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Introduction

Par lettre en date du 1er août 20141, le Premier ministre a demandé au Conseil d’État la réalisation d’une étude sur le rôle du commissaire du Gouvernement au sein des conseils d’administration des entreprises publiques. Il lui est demandé de s’interroger sur la place et la fonction que doit occuper celui-ci compte tenu de l’absence de cadre juridique de référence. Il s’agit ainsi d’analyser l’articulation de sa mission avec celle des représentants de l’État au sein des mêmes conseils d’administration.

Le Gouvernement entend à ce titre disposer d’une analyse approfondie des risques juridiques pesant sur cette fonction.

La saisine du Conseil d’État intervient, comme l’indique la lettre de mission du Premier ministre, dans un contexte normatif particulier à un double titre. Le projet de loi relatif à la transition énergétique pour la croissance verte actuellement en débat devant le Parlement, prévoit qu’un commissaire du Gouvernement, placé auprès de tout exploitant produisant plus du tiers de la production nationale d’électricité, soit informé des décisions d’investissement et puisse s’opposer à une décision dont la réalisation serait incompatible avec les objectifs du plan stratégique ou avec la programmation pluriannuelle de l’énergie. L’ordonnance n° 2014-948 du 20 août 2014 relative à la gouvernance et aux opérations sur le capital des sociétés à participation publique prévoit, quant à elle, à son article 15, que « Dans les sociétés dans lesquelles il dispose d’un représentant en application de l’article 4, l’État peut désigner, dans des conditions fixées par voie réglementaire, un commissaire du Gouvernement. / Sans préjudice des dispositions particulières le régissant, le commissaire du gouvernement assiste, avec voix consultative, aux séances du conseil d’administration, du conseil de surveillance ou de l’organe délibérant en tenant lieu de la société. Le cas échéant, il expose la politique du Gouvernement dans le secteur d’activité de celle-ci. »

La mise en œuvre de la procédure de prévention des conflits d’intérêts prévue à l’article 2 de la loi n° 2013-907 du 11 octobre 2013 relative à la transparence de la vie publique a par ailleurs conduit certaines entreprises à s’interroger sur la possibilité pour le commissaire du Gouvernement d’être présent ou de participer à l’ensemble des travaux ou délibérations des organes de gouvernance des entreprises publiques, dans le respect de l’obligation de discrétion de toute personne siégeant dans un conseil d’administration prévue par l’article L. 225-37 du code de commerce et dans le respect du devoir de loyauté reconnu par la chambre commerciale de la Cour de cassation, notamment dans son arrêt du 15 novembre 2011.

Pour répondre à cette demande, la section du rapport et des études du Conseil d’État a mis en place un groupe d’étude, sous la présidence de M. Roland Peylet, président adjoint de la section des travaux publics2.

La présente étude n’est pas la première à traiter de l’institution du commissaire du Gouvernement. En avril 1967, le rapport sur les entreprises publiques, issu des travaux du groupe de travail présidé par Simon Nora, évoquait le commissaire du Gouvernement comme l’instrument d’une tutelle technique de l’État. Il proposait son maintien en raison de « la nécessité, pour la tutelle technique, d’être clairement informée sur la marche de l’entreprise et de suivre l’exécution de la convention et du contrat »3. En mars 2003, M. Barbier de la Serre4 a remis au ministre de l’économie et des finances un rapport relatif à « L’État actionnaire et le gouvernement des entreprises publiques ». Ce rapport n’était pas favorable au maintien de la fonction de commissaire du Gouvernement, laquelle ne se justifierait plus dès lors que le dialogue avec l’actionnaire et le fonctionnement des organes sociaux de l’entreprise seraient conformes aux propositions qu’il formulait5. Le rapport, remis le 3 juillet 2003 à l’Assemblée nationale, au nom de la Commission d’enquête sur la gestion des entreprises publiques afin d’améliorer le système de prise de décision, présidé par M. Douste-Blazy, concluait également dans le sens de la suppression du commissaire du Gouvernement6.

Ces derniers rapports ont abouti à la création de l’Agence des participations de l’État, par le décret n° 2004-963 du 9 septembre 2004, laquelle a eu pour effet de clarifier les missions de l’État « actionnaire » et ainsi de les différencier des autres missions de l’État, liées à la puissance publique.

À l’exception de France Télécom et d’Air France, entreprises dans lesquelles le commissaire du Gouvernement a disparu entre la remise de ces rapports et la saisine du Conseil d’État, l’institution s’est maintenue et bénéficie désormais, en application de l’ordonnance précitée du 20 août 2014 d’un fondement de niveau législatif et de portée générale dès lors que l’État dispose dans l’entreprise d’un représentant au conseil d’administration ou au conseil de surveillance. La présente étude, cette fois consacrée à la seule institution du commissaire du Gouvernement, s’inscrit dans ce contexte évolutif.

