ACTA UNIVERSITATIS LODZIENSIS
FOLIA IURIDICA 19, 1985

III. THEME DEUXIEME : LA SITUATION JURIDIQUE DU
CHEF D’ENTREPRISE (STATUT, POUVOIRS ET
RESPONSABILITE)
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LES DIRIGEANTS D’ENTREPRISE DU SECTEUR PUBLIC
ET LES TRAVAILLEURS EN DROIT FRANCAIS

1. L'étude du statut du chef d’entreprise parait devoir porter sur
'accés & cette qualité — et sa perte — ainsi que sur les pouvoirs et obliga-
tions qui lui sont liés. Cette premiére délimitation du sujet, aussi
commode que classique, ne va pas sans susciter une certaine perplexité
chez le juriste francais dés lors qu’il entend inscrire sa réflexion dans
une perspective particuliére, celle des rapports entre le chef
d’entreprise et les travailleurs.

D’ou vient cette perplexité ? L'on voudrait, en guise d’introduction,
s'expliquer sur la difficulté de concilier, en droit francais, I'étude du
statut du chef d’entreprise et une réflexion sur les rapports que celui-ci
entretient avec les salariés. A ce prix, il semble possible de dégager les
voies d’une recherche.

2. Dans le systéme juridique francais, il y a lieu conceptuellement
de distinguer le dirigeant social, notion de droit commercial, et le
chef dentreprise, notion de droit du travail. Le dirigeant social
est une piéce de 'architecture juridique des sociétés ou d’autres groupe-
ments !, alors que le chef d’entreprise est élément d’'un autre écheveau
de relations.

Observons d’ailleurs que, dans le droit francais du travail, une autre
distinetion s’impose, en sus, entre ’employeur, péle patronal de la

* Professeur a I'Université de Paris X-Nanterre.

1 L’appellation exacte varie selon la forme juridique du groupement (président
du conseil d’administration, administrateur et directeur général dans les sociétés
anonymes de type traditionnel; gérant dans les sociétés anonymes de type tradi-
tionnel; gérant dans les sociétés a responsabilité limitée...).
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relation contractuelle de travail, comme tel débiteur des obligations
issues du contrat (essentiellement paiement des salaires et des indemnités
dues en cas de rupture) et le chef d'entreprise, personne physique
qui prend place dans une vision plus collective et institutionnelle de
I'entreprise, investi a 1'égard des salariés de pouvoirs et comme tel
responsable du respect de la réglementation du travail et de I'emploi 2.

Mais l'essentiel réside bien dans la dissociation entre le dirigeant
social 3 et le chef d’entreprise. Car cette dissociation exprime une fracture
essentielle qui, & bien des égards, parait constitutive du droit d’une
économie privée : la fracture entre la légalité commerciale et la légalité
du droit du travail. La légalité commerciale définit les conditions
d’organisation et de fonctionnement des entreprises alors que le droit du
travail ne réglemente tout au plus que les incidences de la gestion sur
la force de travail. Le dirigeant social est celui qui, selon la légalité
commerciale, est investi des prérogatives de gestion ; le chef d’entreprise
jouit des prérogatives patronales. S’il est toutefois aussi important de
distinguer les deux qualités de dirigeant social et de chef d’'entreprise,
et de souligner que chacune d’elles trouve sa place dans une légalité
propre, c’est pour montrer que lidée d'un statut du dirigeant social est
pertinente, alors que l'idée d'un statut de chef d’entreprise est difficile
méme a concevoir. Dans une économie fondée sur la propriété privée
des moyens de production, la nomination et la révocation des dirigeants
sociaux ne relévent que des détenteurs du capital. Les regles d’acces
a ces fonctions ont donc pour seul objet d’organiser l’expression de la
volonté des détenteurs du capital, de limiter les pouvoirs des uns et de
protéger les intéréts des autres. Les travailleurs, en tant que tels, n'ont
pas de place dans les mécanismes mis en place.

Il y a plus : les dirigeants sociaux ont & I’égard des détenteurs du
capital et des cocontractants du groupement (ou, si l'on préfére, de
I’entreprise) des obligations et des responsabilités. Ces obligations et
1'esponsabilités sont distinctes de celles qui pésent sur le chef d’entreprise,
en tant qu'interlocuteur du personnel. Et cette distinction des prérogatives
recouvre un véritable cloisonnement, car les salariés s’ils peuvent invo-
quer les régles dont le respect incombe au chef d’entreprise, n’ont pas
qualité en principe pour se prévaloir des régles dont le respect incombe
aux dirigeants sociaux. Un exemple simple traduit clairement ce
cloisonnement. Dans les sociétés, les dirigeants sont tenus d’agir dans
lintérét de Pentreprise : ainsi les associés peuvent tous tirer profit de
l'activité et les cocontractants peuvent s’engager avec un minimum de

21 Vacarie, L'employeur, Paris 1979,
3 Le qualificatif “social” ne doit pas faire illusion : il est ici dérivé du terme
“ sociéte ”,
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confiance., Les dirigeants qui méconnaissent gravement cette régle
d’action, en usant des biens de l'entreprise dans leur intérét personnel
s’exposent & des sanctions civiles et pénales *. Les salariés ou les syndicats
ne sont pas habilités & demander I'application de c¢gs sanctions dés lors
qu’elles relévent de la légalité commerciale et qu’ainsi elles sont destinées
a protéger les détenteurs de capitaux et les créanciers de la société 5.

