'activité des
filiales. Dans ce cadre, il pourrait étre pertinent que le conseil
d'administration se prononce, dans ce rapport, sur son apprée-
ciation des conditions de quasi-régie (4) -1lesquelles concernent
notamment la situation des SPL -, conditions susceptibles d'évo-
luer dans le temps. Il devrait en étre de méme s'agissant de la per-
tinence et de I'appréciation des risques liés aux diversifications
d'activité tout comme de la constitution de filiales. >

Cequil fautretenir

D La Cour des comptes a adressé il y a quelques mois au Premier
ministre un référé sévere sur les insuffisances du cadre juridique
et comptable applicable aux entreprises publiques locales (EPL).
Dans sa réponse beaucoup plus nuancée, Matignon annonce

des évolutions législatives pour ces structures qui constituent
un formidable levier économique au plan local.

D Objectifs: renforcer la transparence dans la gestion des
entreprises publiques locales et la professionnalisation
des acteurs.

D Larénovation annoncée du cadre juridique pourrait passer

par un renforcement du réle dévolu au commissaire aux comptes;
et par une extension du champ d’application de la procédure

des conventions réglementées dans les EPL.
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La professionnalisation accrue

dans la gouvernance des EPL

La professionnalisation, encouragée depuis maintenant
plusieurs années par la Fédération des EPL, passe par la for-
mation des membres des organes de gouvernance des EPL aux
spécificités de ces outils mixtes, afin de leur permettre d'ameé-
liorer la prise en charge des inévitables conflits décisionnels
auxquels ils sont réguliérement confrontés.

Les collectivités et leurs groupements doivent aussi étre a
méme d'appréhender lesrisques économiques liés au dévelop-
pement de nouvelles activités, notamment dans le cadre d'opé-
rations de diversification, voire de filialisation dont certains
exemples sont vertement dénoncés par la Cour des comptes.
Rappelons que le préfet peut saisir la chambre régionale des
comptes s'il constate qu'un risque financier pése sur la société,
la chambre disposant d'un délai d'un mois pour rendre un avis
(5). Et que 'EPL et ses dirigeants peuvent étre sanctionnés par la
Cour de discipline budgétaire et financiére et par le juge pénal.

Une rénovation du cadre juridique

de contréle des EPL

Dans sa réponse, le Premier ministre dessine le cadre de la
refonte annoncée, qui passera par des modifications législatives
destinées arénover le cadre juridique et comptable des EPL. Ce
renforcement ne pourra cependant se faire que dans le cadre
constitutionnel applicable au droit des sociétés commerciales,
notamment dans le respect de la liberté d'entreprendre, mais
également dans le respect de laréglementation applicable aux
collectivités et a leurs groupements.

S'agissant de I'élargissement de la mission des commissaires
aux comptes, Matignon propose une extension, pour les EPL, du
champ d'application de la procédure des conventions réglemen-
tées. Ces conventions, définies aux articles L. 225-38 et suivants
du Code de commerce, impliquent notamment l'autorisation
préalable du conseil d'administration et la présentation, par les
commissaires aux comptes, d'un rapport spécial a l'assemblée
générale. Il s'agirait d'étendre le champ de ces conventions ré-
glementées a I'ensemble des conventions et contrats de toute
nature passés entre une EPL (ou l'une de ses filiales) et ses ac-
tionnaires. Cette proposition ne peut qu'étre appuyée, au vu des
risques personnels encourus aux plans civil et pénal par les diri-
geants des EPL. En pratique, les professionnels recommandent
que de telles conventions soient effectivement et par précau-
tion incluses dansle périmetre des conventions réglementées.

La Cour des comptes sollicite également un renforcement
des obligations des commissaires aux comptes vis-a-vis du pré-
fet et des chambres régionales des comptes. A ce titre, les rap-
ports des commissaires aux comptes (le rapport sur les comptes
annuels et, le cas échéant, les comptes consolidés, ainsi que
le rapport sur les conventions réglementées) pourraient étre
transmis au préfet. S'agissant de la procédure d'alerte prévue
aux articles L. 234-1 et suivants du Code de commerce (lorsque
le commissaire aux comptes reléve «des faits de nature a com-
promettre la continuité de I'exploitation »), la Cour note a bon
escient qu'elle n'implique pas suffisamment les collectivités
locales, le préfet et les juridictions financiéres. Sur ce point, le
gouvernement semble se tourner vers une obligation de saisine
des juridictions financiéres, qui parait pertinente.
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En définitive, si a la suite de la revue des dépenses de 'lGA
et du CGEF], la Cour des comptes pose un regard trés critique
sur certaines pratiques constatées aupres d'EPL, exposant les
collectivités actionnaires concernées a des risques importants,
le gouvernement ne manque pas de relever la singularité de
ces structures qui tout a la fois associent du capital public et
parfois privé avec les regles du Code de commerce. Ainsi, de
nombreuses dispositions en vigueur peuvent leur étre mieux
appliquées. D'autres mesures, nouvelles, visant a renforcer leur
sécurité juridique, s'avérent nécessaires.

Les EPL, déja confrontées a I'énorme enjeu de la mise en
ceuvre de la réforme territoriale, ne sauraient voir leur mode
de gestion souple et opérationnel remis en cause par un dur-
cissement de leur régime actuel. Le caractere tres limité des
situations problématiques dénoncées par la Cour ne doit pas
fragiliser une organisation qui a permis le développement d'ini-
tiatives locales et I'essor de nombreux projets locaux au service
des citoyens. Au risque sinon de faire des EPL des structures
enrégie, qui n'auraient des lors plus aucune raison d'exister. ®

(1) Le gouvernement avait parallelement confié a l'Inspection géné-
rale de l'administration (IGA) et au Contréle général économique et
financier (CGEFI) la réalisation d'une revue des dépenses portant sur
lamaitrise des risques par les EPL. Le rapport remis en juin 2017 et
communiqueé au Parlement « met largement l'accent sur la nécessité
derenforcer les régles prudentielles et propose un mode opératoire,
qu'ils'agisse de diffusion de bonnes pratiques, de mise au point de
lignes directrices, et plus marginalement de modifications des textes,
réglementaires ou législatifs » (http://bit.ly/2lem5f5).

(2) Pourvoicontrel'arrét CAA Lyon, 4 octobre 2016, n°14LY02753.

(3) Ordonnance portant diverses mesures de simplification et de
clarification des obligations d'information a la charge des sociétés; et
ordonnancerelative a la publication d'informations non financieres
par certaines grandes entreprises et certains groupes d'entreprises.
(4) Article17 de l'ordonnance n°2015-899 du 23juillet 2015 relative
aux marchés publics et article 16 de I'ordonnance n°2016-65 du

29 janvier 2016 relative aux concessions.

(5) Article L. 1524-2du CGCT.