Le Conseil d’État a estimé que n’entrait pas dans le champ de ses travaux la question du commissaire du Gouvernement au sein des autorités administratives ou publiques indépendantes ou au sein des fondations, dont les activités ne peuvent être rapprochées de celles d’une entreprise. Il a en revanche estimé devoir s’interroger sur les commissaires du Gouvernement qui sont présents dans des entreprises dont les capitaux sont majoritairement ou exclusivement privés et qui ne peuvent, par suite, être regardées comme des entreprises publiques7. C’est le cas aujourd’hui de sociétés comme la COFACE, des sociétés concessionnaires d’autoroute ou encore de certains établissements bancaires. Cela pourrait être le cas demain d’une société privée étrangère en application du projet de loi sur la transition énergétique. Les réflexions ont donc porté sur ces entreprises ayant un statut de société commerciale, les établissements publics industriels et commerciaux et quelques établissements publics administratifs chargés de certaines missions industrielles et commerciales clairement identifiées, comme Voies navigables de France. Au total, 155 entreprises ont été recensées8.

Les recherches du groupe d’étude, qui a procédé à douze auditions9, ont conduit le Conseil d’État à constater que le commissaire du Gouvernement est apparu au lendemain de la première guerre mondiale, sans faire l’objet d’un texte d’ensemble, comme un instrument pour l’État d’exercice d’un contrôle technique sur certaines entreprises (première partie).

Il estime que la présence du commissaire du Gouvernement n’est pertinente qu’au sein de sociétés qui interviennent dans des secteurs que l’État regarde comme essentiels à la protection des intérêts du pays en matière d’ordre public, de santé publique, de sécurité publique ou de défense nationale, ou, pour les établissements publics, lorsque cette forme d’exercice de la tutelle est nécessaire (deuxième partie).

Il a abouti à la conclusion que l’exercice de cette fonction comporte deux types de risques juridiques qui peuvent cependant être circonscrits (troisième partie).

Il propose enfin de ne pas mettre en place un cadre juridique unique mais de fixer une doctrine relative à la mission, aux instruments et aux conditions d’exercice de la fonction de commissaire du Gouvernement (quatrième partie).


1 Cf. annexe 1.

2 La liste des membres de ce groupe d’étude est présentée en annexe 2.

3 Publié à La documentation Française, p. 101.

4 Banquier et chef d’entreprise français, ancien ingénieur des manufactures de l’État.

5 P. 12, publié à La documentation Française.

6 Proposition n° 27.

7 Conseil constitutionnel, décision n° 96-380 DC du 23 juillet 1996, Loi relative à l’entreprise nationale France télécom, cons. 4.

8 Liste présentée en annexe 4.

9 Les représentants de cinq entreprises, trois directeurs d’administration centrale exerçant des fonctions de commissaire du Gouvernement, les représentants de trois missions de contrôle, les représentants de l’Agence des participations de l’État.







Première partie - Le commissaire du Gouvernement a fait son apparition comme instrument d’exercice par l’État d’un contrôle technique




1.1. Le commissaire du Gouvernement fait son apparition, lors de la première moitié du XXe siècle, sans texte d’ensemble, et se maintient par la suite, souvent par habitude



1.1.1. Le commissaire du Gouvernement fait son apparition au lendemain de la première guerre mondiale

L’institution du commissaire du Gouvernement, lorsqu’elle est évoquée par la doctrine, est toujours rapprochée d’une notion dont elle est présentée comme un instrument : la tutelle. Cette dernière, dans son acception la plus traditionnelle, se définit comme l’exercice d’un certain degré de contrôle, prévu par un texte, sur une personne, dont l’initiative est cependant respectée, qui exclut toute réformation ou instruction mais qui prévoit des procédés d’approbation, d’autorisation voire d’annulation reposant sur une appréciation de la légalité de l’acte contrôlé ou de sa conformité à une politique publique. La tutelle, qui s’exerce de l’État ou d’une collectivité territoriale vers une autre personne publique, se distingue donc du pouvoir hiérarchique, qui s’applique sans texte au sein d’une même personne publique, et qui comporte un pouvoir d’instruction ou d’évocation.

La tutelle caractérise en principe la décentralisation, qu’elle soit géographique, telle qu’on l’appréhende le plus souvent ou technique, telle qu’elle nous intéresse pour la présente étude. Roland Maspétiol et Pierre Laroque, dans leur ouvrage de référence sur le sujet1, indiquent que « la tutelle trouve tout à la fois son origine et sa fin dans la décentralisation »2. La décentralisation technique, appelée également décentralisation par service, a eu pour objet dès la fin du XIXe siècle d’accorder l’autonomie à une activité de service public érigée en établissement public»3. On attribue une activité, regardée comme importante par la collectivité, à une nouvelle personne morale de droit public, créée et spécialisée à cet effet et dotée d’une certaine autonomie4.

La tutelle a été la conséquence de cette nouvelle autonomie : « Dès lors que le caractère de service public a été reconnu à une entreprise, il est légitime et même indispensable que l’autorité administrative possède des pouvoirs d’action suffisamment importants sur son organisation et sur sa gestion, notamment quant à l’organisation du service et ses tarifs. Si, en effet, par une décision, qui ne peut être qu’une décision d’opportunité et une décision politique, on a estimé qu’un service ne peut plus être laissé à la seule initiative privée, c’est que ce service, en raison soit de ses répercussions sociales, soit de l’importance générale qu’il peut présenter pour le développement de la vie économique du pays, doit être exploité en vue de sa coordination avec l’ensemble des forces du pays ». « Celui-ci doit donc comporter un large pouvoir de pénétration et de direction des autorités administratives »5.