3. L’analyse sommaire a laquelle il vient d’étre procédé livre
d’elle-méme sa conclusion : pour 1'étude des rapports du chef d’entreprise
et les travailleurs, la référence au statut des dirigeants sociaux parait
totalement vaine. De 1a résulte la perplexité initialement mentionnée,
Pourtant, c’est cette conclusion qui invite en France aujourd’hui a un
effort nouveau de réflexion. Et cette invitation vient de la plus récente
actualité législative. En effet, la loi du 11 février 1982 ¢ a opéré une tres
substantielle extension du secteur public; mais au centre méme des
débats sur cette extension, la question du pouvoir des travailleurs dans
I’entreprise a été placée. (69 ‘

Plus particulierement, avee l'extension du secteur public et le souci
de le “ démocratiser 7, est apparu le besoin impérieux de définir le
statut des dirigeants des entreprises publiques ou si l'on veut, de
déterminer les relations entre les dirigeants et les travailleurs. A cet
égard, trois logiques sont susceptibles de guider les choix. Selon la
premiére, logique étatique, I'Etat entend se servir des entreprises
publiques comme levier de sa politique industrielle : dans cette voie,
le dirigeant doit, sous une forme ou une autre, s’apparenter & un agent
public. A T'inverse, l'accent peut étre mis sur le contexte concurrentiel,
dans lequel la plupart des entreprises publiques s’insérent : cette
logique du marché inspire des choix quant aux pouvoirs et
responsabilités des dirigeants, sans toutefois déterminer de maniére
nécessaire un mode particulier d’accés aux fonetions. Enfin, la logique
de la démocratisation conduit & reconnaitre aux salariés une
place privilégiée dans l'organisation et la gestion de I'entreprise publique.

4. A partir de cette préoccupation actuelle, il est possible de dessiner

4 11 existe un délit qui porte bien son nom : le délit d’abus de bien social
(art. 1437 — 3° de la loi sur les sociétés commerciales du 24 juillet 1966).
5 Voir : Cass. Crim. 26 juin 1973, Bull. Crim. n® 299; 7 juin 1983, Bull. Crim.
ne 17z, i

6 J.0. 13 février 1982. Pour prendre connaissance des principales discussions
qui ont accompagné ces nouvelles nationalisations, on peut se reporter a A. Delion,
M. Durupty, Lesnationalisations 1982, Paris 1982; Les nationalisations,
n° spécial “ Revue Economique”, mai 1983 ; Dossier “nationalisations”, n° spécial
“ Actualité Juridique ” — droit administratif 1982 — 179.

7 La loi de nationalisation du 11 février 1982 a été suivie d’une loi dite de
démocratisation du secteur public (loi du 26 juillet 1983, J.O. 27 juillet 1983).
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la trame d'une réflexion. Elle doit prendre pour point de départ les
rapports entre le chef d’entreprise et les travailleurs dans les entreprises
du secteur public. Mais les interrogations formulées et les solutions
retenues dans ce secteur, dont le poids économique est aujourd’hui
déterminant, doivent étre mises a 1'épreuve du secteur prive.

Souligner les disparités ou constater d’éventuelles similitudes entre
les deux secteurs ne suffit pas, il faut s’efforcer de les expliquer. Pour
ce faire, les rapports des dirigeants et des salariés peuvent étre envisagés
a un double stade : I'attribution (I), puis I'exercice du pouvoir de direc-
tion (II).

I. L’ATTRIBUTION DU POUVOIR

5. Pour déterminer la place qu’occupent les travailleurs dans la
désignation des dirigeants, il faut d’abord préter attention a la struc-
ture des organes de gestion : quel est leur nombre et leur composition ?
Quelle part les salariés y prennent-ils ? Il ne peut s’agir toutefois que
d’'une premiére étape. En effet, constater p.ex. la présence de salariés ou
de leurs représentants dans certains organes ne suffit pas & donner la
mesure de leur influence sur lattribution du pouvoir. Il faut caractériser
la situation des dirigeants, ce que peut faire apparaitre la con-
jugaison de diverses régles.

A. LA STRUCTURE DES ORGANES DE GESTION

6. La plupart des grandes entreprises du secteur privé sont consti-
tuées sous forme de société anonyme. Leur gestion peut étre organisée
selon deux modéles : soit la société est administrée par un conseil
d’administration qui élit en son sein un président8, soit elle est dirigée
par un directoire désigné et contr6lé par un conseil de surveillance 9.
Cette seconde formule a été instituée a titre optatif par la derniére grande
loi portant réforme du droit des sociétés, la loi du 24 juillet 1966.
Empruntée au droit allemand, elle doit permettre dans Iesprit de ses
promoteurs, d’introduire dans les conseils de surveillance des représen-
tants des salariés.

En somme les salariés ne doivent pas étre investis de responsabilités
dans la direction de l'entreprise, mais ils doivent pouvoir exercer une

8 Pour les sociétés anonymes, voir art. 89 a 117 de la loi précitée du 24 juillet
1966,
¥ Voir : art. 118 a 150 de la loi précitée du 24 juillet 1966.
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certaine influence sur le choix des dirigeants —en l'occurrence les
directeurs composant le directoire — et surveiller leur gestion.

En pratique, cette formule a connu un succés limité. Surtout, excep-
tionnels sont restés les cas dans lesquels des représentants des salariés
ont été appelés & siéger aux conseils de surveillance. C'est dire, que dans
les grandes entreprises du secteur privé, les salariés sont totalement exclus
de la procédure de désignation des dirigeants.

7. L'évocation de la structure des grandes sociétés du secteur privé
aurait & peine mérité une mention si les entreprises du secteur public
n’étaient pratiquement toutes organisées selon l'un ou lautre des
systémes de gestion congus pour les sociétés anonymes. Formellement
leurs organisations sont identiques.

Par entreprises du secteur public, on entendra les établissements
publics industriels et commerciaux et les sociétés dont le capital est
détenu par I'Etat, qui peuvent étre appelées par commodité les sociétés
commerciales du secteur public. Or qu’il s'agisse des premiéres ou des
secondes, ils comportent toujours un organe collectif — conseil d’admi-
nistration ou conseil de surveillance — et une direction personnalisée —
président et parfois directeur général ou directoire.

Indiquons au passage que la formule du conseil de surveillance et du
directoire n’a connu qu’un essor trés limité dans le secteur public. Pour-
tant diverses voix se sont élévées depuis prés de vingt ans pour en
suggérer lapplication dans les entreprises du secteur public : elles
pourraient y gagner une plus grande autonomie.

a) Les conseils

8. L’identité de structures entre les entreprises du secteur privé et
celles du secteur public ne doit pas se prolonger dans une identité des
méthodes de gestion. Telle est en tout cas la thése qui, avancée des
1945, a été la doctrine officielle lors de la premiére grande vague de
nationalisations de l'immédiat aprés-guerre.

Si en effet I'organisation du pouvoir dans l'entreprise publique doit
étre calquée sur celle de la société anonyme, archetype de la grande
entreprlse privée, c’est pour permettre la transformation de la gestion,
de 'son inspiration et de ses rouages. La forme doit demeurer, mais la
substance changer et si cette derniére peut changer, c’est en partie grace
a une nouvelle utilisation de cette forme d’organisation. Autrement dit
un_bon usage des structures de gestion empruntées au secteur privé doit
permettre T'éclosion de nouveaux rapports sociaux. L’entreprise du secteur
public ne doit pas étre seulement une entreprise dont le .capital est
détenu par I'Etat; elle doit étre aussi une entreprise dont la politique
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est collectivement définie par ’ensemble des groupes sociaux intéressé
a son fonctionnement. La conclusion s’impose d’elle-méme : comme ces
différents intéréts doivent étre représentés au sein de l'organe qui fixe
les choix principaux et en contréle I’application, le conseil d’administra-
tion, forme empruntée & la société anonyme, constitute I’instance de
cette représentation des intéréts:

Cest ainsi qu'a été concue en 1945 la représentation tripartite (Etat,
personnel, usagers) au sein des conseils d’administration des entreprises
du secteur 10, (g

9. L'expérience du fripartisme a suscité bien des critiquess Au
demeurant, le systéme a été amendé et parfois méme abandonné entre
1946 et 1981. Amendement ou abandon, la solution a toujours tendu
a renforcer le poids de I'Etat dans ces conseils. Ainsi p.ex. les représen-
tants des usagers ont été souvent remplacés par une autre catégorie; dite
des personnalités compétentes ou qualifiées sur le choix et la désignation
desquels I’Etat exerce une influence déterminante, sinon méme totale.
Ou encore, dans d’autres établissements publics, les représentants du
personnel ont purement et simplement disparus. Y

La question cardinale allait étre posée en 1965, lorsque toute représen-
tation des salariés était exclue dans le conseil de l’établissement public
chargé de la recherche pétroliéere puis de la coordination des activités
nationales en matiére pétroliere : avait-il une régle générale, de valeur
au moins législative qui obligeait a admettre une représentation du
personnel dans les établissements publics de I'Etat ? A cette question,
la Haute Juridiction administrative apportait une réponse négative 1.
Cette rapide évocation laisse deviner les jugements qui a la veille des
nationalisations de 1982 étaient portées sur la représentation tripartite.
Les grandes organisations syndicales y voyaient le paravent de I'étatisme ;
quant au parti socialiste, avant d’étre appelé a excercer les responsa-
bilités du pouvoir, il avait proposé de remplacer les conseils d’administra-
tion tripartites par des conseils de gestion formés des seuls représentants
des travailleurs cohabitant éventuellement avec les conseils de surveil-
lance composés de représentants de I'Etat, du Parlament, des assemblées
locales et d’usagers 12,