Contrairement au cas de la décentralisation territoriale, pour laquelle la tutelle est limitée par un principe cardinal, la libre administration, l’exercice de la tutelle sur les établissements publics, et plus tard sur les entreprises publiques, est à la discrétion du législateur, sous réserve que soit maintenue l’autonomie strictement nécessaire à l’existence d’une personne morale6. Il peut ainsi parfaitement prévoir des modalités particulières d’exercice de la tutelle, proches ou non d’un pouvoir de nature hiérarchique. Dans son ouvrage sur « l’État et les entreprises publiques », André G. Delion, après avoir observé que « comme il arrive souvent dans le domaine juridique, on a appliqué aux rapports de l’État avec les entreprises publiques des institutions préexistantes : tutelle et pouvoir hiérarchique. »7, parle de tutelle hiérarchique : « La tutelle hiérarchique des établissements publics est la contrepartie d’une autonomie d’origine technique comme celles des entreprises publiques, mais très diversifiée et finalement assez proche du pouvoir hiérarchique »8.

C’est dans ce contexte qui se caractérise à la fois par une grande liberté pour le législateur et un souci affiché de contrôle que l’institution du commissaire du Gouvernement fait son apparition. Cette histoire serait linéaire si l’apparition du commissaire du Gouvernement pouvait s’identifier à celle de l’établissement public. Il aurait ensuite survécu lorsque les établissements publics sont devenus des sociétés commerciales puis lors de l’ouverture de leur capital. Le contrôle dont le commissaire du Gouvernement est un instrument s’identifierait alors aisément à la tutelle.

L’histoire du commissaire du Gouvernement ne se confond pas aussi simplement avec les grandes évolutions du droit public et n’épouse aucune catégorie juridique classique d’entreprise ou de nature de contrôle exercé sur ces entreprises. Ainsi, ce n’est pas au sein d’un établissement public que le premier commissaire du Gouvernement fait son apparition. Pris en application de la loi du 16 octobre 1919, relative à la production de l’énergie hydroélectrique, le décret du 18 octobre 19239 prévoit que les sociétés de production d’énergie hydroélectrique, dont l’État est actionnaire, comprennent des administrateurs d’État mais que lorsque l’État est obligataire, ce dernier a le droit d’être représenté auprès de la société concessionnaire par un commissaire du Gouvernement10. Il s’agit probablement du premier commissaire du Gouvernement envisagé par un texte11.

Presque au même moment, le commissaire du Gouvernement fait son apparition dans un établissement public, le réseau ferré de l’État12, en application du décret-loi du 16 novembre 1926 relatif à l’organisation financière et comptable du réseau de l’État. Le rapport au Président de la République, indique : « En contrepartie de l’autonomie financière qui va être concédée au réseau, et pour affirmer son caractère de réseau d’État, nous avons pensé qu’il convenait de renforcer le contrôle gouvernemental sur sa gestion. / Pour suivre celle-ci pas à pas, nous sommes d’avis de créer auprès du comité de contrôle, institué par le décret du 8 juin 1922, un commissariat du Gouvernement, composé du directeur général des chemins de fer et du directeur du contrôle financier ». À cet effet, l’article 10 du décret-loi met en place ce commissariat.

La création de la Société nationale des chemins de fer français (SNCF) par la convention du 31 août 1937 signée entre le ministre des travaux public représentant l’État avec les 7 sociétés préexistantes13 ainsi que l’administration des chemins de fer de l’État et de l’Alsace-Lorraine, confirme cette fonction. La convention est approuvée par un décret-loi du même jour, publié au journal officiel le 1er septembre 193714. L’article 11 de cette convention stipule : « Un commissaire du Gouvernement, qui est le directeur général des chemins de fer et des transports au ministère des travaux publics, siège au conseil d’administration et a accès au comité de direction. Ce commissaire est assisté du chef de la mission du contrôle financier des chemins de fer, en qualité de commissaire adjoint. / Le commissaire du Gouvernement peut demander l’inscription à l’ordre du jour de telle question qu’il juge utile ; il peut, le cas échéant, provoquer une réunion du conseil d’administration ou du comité. / Le commissariat du Gouvernement comprend en outre des commissaires suppléants et un secrétariat dans les conditions prévues pour l’ensemble des commissariats du Gouvernement près les comités de réseau des chemins de fer de l’État et des chemins de fer d’Alsace et de Lorraine (…) ».

La même mission, mais sans la fonction, apparaît dans les statuts de la nouvelle société Air France, établis le 18 août 1933. L’article 21 prévoit en effet : « Au cas où le Conseil d’Administration prendrait une décision en contradiction avec une disposition de la convention ou du cahier des charges, ou contraire à l’intérêt de l’État français, des Colonies, pays de protectorat sous mandat français, les Administrateurs représentant l’État auraient le droit, après avoir fait consigner leur opposition au procès-verbal, de s’opposer à son exécution et d’en référer sans délai au Ministre chargé de l’Aéronautique civile. / En pareil cas, la décision contestée ne pourrait recevoir son application qu’après une nouvelle délibération intervenue après réception des observations du Ministre et, à défaut, dans le délai de quinze jours après la première délibération et sous réserve des droits appartenant au Ministre en vertu de l’article 23 de la loi du 11 décembre 1932. / Les Administrateurs représentant l’État ont le droit de se faire communiquer par la Société tous documents ou pièces qu’ils estiment utiles pour l’exercice de leur mission ou de leur mandat. ». Les mêmes pouvoirs sont donc confiés aux administrateurs de l’État et s’apparentent à ceux d’une action spécifique ou golden share15.