10. Les deux grands textes de la loi du 11 février 1982, portant natio-
nalisation de nouveaux groupes industriels et bancaires et fixant provi-

10 Ainsi les conseils d’administration des établissements nationaux de I’Electri-
cité, du Gaz et des Charbonnages ont été au départ constitués de six représentants
de I'Etat, six du personnel, six des consommateurs (loi du 8 avril et 17 mars 1946)

11 Conseil d’Etat 10 mai 1972 : “ Recueil Dalloz” 1973, 334, note Ph. Comte

12 Voir : Socialisme et industrie, actes du colloque “ Politique industrielle et
nationalisation” 1980, Club socialiste du livre 1981, p. 55.
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soirement leur organisation et la loi du 26 juillet 1983, dite de démocra-
tisation du secteur public ont marqué un retour général vers
le tripartisme. Cette derniére loi établit le régime définitif, appli-
cable a compter de 1984, aux entreprises du secteur public 13 Malgré
sa complexité, elle est marquée par quelques orientations simples.

Elle généralise la présence des représentants, en principe élus, des
travailleurs dans les conseils ; mais leur présence peut varier selon
I'importance de la part de I'Etat dans le capital de l’entreprise. Cette
souplesse relative a suscité un bref débat clos par le conseil constitu-
tionnel qui n’a trouvé aucune norme imposant au législateur d’assurer
une uniformité de représentation des travailleurs dans les conseils 4.
Dans les entreprises au capital entiérement détenu par IEtat ou des
“ actionnaires publics ”, le tripartisme est consacré : a coté des repré-
sentants de 1'Etat ou des actionnaires publics, on doit trouver, dans les
conseils, des personnalités choisies en raison de leur compétence ou de
leur vocation a représenter les intérets de l’environnement de l’entre-
prise, et des représentants des salariés. En principe le nombre d’admi-
nistrateurs ou des membres du conseil de surveillance est déterminé par
décret 15, La loi a néammoins précisé que le nombre des représentants
des travailleurs doit étre “au moins égal au tiers ”, ce qui signifie, en
réalité que sauf nouvelle disposition législative, ce tiers, est une limite
autant qu’un plancher 6. Dans les autres entreprises du secteur public,
la représentation des compétences et de ’environnement disparait sans
que cette disparition entraine un accroissement de la représentation des
salariés. A

En somme, a qui veut s’en tenir aux principes directeurs, il apparaitra
que la loi francaise a réservé, en regle générale, un tiers des fonctions
d’administrateurs ou de membres du conseil de surveillance, aux repré-
sentants élus du personnel.

13 Certaines entreprises du secteur public échappent a la démocratisation : en
particulier la Banque de France, les théatres nationaux, PER.A.P., la société
Matra et ses filiales (voir : annexe III de la loi du 26 juillet 1983).

1 Voir : Décision du Conseil Constitutionnel des 19 et 20 juillet 1983,
J.O. 22 juillet 1983, : :

15 Parfois la loi a fixé le nombre de représentants de chaque catégorie : c’est
le chiffre de six qui est retenu notamment pour les compagnies d’assurances, les
banques; celui de cing pour certains établissements de crédit (voir sur tous ces
points, le commentaire de la loi du 26 juillet 1983, par A. Jeammaud, (La
démocratisation du secteur publie, Act. Jurid. Drt Adm. 1983 — 563).

16 Le Conseil Constitutionnel, dans sa décision précitée, a en effet mis en garde
les pouvoirs publics contre une fixation par décret d’une proportion supérieure
au tiers (dans le cas ou la loi n’a pas établi une telle proportion). Selon le Conseil
Constitutionnel, le gouvernement n’a pas compétence pour régler un tel point qui
a trait & un principe fondamental du droit du travail.
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~11. Ce retour au tripartisme ne signifie pas le retour au statu
quo ante : il existe des germes d’évolution. D’abord évolution, sans
doute, de la philosophie méme du tripartisme (ou, on I'a wvu, de la
représentation des salariés, a concurrence du tiers dans les conseils) :
l'accent a été mis sur la contribution de cette structure du pouvoir
a lefficacité des entreprises publiques. Les discours officiels concordent
tous pour affirmer que Pessor de la place des travailleurs dans la gestion
est un gage de redressement et de modernisation de I’économie : “ au-dela
d’une exigence sociale” c¢’est, a-t-on dit “un impératif économique ™17,
Mais I'évolution concerne aussi le mode de désignation des représen-
tants des salariés : au lieu d’une nomination par I'Etat sur proposition
des organisations syndicales représentatives, c'est le systéme de l'élec-
tion qui a été adopté. L’'administrateur salarié aura ainsi l'onction
élective, ce qui a été compris comme la source d’une légitimité et donc
d’une influence accrues. On peut d’ailleurs relever que la loi du 26 juillet
1983 parvient, sans doute pour la premiére fois, a opérer une conciliation
entre la liberté de candidature et la reconnaissance du réle des syndicats
représentatifs : cette conciliation est trouvée dans lexigence d'un
parrainage des listes, ‘soit par une ou plusieurs organisations syndicales
représentatives, soit par un certain nombre d’élus ou d’anciens élus aux
institutions représentatives du personnel 8,

b) L’exécutif

12. Une différence existe entre les établissements publics industriels
et commerciaux et les sociétés commerciales du secteur public. Dans les
premiéres, sauf exception encore rare, la direction est bicéphale : un
président du Conseil d’administration cohabite avec un directeur général.
Cette dualité recouvre des répartitions réelles de pouvoir entre les mains
du président a son attribution effective au directeur général en passant
par un partage des responsabilités.

Au contraxre, dans les sociétés commerciales du secteur public, 'unité
de pouvoir est en principe consacré. Et la loi du'11 février 1982, portant
nationalisation de nouveaux groupes industriels et bancaires a perpetué
cette tradition en prévoyant pour les trois categorles d’entreprises concer-
nées : “le président du conseil d’ administration de chaque société est
nommé par les membres du conseil d'administration et aprés avis-de
celui-ci, par décret en conseil des ministres. Il exerce les fonections de

)

17 Déclaratlon du Ministre des Af!airés Socialu deva.nt le Sénat, J.O. Déb.
Sénat 7 juin’ 1983, p. 1378. '
18 Les parrains doivent représenter au moins’ 10'% des élus ‘actuels’
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directeur général. I1 nomme aux emplois de direction ” 19, La lecture
de ce texte révéle surtout le mécanisme fondamental qui détermine
Pattribution rélle du pouvoir : il s’agit de la désignation en Conseil
des Ministres du président.

B. La situation des dirigéants

13. En pratique, dans les entreprises privées comme dans les entre-
prises du secteur publie, le pouvoir est concentré entre les mains de la
direction, qu’elle soit bicéphale ou monocéphale. La subordination du
président et de 1'éventuel directeur général au conseil d’administration
présente un caractére largement formel 2. Cette concentration du pouvoir
a plusieurs origines. Des régimes non juridiques : dans les organisations,
le centre de gravité se place 1a ol se trouvent ceux qui ont la maitrise
technique des problémes, savent jouer sur la complexité des choix et sont
en mesure de marquer rapidement leur détermination. L'origine de cette
concentration est aussi juridique car les prérogatives reconnues au
président d'un conseil d’administration sont trés importantes. Non
seulement il prépare et élabore les décisions qui sont ensuite proposées
a l'agrément du conseil ; non seulement il exécute les décisions de celui-ci,
mais il est investi du pouvoir de conclure et résilier les contrats de travail
du personnel. S’ajoute a ces prérogatives, qualifiées souvent de préro-
gatives internes, le pouvoir général d’agir, en toutes circonstances, au
nom de la"société et donc de I'engager dans les rapports avec les tiers.
11 faut donc étre prisonnier d'une vision trés formaliste du processus
de décision dans une grande entreprise pour attribuer au conseil d’admi-
nistration un réle moteur. Le plus souvent, il délégue en fait ses
compétences a la direction générale, qui seule dispose des moyens d’agir.

14. La situation des dirigeants ne se mesure pas seulement au poids
qu’ils ont en général dans leurs rapports avec I'organe délibérant collégial.
Il se mesure 4 leur mode de nomination, Pourtant, de maniére
assez paradoxale, cet aspect n’a pas suscité d’apres discussions lors de
I’élaboration des textes récents sur l'extension et le fonctionnement du
secteur publie. ~

L’importance politique et pratique du mode de nomination des diri-
geants apparait clairement si l'on évoque les trois principales voies
concevables. La premiére consiste en I'élection ou la désignation par les
travailleurs ou leurs représentants. Les risques axquels expose une telle

1 Loi du 11 février 1982, art. 9, 24 et 37.
% Voir : R, Badinter, le Président du conseil d'administration de la société
anonyme, “ Recueil Dalloz” 1969 — 185. :
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solution sont connus. D’une part, les entreprises ainsi dirigées pourraient
étre conduites & se soustraire aux impératifs économiques définis par I’Etat
et a faire échec aux objectifs mémes poursuivis & travers les nationali-
sations. D’autre part, la confiance des salariés n’est pas un gage suffisant
de la compétence des dirigeants. Enfin, la solution se concilie difficilement
avec l'un des principes de fonectionnement des entreprises privées ou
publiques, puisque leurs dirigeants doivent &tre indépendants des
salariés pour assumer les responsabilités de la gestion et négocier avec
les organisations syndicales. .