Les exemples de la SNCF et d’Air France démontrent que l’État entend que les décisions qui se prennent au sein des conseils d’administration ne divergent pas de l’intérêt général qu’il définit pour un secteur. La fonction n’est pourtant pas généralisée, comme en témoigne Air France. Elle n’existe pas non plus au sein d’un établissement public pourtant regardé comme primordial à cette époque, l’office national industriel de l’azote mis en place par la loi du 11 avril 192416. Plus tard, elle ne sera pas prévue au sein de la Régie Renault, ni par l’ordonnance n° 45-68 du 16 janvier 1945 qui la met en place ni par les textes postérieurs17 ou par les statuts de l’entreprise.

Historiquement, le commissaire du Gouvernement contribue donc à renforcer le contrôle de l’État lorsque les instruments classiques lui paraissent insuffisants. Dans le cas d’un établissement public, il se rattache à l’exercice de la tutelle inhérente au statut. C’est ainsi qu’il est justifié dans le rapport au Président de la République pour le décret-loi du 16 novembre 1926 relatif à l’organisation financière et comptable du réseau de l’État : « En contrepartie de l’autonomie financière qui va être concédée au réseau, et pour affirmer son caractère de réseau d’État, nous avons pensé qu’il convenait de renforcer le contrôle gouvernemental sur sa gestion. ». Lorsque l’entreprise a le statut de société commerciale et que l’État, présent au capital, comme c’est le cas à la fondation de la SNCF, dispose d’administrateurs, Il exerce un contrôle complémentaire et d’une autre nature. C’est ainsi que le rapport Nora sur les entreprises publiques, en avril 1967, décrit l’apparition du commissaire du Gouvernement : « La création de commissaires du Gouvernement a pu avoir pour cause une certaine hésitation concernant le rôle des administrateurs de l’État. Elle traduisait sans doute la volonté de compenser la tendance à l’autonomie que le système de la représentation des intérêts, avant d’être atténué, pouvait favoriser, et surtout d’assurer un lien personnel et direct entre l’entreprise et la direction de tutelle : les commissaires du Gouvernement auprès de certaines des grandes entreprises ne sont autres que les directeurs d’administration centrale chargés de leur tutelle. »18

Pour une société concessionnaire, comme les sociétés productrices d’hydroélectricité en 1923, c’est le contrôle exercé au travers du contrat de concession qu’il faut compléter par la présence d’un commissaire du Gouvernement au sein de l’entreprise. Sa présence, fruit d’une hésitation, n’est donc pas systématique. Elle n’épouse jamais les catégories juridiques classiques. C’est sans doute pour cette raison que la fonction se développe au départ sans réflexion d’ensemble et sans texte juridique commun.





1.1.2. Un cadre juridique a bien été prévu par un décret n° 53-413 du 11 mai 1953, mais il a été abrogé dès 1955

Les nationalisations de la Libération et l’élargissement qu’elles entraînent du secteur public conduisent à un accroissement du nombre de commissaires du Gouvernement, parfois même sans texte. La loi n° 46-628 du 8 avril 1946 sur la nationalisation de l’électricité et du gaz, pourtant précise sur le fonctionnement du conseil d’administration19, n’en prévoit pas. Ils existent cependant en pratique.

Pour mettre de l’ordre dans cette pratique, l’exécutif, engagé dans une réforme du contrôle, va préparer un texte unique pour le secteur de l’énergie. Trois décrets sont signés le 11 mai 1953 pour réorganiser le contrôle de l’État :

- le décret n° 53-412 fixant les conditions de fonctionnement des missions de contrôle économique et financier ;

- le décret n° 53-413 relatif au contrôle technique, économique et financier d’Électricité de France, de Gaz de France, des Charbonnages de France et des houillères de bassin ;

- le décret n° 53-414 portant organisation du contrôle économique et financier des compagnies maritimes et aériennes de transport (Air France, Compagnie générale transatlantique, Messageries maritimes).

L’exposé des motifs du décret n° 53-413 démontre très clairement l’existence d’une volonté de mise en ordre : « Il a paru, d’autre part, opportun que les commissaires du Gouvernement auprès d’Électricité de France, Gaz de France, Charbonnages de France et les houillères de bassin voient leur existence et leurs pouvoirs officiellement consacrés. Ils représenteront désormais le Gouvernement auprès des entreprises et pourront demander au président du conseil d’administration de celles-ci de surseoir à l’exécution des décisions qui ne leur paraîtraient pas conformes à l’intérêt général. »

Et en effet, l’article 2 du décret n° 53-413 dispose qu’« un commissaire du Gouvernement est nommé par arrêté du ministre de l’industrie et de l’énergie auprès de chacun des établissements publics visés à l’article 1er (…) ». L’article 3 lui attribue des pouvoirs importants : « Le commissaire du Gouvernement assiste avec voix consultative aux séances du conseil d’administration et peut assister ou se faire représenter aux séances des comités, des commissions et de tous organismes consultatifs existant à l’intérieur de l’établissement. Il reçoit dans les mêmes conditions que les membres de ces organismes les convocations, ordres du jour et tous autres documents qui leur sont adressés avant chaque séance./ Le commissaire du Gouvernement fait connaître au conseil d’administration de l’établissement l’avis du Gouvernement sur les problèmes qui y sont évoqués. / Il tient le ministre de l’industrie et de l’énergie, ainsi que les ministres des finances, du budget et des affaires économiques au courant des délibérations du conseil d’administration. / Il peut demander dans les trois jours qu’il soit sursis à l’exécution de toute décision qui lui paraît contraire à l’intérêt général. Il rend compte immédiatement de son intervention au ministre de l’industrie et de l’énergie. La décision devient exécutoire huit jours après la demande du commissaire du Gouvernement si le ministre de l’industrie et de l’énergie n’en a pas demandé la modification. ».

La préoccupation d’unité, certes limitée au secteur de l’énergie, qui anime alors le pouvoir réglementaire n’est pas éloignée de celle qui motive la demande d’étude. Pourtant, dès le 10 juin 195320, est déposée une proposition de loi tendant à abroger les décrets du 11 mai 1953 qui étatisent les entreprises publiques et portent atteinte aux principes essentiels des nationalisations. Les rapporteurs21 contestent notamment « les pouvoirs exorbitants des commissaires du Gouvernement, des missions de contrôle et des comités d’expert ». Selon eux, en particulier, le droit de veto est « excessif » et « fait des commissaires du Gouvernement des chefs de mission et des ministres dont ils relèvent les véritables maîtres de la gestion des entreprises publiques, en se gardant bien, toutefois, de mettre à leur charge la responsabilité correspondante. La notion vague « d’intérêt général » peut, en effet, prêter aux interprétations les plus diverses et laisse donc aux ministres et commissaires la plus grande liberté d’action. ». Ils rappellent que le président et le directeur général des établissements sont également nommés par le Gouvernement. Ne sont-ils pas au moins aussi compétents pour apprécier l’intérêt général ? « De telles dispositions ne peuvent que faire triompher l’esprit bureaucratique et formaliste sur l’esprit d’initiative et d’entreprise qui doit orienter et animer l’activité de nos grands services nationaux à caractère industriel et commercial. Elles confondent la nationalisation et l’étatisation. Elles doivent être abrogées. ».

Au cours des débats devant l’Assemblée nationale du 2 décembre 195322, M. Albert Gazier, rapporteur du projet de loi, souligne « l’émotion créée par les décrets du 11 mai 1953 » qui « [ont] apporté un trouble profond dans le fonctionnement de certains conseils d’administration. Celui de Charbonnage de France ne s’est pas réuni pendant quatre mois. D’autre part, le Gouvernement a dû renoncer jusqu’à présent à appliquer le décret concernant les conseils d’administration des houillères de bassin. ».

Une fois votée, la loi n° 55-360 du 3 avril 1955 met donc un terme à la première tentative d’unité. La fonction continue cependant de se développer, toujours sans ordre. C’est ce que relève notamment, en 1958, André G. Delion23 : « l’institution des commissaires du Gouvernement ne résulte pas d’un texte d’ensemble. Elle ne fait même pas l’objet de dispositions expresses dans la plupart des lois qui ont créé des entreprises publiques. Les commissaires du Gouvernement nommés, le cas échéant, auprès d’elles, le sont par simple arrêté du Ministre chargé de la tutelle technique qui désigne le Directeur de la direction intéressée ou l’un de ses subordonnés. Leurs pouvoirs ne sont pas aussi exactement définis que ceux des contrôleurs financiers. ».

Le même auteur, au-delà du constat de son existence, s’interroge sur la pertinence de la fonction : « Quoiqu’ils participent à l’ensemble de la tutelle qu’assure leur Ministre conjointement avec le ministre des finances et des affaires économiques, leurs attributions ne sauraient être très étendues ni très précises. L’autonomie de l’Entreprise publique étant avant tout une autonomie technique, l’intervention quotidienne d’un contrôleur technique aboutirait à une impossible confusion de responsabilités ». Les positions sont donc contradictoires : « Aussi a-t-on pu prendre à ce sujet des positions tranchées et inverses, soit en demandant la nomination d’un commissaire du Gouvernement auprès de toutes les entreprises, soit en laissant cette nomination à la discrétion du Ministre. Les mêmes hésitations se sont manifestées concernant ses attributions ». D’autres commissaires du Gouvernement feront leur apparition. Mais la fonction ne sera jamais systématisée. C’est ainsi qu’en application de l’article 20 de la loi n° 82-155 du 11 février 1982 de nationalisation, seule sera prévue la mise en place d’un commissaire du Gouvernement pour quelques mois avec un droit de veto pouvant être levé par le ministre auprès des banques non inscrites à la cote officielle.









1.2. Le commissaire du Gouvernement est aujourd’hui présent, avec des pouvoirs variés, dans des entreprises diverses par leur statut juridique et leur situation concurrentielle



1.2.1. Lorsque l’entreprise a un statut d’établissement public, la tutelle est inhérente à la qualité de personne publique et le rôle du commissaire du Gouvernement est peu débattu

Comme cela a été indiqué, l’autonomie d’un service, érigé en établissement public, a pour contrepartie le contrôle, qui prend la forme d’une tutelle à l’intensité variable. Cette tutelle constitue le fondement juridique de l’institution d’un commissaire du Gouvernement lorsqu’il est présent au sein d’un établissement public. Le Conseil d’État a recensé trente-huit établissements publics pouvant être regardés comme une entreprise au sens de la présente étude et comprenant un commissaire du Gouvernement.