Aussi une deuxiéme voie est elle parfois suggérée : lélection des
dirigeants par le conseil, par définition composite, parce gue constitué
sur le modéle du tripartisme (v. supra n° 10). Ce systéme oblige a préter
la plus grande attention au troisiéme groupe d’administrateurs, composé
de personnes qualifiées ou de représentants de I'environnement de
I'entreprise, car ce groupe peut servir d’arbitre entre les représentants
des salariés et ceux de TEtat. Le tripartisme de l'aprés guerre s'est
transformé, a-t-on noté (vair supra n° 9) insensiblement en une‘représen-
tation étatique prééminente grace au contréle exercé par 'administration
sur cette troisiéme composante. Si, cette derniére a une relative auto-
nomie, et qu’ainsi n’existe au sein du conseil aucune majorité nécessaire,
cette deuxieme voie ferait craindre un jeu d’alliances peu favorable
a l'essor de P'entreprise. -

Reste alors la troisieme formule : la désignation par I'Etat de l'exé-
cutif de l'entreprise du secteur public. Elle justifie au moins deux inter-
rogations. D’une part avec un tel mode d’investiture des dirigeants, le
secteur public n'est il pas promis & reproduire les rapports de travail
du secteur privé ? N’y a t’il pas contradiction au moins virtuelle entre
I'objectif de transformation des relations sociales qui est assigné au
secteur public “ nouveau” et une investiture étatique et centralisée des
dirigeants ? D’autre part, cette formule ne conduit-elle pas a wune
politisation excessive des choix, qui peut nuire a<lefficatité de la
gestion ? :

15. C’est cette derniére solution que retient traditionnellement le
droit frangais et que les réformes de 1982 et 1983 n’ont pas remises en
cause. S'agissant des établissements publics industriels et commerciaux; en
principe il est pourvu a leurs emplois de direction en conseil des Ministres :
la régle est ancienne 2. La loi du 26 juillet 1983 a, de son coté, établi a titre
de disposition générale que les dirigeants des autres entreprises du
secteur public — c’est a dire essentiellement les sociétés commerciales

# Ord. du 28 novembre 1958; voir : égal. décret du 29 avril 1959 qui’ donne
une liste des établissements publics concernés. ?
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dont le capital est détenu par I'Etat-— sont nommé par décret 22, Mais
Pemprise de I'Etat sur la direction des entreprises du secteur public se
manifeste dans deux autres dispositions. En premier lieu, le mandat des
dirigeants est limité a trois ans 2. Et bien que la loi du 26 juillet 1983
ait fixé & six ans la durée du mandat des membres du conseil d’admi-
nistration et de surveillance, on admet que cette regle est sans incidence
sur la durée des fonctions des dirigeants. En second lieu, ces emplois
de direction sont considérés comme étant a la discrétion du Gouvernement.
Celui-ci peut donc mettre fin a ces fonctions de dirigeant : la solution
a été consacrée a diverses reprises par le Conseil d’Etat & propos des
dirigeants d’établissements publics industriels ou commerciaux 2, Et si,
a une certaine époque marquée par linterruption de fonction en cours
de mandat, du président de l'office national de radiotélévision, la légalité
d’une telle mesure a'pu étre discutée 25, le pouvoir gouvernemental de
mettre fin aux fonctions avant le terme prévu dans l'acte de nomination
a été reconnu par un décret de 1979 26, qui n’a pas perdu, avec les lois
de 1982 et 1983, son actualité.

Cette emprise de I'Etat sur les directions des entreprises du-secteur
public est donc trés forte. Mais l'analyse ne serait pas compléte si I'on
ne faisait état de trois observations. La loi du 26 juillet 1983 a prévu que
la désignation était faite sur proposition du conseil d'administration ou
de surveillance des entreprises du secteur publie. L'innovation pourrait
étre importante et obliger le gouvernement a des négociations préalables,
mais informelles, avec lgs représentants des salariés. En tout cas, elle
réduit les risques de politisation excessive des choix. Tel est d’ailleurs
la’ deuxiéme constatation : les nominations postérieures a 1982 ont été,
a quelques exceptions preés, faiblement politiques *. Enfin, I'accent a été
mis sur l'autonomie de gestion des entreprises du secteur public : les
risques ' d’étatisme sont combattus par linstauration d'une procédure
officielle de négociation d’un contrat de plan, dans lequel doit étre

2 Art. 7 de la loi du 26 juillet 1983.

2 Décret du 26 février 1979,

24 C.E. 13 mars 1949, Negre “ Recueil Dalloz” 1949 — 750, “ Recueil ” 1949 — 304 ;
13 novembre 1952, Jegeau, “ Recueil” 1952—506; 10 février 1965, Pontillon,
“ Recueil ” 1965 — 92

2% Voir concl. J. Massot sur C.E. 24 novembre 1977 : Act. Jurid. Drt, Adm.
1978 — 111.