    Le secteur des transports est un espace privilégié d’accueil pour les commissaires du Gouvernement. Il en va ainsi de l’une des entreprises qui le firent apparaître, la SNCF, et qui l’a toujours conservé malgré ses changements successifs de statut24. Le décret n° 83-109 du 18 février 1983, dont le remplacement est imminent, comprend un titre qui lui est consacré : le titre III. L’article 12 dispose qu’« Il est institué auprès de la Société nationale des chemins de fer français un commissaire du Gouvernement et un commissaire du Gouvernement adjoint. / Le commissaire du Gouvernement et le commissaire du Gouvernement adjoint sont nommés par arrêté du ministre chargé des transports ». L’article 13 détaille ses prérogatives : « Le commissaire du Gouvernement ou, à défaut, le commissaire du Gouvernement adjoint, siège au conseil d’administration de la S.N.C.F. avec voix consultative. / Le commissaire du Gouvernement s’assure que la politique générale de la S.N.C.F. et les orientations du groupe sont définies par le conseil d’administration conformément aux dispositions du cahier des charges de l’établissement et du contrat de plan passé entre l’État et l’établissement public. / Il fait connaître, le cas échéant, au conseil, la position du Gouvernement sur les questions examinées. Il formule les observations qui lui paraissent nécessaires sur la conformité des délibérations du conseil avec les orientations générales de la politique arrêtée par les pouvoirs publics. / Il peut, à ces fins : / Se faire communiquer tous documents et procéder ou faire procéder à toutes vérifications ; / Demander l’inscription de toute question à l’ordre du jour d’une réunion ordinaire du conseil ; / Demander une réunion extraordinaire du conseil sur un ordre du jour déterminé. / En cas d’absence ou d’empêchement du commissaire du Gouvernement, ses pouvoirs sont exercés par le commissaire du Gouvernement adjoint. / L’établissement public supporte les frais de fonctionnement du commissariat du Gouvernement. ».

L’article 14 précise enfin que le commissaire du Gouvernement siège avec voix consultative dans les comités et les commissions créés par le conseil d’administration. Les dispositions sur le commissaire du Gouvernement sont donc particulièrement détaillées. Mais elles ne prévoient pas de droit de veto, lequel semble ainsi avoir disparu, au moins dans un premier temps, avec le vote de la loi n° 55-360 du 3 avril 1955.

Le décret n° 97-444 du 5 mai 1997 relatif aux missions et aux statuts de Réseau ferré de France25 comprend des dispositions analogues au chapitre III qui est composé de 2 articles (40 et 41). La régie autonome des transports parisiens (RATP)26 est également dotée d’un commissaire du Gouvernement. L’article 2 du décret n° 59-157 du 7 janvier 1959 relatif à l’organisation des transports de voyageurs en Ile-de-France est cependant moins précis. Il dispose uniquement, dans son alinéa 2 que « le directeur général des infrastructures, des transports et de la mer au ministère des transports ou son représentant siège au conseil d’administration de la régie en qualité de commissaire du Gouvernement ». Le règlement intérieur le complète.

Les grands ports maritimes peuvent être dotés de commissaires du Gouvernement, sur le fondement de l’article R. 102-29 du code des ports maritimes. Il « s’assure de la compatibilité des orientations et des décisions adoptées par les autorités du port avec les intérêts dont l’État a la charge, notamment en matière de politique portuaire nationale, d’environnement et de développement économique. Il vérifie la régularité de l’ensemble des opérations du conseil de surveillance. (…) Le commissaire du gouvernement et le contrôleur budgétaire participent avec voix consultative aux séances du conseil de surveillance du grand port maritime et assistent aux réunions du conseil de développement et de ses commissions permanentes. »27.

Il existe aujourd’hui, par exemple, un commissaire du Gouvernement auprès des grands ports maritimes de Rouen, du Havre, de Dunkerque, de la Martinique, de la Guadeloupe, de la Guyane. Aucun droit de veto ne lui est reconnu. La situation est proche chez Voies navigables de France, établissement public administratif par détermination de la loi28, avec la possibilité de solliciter la réunion du conseil d’administration.

Le secteur de l’aménagement est également un espace privilégié d’accueil de commissaires du Gouvernement. Il faut mentionner les différents établissements publics d’aménagement ou les agences des 50 pas géométriques en Outre-mer. Le commissaire du Gouvernement est le préfet du Département et dispose parfois d’un droit de veto ainsi que de la possibilité de demander une seconde délibération.

Le secteur scientifique, technique et industriel est un espace plus occasionnel d’accueil de commissaires du Gouvernement. L’article 8 du décret n° 2006-797 du 6 juillet 2006 qui transforme en établissement public l’Institut français du pétrole

– Énergies nouvelles attribue au commissaire du Gouvernement dont il était déjà doté le panel des pouvoirs habituels avec la possibilité de demander l’inscription d’une question à l’ordre du jour ou de demander une réunion extraordinaire. La situation du Centre scientifique et technique du bâtiment est singulière, dès lors que le commissaire du Gouvernement dispose, en application de l’article R. 142-5 du code de la construction et de l’habitation d’un droit de veto suspensif jusqu’à l’intervention de la décision du ministre chargé de la construction.

Des commissaires du Gouvernement sont également présents occasionnellement dans les établissements publics industriels et commerciaux du secteur environnemental, comme par exemple au sein de l’Agence nationale pour la gestion des déchets radioactifs dont le commissaire du Gouvernement dispose d’un droit de veto en application de l’article R. 542-10 du code de l’environnement ou du secteur du développement économique, comme au sein d’UBIFrance29. Il en va de même du secteur de la coopération et du développement international, par exemple au sein de Campus France30 ou de l’Institut français31.

La tutelle étant inhérente à la personnalité morale de droit public, la présence du commissaire du Gouvernement est peu remise en cause au sein des établissements publics.





1.2.2. Au sein des sociétés commerciales, la place du commissaire du Gouvernement fait l’objet d’interrogations quand l’État devient minoritaire au capital

Nombreuses sont les sociétés commerciales32 comprenant des capitaux publics, majoritaires ou non, qui sont dotées d’un commissaire du Gouvernement. Ces dernières sont ainsi recensées dans l’annexe 4 à la présente étude. La plupart du temps, ces sociétés ont historiquement été des personnes morales de droit public ou ont appartenu à une personne publique, avec dans ce cas les fondements qui ont été évoqués au 1.2.1

Le premier groupe de ces entreprises est constitué de celles où les capitaux publics demeurent majoritaires. Ainsi en va-t-il de la société anonyme La Poste33. La Poste fut historiquement un service de l’État avant de devenir une personne morale de droit public, avec la loi n° 90-568 du 2 juillet 1990 relative à l’organisation du service public de la poste et des télécommunications, puis une société anonyme avec l’article 1er de la loi n° 2010-123 du 9 février 2010.

Le commissaire du Gouvernement est prévu par l’article 7 du décret n° 2010-191 du 26 février 2010 qui prévoit qu’il siège avec voix consultative au conseil d’administration et que pour remplir sa mission – s’assurer « que la politique général de La Poste et les orientations du groupe sont définies par le conseil d’administration conformément aux orientations fixées par le Gouvernement et aux stipulations du contrat »- il peut se faire communiquer tout document, demander l’inscription d’une question à l’ordre du jour, une deuxième délibération ainsi qu’une réunion extraordinaire du conseil.

Il en va également ainsi d’Électricité de France (EDF) et de Gaz de France (GDF), jusqu’à la fusion de Gaz de France avec le groupe Suez par l’effet de laquelle la participation de l’État dans le groupe GDF Suez devient minoritaire. Les deux entreprises furent créées comme établissements publics industriels et commerciaux par la loi n° 46-628 du 8 avril 1946 sur la nationalisation de l’électricité et du gaz avant de devenir des sociétés anonymes en application de l’article 24 de la loi n° 2004-803 du 9 août 2004 relative au service public de l’électricité et du gaz et aux entreprises électriques et gazières. Chez EDF, le commissaire du Gouvernement dispose des prérogatives qui ont été décrites précédemment à l’exception du droit de demander une nouvelle délibération et une réunion extraordinaire du conseil d’administration. Pour EDF, le fondement est toujours aujourd’hui de nature réglementaire34. Le décret n° 2012-406 du 23 mars 2012 qui l’a réinstitué officiellement était motivé par le contrôle de la mise en œuvre des missions de service public de la société.

Aéroport de Paris (ADP) fut également un établissement public35 avant de devenir une société anonyme en application de l’article 1er de la loi n° 2005-357 du 20 avril 2005. L’article R. 251-1 du code de l’aviation civile se borne à prévoir l’assistance avec voix consultative au conseil d’administration. Sa présence se justifie par les missions de service public dont la société est chargée et qui ont en partie un caractère administratif.

Le deuxième groupe est composé des sociétés où les capitaux publics sont minoritaires. On peut mentionner le groupe GDF-Suez, dont l’histoire est indissociable de celle d’EDF jusqu’au vote de la loi n° 2006-1537 du 7 décembre 2006 relative au secteur de l’énergie (article 39) qui autorise l’État à abaisser sa participation au tiers du capital de GDF36 tout en maintenant la présence d’un commissaire du Gouvernement. Cette présence a désormais un fondement législatif37. Lors du débat parlementaire, la justification avancée était celle de la sécurité des approvisionnements.

Dans certains cas, la présence du commissaire du Gouvernement n’a pas survécu à l’ouverture du capital et à l’ouverture à la concurrence. Il en va ainsi, en premier lieu, du commissaire du Gouvernement de France Télécom, dont la disparition était préconisée par le titulaire de la fonction, Mme Jeanne Seyvet, lors de son audition par la commission Douste-Blazy précitée : « Il lui faudra sans nul doute évoluer. La nouvelle phase de la régulation liée à la transposition en droit interne des directives relatives aux télécommunications, me font penser qu’il n’y a plus vraiment lieu d’avoir un commissaire du gouvernement auprès de France Télécom. Toutes les étapes historiques ont été franchies et désormais, sa présence ne se justifie pas plus auprès de France Télécom qu’auprès de n’importe quel autre opérateur. Ainsi, aurais-je tendance à considérer que le rôle du commissaire du gouvernement est achevé, ce qui n’implique évidemment pas, pour autant, la disparition des administrateurs représentant l’État au conseil, ou l’absence de chef de file, rôle déjà dévolu à l’administration du Trésor ». Le décret n° 96-1174 du 27 décembre 1996 approuvant les statuts de France Télécom qui prévoient à l’article 3 l’existence de ce commissaire cesse de produire des effets avec la transmission de la majorité du capital au secteur privé en application du décret n° 2004-387 du 3 mai 2004, lui-même pris en application de la loi n° 2003-1365. Le dernier commissaire désigné en application de ce texte est nommé par un arrêté du 27 janvier 2004 antérieurement à l’opération de privatisation.