2 Décret du 26 février 1979, art. 4.

27 Annongant le 47 février 1982 la nomination des nouveaux présidents, le
Secrétaire Général de la Présidence de la République affirmait qu’ils avaient

“ été choisis pour leur capacité personnelle a remplir leur mission” (formule citée

dans A. G. Delion, M. Durupty, op. cit.). Le propos n'a pas été sérieusement
démenti par les faits.
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exposé l'articulation entre la politique de l'entreprise et la politique de
I’Etat 28, ‘

16. La légitimité du pouvoir dans les entreprises du secteur public
procéde donc de I'Etat. Cette conclusion parait devoir dicter I'analyse
de la situation des dirigeants, c’est a dire la recherche de la qualité en
laquelle ils exercent leurs fonctions.

De fait, si la jurisprudence considére ces agents de direction comme
des titulaires d’emplois publics de niveau supérieurs (voir supra n° 15),
cette assimilation n’a été faite, de maniére explicite que pour les diri-
geants d’établissements publics & caractére industriel et commercial. Mais
nombreux sont ceux qui sont portés a étendre cette doctrine a toutes
les entreprises du secteur public 2. Pourtant on rencontre dans la doctrine
francaise un courant restrictif qui circonscrit le domaine de I'assimilation
jurisprudentielle aux seuls cas dans lesquels existe soit le support de
Iétablissement public, soit la finalité de service public : a défaut, les
dirigeants d’entreprise publique & forme sociétaire ne sauraient étre
regardés comme occupant un emploi public et étre traités comme un
agent public %,

Entre ces deux positions, des analyses plus nuancées peuvent prendre
place, inspirées par deux séries de considérations. D’abors la prééminence
de la direction, ou, si 'on préfére sa relative indépendance a I'égard de
I'organe directeur délibérant, n’est pas propre aux entreprises du secteur
public : le phénoméne est identique dans les entreprises privées (voir
supra n° 13). Ensuite, si dans les sociétés commegciales du secteur public,
I'investiture publique est source des pouvoirs de direction, ces pouvoirs
prennent appui sur les mécanismes du droit des sociétés, qui pour une
large part encadrent leur exercice, c’est a dire leur donnent force et
limites. De la sorte, dans les sociétés commerciales du secteur public, on
peut étre tenté de préter une double qualité aux dirigeants, I'une qui
tient a leur investiture, I'autre au cadre d’exercice de leurs fonctions %!,

% Voir : M. Bazex, Contrats de plan entre I’Etat et les entreprises publiques,
Act. Jurid, Drt. Adm. 1984 — 68.

2 Voir p.ex. A. de Laubadére, P. Delvolve, Droit public économique,
Dalloz 1982; A. G. Délion, UEtat et les entreprises publiques, Sirey 1959;
G. Dufeau, Les entreprises publiques, Ed. de 1’Actualité Juridique 1973..

3 Voir : J. P. Negrin, L’intervention des personnes morales de droit privé
dans l'action administrative, LGDJ 1971, p. 215 et suiv.

3t Rapp. Nguyen Quoc Vinh, Les entreprises publiques face au droit ‘des
societés commerciales, LGDJ 1979, p. 173 et suiv.
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II. \IL’EXERCICE DU POUVOIR

17. On renoncera par avance a envisager dans leurs ensemble les
pouvoirs et responsabilités des dirigeants dans leurs rapports immédiats
avec les travailleurs. Cette analyse doit étre écartée pour au moins deux
raisons. On ne saurait d’abord prétendre dresser un tableau complet,
mais surtout une telle étude, appliquée aux entreprises du secteur public
repose le plus souvent sur une hypothése qui, pour le sujet abordé, ne
présente pas un grand intérét. Il s'agit en effet de rechercher I'originalité
du droit des relations de travail dans le secteur public ou, si on préfére,
de  préciser dans quelle mesure le droit du travail du secteur prive,
supposé étre le droit commun, est applicable aux rapports de travail dans
les entreprises du secteur public. La quéte, on le voit, est'trop vaste pour
qu’on l'entreprenne et elle n’alimenterait guére la présente reflexion.

Il s’agit plutot d’examiner les voies, positives ou en projet, par
lesquelles le pouvoir des dirigeants est soumis dans son exercice, & un
certain contréle des travailleurs; ou encore, il s'agit de déterminer
lautonomie des dirigeants dans 'exercice de leurs fonctions. Une
bréve esquisse des divers modes de contréle (A) précédera une description
critique des solutions positives (B).