De même, lors du transfert de la majorité du capital d’Air France au secteur privé en application de la loi n° 2003-322 du 9 avril 2003 relative aux entreprises de transport aérien et notamment à la société Air France, le décret n° 2003-571 du 27 juin 2003 pris pour son application supprime le commissaire du Gouvernement.





1.2.3. Des sociétés commerciales, sans capitaux publics, peuvent également être dotées d’un commissaire du Gouvernement

Il est possible de distinguer quatre groupes de sociétés dans cette situation, traduisant différents types de préoccupations de l’État, sans qu’elles ne soient toujours clairement formulées.

Le premier groupe est constitué des sociétés d’armement titulaires de marchés relatifs aux matériels de guerre qui comprennent en application de l’article L. 2333-3 du code de la défense38, des commissaires du Gouvernement chargés de recueillir « pour le compte du département ministériel qui les a nommés, les renseignements d’ordre administratif, financier et comptable concernant l’entreprise auprès de laquelle ils sont placés et dont la connaissance est jugée utile ou nécessaire par ledit département ministériel » au titre de l’article L. 2333-4. Le commissaire du Gouvernement s’assure ainsi de la capacité de ces sociétés à satisfaire sur la durée un besoin d’approvisionnement nécessaire à la défense nationale. Cette présence au sein d’entreprises dont les capitaux sont uniquement privés39 est justifiée par un intérêt stratégique en termes de sécurité.

Un raisonnement similaire explique la présence du commissaire du Gouvernement au sein d’un deuxième groupe, correspondant à certaines sociétés qui interviennent dans des secteurs stratégique en termes de sécurité des approvisionnements. Il convient, à ce titre, de mentionner la société des transports pétroliers par pipeline (TRAPIL), la société française Donges-Metz (SFDM) ou encore la société du pipeline Méditerranée-Rhône (SPMR).

Un troisième groupe est constitué des établissements bancaires auxquels l’État a confié, au sens de l’article L. 615-1 du code monétaire et financier, des prérogatives de puissance publique ou une mission d’intérêt général. Le groupe d’étude a entendu deux représentants du corps du contrôle général économique et financier (CEGEFI) parmi lesquels sont choisis les membres de la mission de contrôle des activités financières, lesquels remplissent les fonctions de commissaires du Gouvernement prévues à l’article L. 615-1 précité. Cette mission est conçue comme le suivi du respect de la mission de service public des organismes auprès desquels ils sont désignés. Ils anticipent également le plus en amont possible les risques afin que les entreprises puissent envisager des scénarios de réponse. Cette mission est finalement à rapprocher, du moins au plan théorique, d’une mission de service public. Crédit foncier de France est, par exemple, un établissement bancaire à capitaux purement privés doté d’un commissaire du Gouvernement en application de ce texte.

Au sein du quatrième groupe, composé des sociétés concessionnaires d’autoroutes, la présence du commissaire du Gouvernement ne se justifie que par une tradition historique et l’existence d’une mission de service public qui est l’unique activité de ces sociétés.

Deux cas particuliers doivent être évoqués. La compagnie française d’assurance pour le commerce extérieur (Coface) gère, pour le compte de l’État, la garantie des exportations françaises, en application des articles R. 442-1 et suivantes du code des assurances.

Au sein des sociétés pour le financement de l’industrie cinématographique (SOFICA), la présence du commissaire du Gouvernement ne semble se justifier que comme contrepartie d’un avantage fiscal.


    * * *



Cet aperçu montre que le commissaire du Gouvernement est aujourd’hui, comme lors de son apparition, conçu comme un instrument supplémentaire, ni suffisant ni obligatoire, de contrôle pour l’État. Pour les établissements publics, la fonction du commissaire du Gouvernement est perçue comme un outil supplémentaire d’exercice de la tutelle classique inhérente au choix du statut. En revanche, s’agissant des entreprises, qui ont un statut de société commerciale relevant du code de commerce, ce contrôle complète celui qui peut résulter d’une participation au capital, du contrat de concession si la société est concessionnaire de service public ou plus généralement de l’édiction de normes. Il ne peut dans ce cas être rapproché de l’exercice d’une tutelle.

Ce contrôle, dont l’intensité est variable selon les entreprises sur lesquelles il s’exerce, est généralement confié à l’administration en charge du secteur d’activité. Il ne présente donc pas une nature financière. C’est uniquement en ce sens qu’il s’apparente à un contrôle de nature technique. Au regard de ce panorama, il apparaît que le commissaire du Gouvernement a pour rôle, suivant les textes, de veiller à la cohérence, à la compatibilité, voire à la conformité des orientations retenues par l’entreprise avec la politique menée dans le secteur par le Gouvernement.
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