A. DES LIMITES A L’AUTONOMIE DES DIRIGEANTS

- 18. La premiére voie par laquelle les limites peuvent étre apportées
a l'autonomie des dirigeants consiste en la reconnaissance au profit des
salariés d'une capacité d'influence. Cette voie revét une signi-
fication propre puisque elle présente, juridiquement parlant, I'autonomie
de direction, Elle conduit sans doute & l'attribution d'un pouvoir légal
d’influence au profit des salariés mais il n'entraine en lui-méme aucune
altération directe de la souveraineté des dirigeants. Cette voie emprunte,
en droit francais, la forme connue de l'institution du comité d’entreprise
et de l'obligation faite au chef d’entreprise de soumettre a I'avis préalable
du comité toute décision économique importante. Un texte récent, issu
de la loi du 28 octobre 1982 tendant a assurer le développement des
institutions représentatives du personnel, résume bien cette fonction
d’influence : “ le comité d’entreprise a pour objet d’assurer une expression
collective des salariés, permettant la prise en compte perxxja;iente de leurs
intéréts dans les décisions relatives a la gestion et a I'évolution écono-
mique et financiére de I'entreprise, a l'organisation du travail et aux
techniques de production ” 32, Signification originale, organisation connue,

82, Art. L.431—4 al. 1 du Code du travail.
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cette voie rencontre ses limites dans la recherche d'une sanction appro-
priée. En l'état actuel du droit francais, 'intervention préalable a toute
décision importante du Comité d’entreprise n’est pas encore analysée
comme une étape obligatoire du processus de décision économique, Sans
doute, le chef d’entreprise qui arréte ou applique une décision en
méconnaissance du droit du comité d’entreprise commet~il un délit pénal,
le délit d’entrave . La décision économique n’en est pas moins considérée
comme efficace. L’infraction ne nuit pas a sa régularité. C'est le signe
de la fracture existant entre la légalité de la décision économique et la
légalité “sociale” (voir supra n°® 2). Trouver une sanction adaptée
exigerait de réduire cette fracture et ainsi de priver d’efficacité la décision
prise sans que les représentants du personnel aient pu exercer leur
capacité légale d’influence. »

19. La deuxiéme voie consiste en''intégration des salariés —
de leurs représentants — dans les organes délibératifs de l'entreprise
(société ou établissement public). D’amples commentaires ne. sont pas
nécessaires car le théme évoqué n’est autre que celui de la représentation
des travailleurs dans l'entreprise. On se bornera a deux observations en
forme de rappel. Cette présence institutionnelle de représentants du
personnel dans les organes de l'entreprise est un des piliers de la
démocratisation du secteur public, telle qu’organisée par la loi du
26 juillet 1983. Mais en méme temps que la régénérescence de cette partici-
pation a été recherchée (voir supra n° 10), ses limites ne doivent pas étre
passées sous silence. Nombreux sont les facteurs qui peuvent contrarier
le contréle de I'organe délibérant sur l'action des dirigeants : au premier
rang, on citera le formalisme de fonctionnement de tel organe et surtout
I'impossibilité dans laquelle celui-ci se trouve de destituer les dirigeants.

20. Aussi une troisiéme formule paraitra comporter des avantages
que la precedente n’a pas : il s’agit de la limitation légale des
pouvoirs économlques des dirigeants. A ftravers elle,
il semble que puisse étre mieux garanti le respect des objectifs du
développement du secteur public. Les inconvénients n’en sont pas moins
évidents. Il est difficile de préciser avec bonheur et rigueur les buts et,
partant, les régles, auxquels l'exercice du pouvoir est subordonné. Des
critéres précis porteraient atteinte & l'autonomie de gestion des entre-
prises, considérée, méme dans le secteur public comme un principe .
Généraux ou précis, ces critéres ne constitueraient de toute facon des
sources de controle des travailleurs sur l'exercice du pouvoir qu'a la
condition que ceux-ci puissent s’en prévaloir pour mettre en cause la

3 Art. L 473 —1 du Code du travail.
34 Voir : Rapport Charzat sur le projet de loi de nationalisation, t. 2, p. 14.
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responsabilité des dirigeants. Force est a cet égard de noter qu'en
France, les voies processuelles nécessaires ne: sont pas a la dlsposmon

des salariés.

B. OBSERVATION SUR LE DROIT POSITIF .

21. Dans les entreprises du secteur public, 'autonomie des dirigeants
dans l'exercice de leurs fonctions trouve théoriquement des limites
empruntées aux trois modéles : le comité d’entreprise, obligatoire dans
les entreprises du secteur public, dispose d’un pouvoir légal d’influence,
les représentants élus des salariés sont présents dans les conseils
d’administration ou de surveillance. Une hésitation existe cependant sur
la possibilité offerte aux salariés de demander réparation au dirigeant
d’entreprise pour les dommages qu’il aurait pu causer par sa mauvaise
gestion. L’hésitation a une double origine. D’'une part dans l'entreprise
privée, I'autonomie de gestion se prolonge dans une large 1rresponsab1hte
du chef d’entreprise pour faute de gestion %. Cette équation singuliére
qui veut qu’a la liberté de décider soit associée Pimmunité des dirigeants
a, une nouvelle fois, comme fondement la séparation entre la légalité
de la décision économique et la légalité sociale (voir supra n° 2). Il n’est
pas sur que l'appartenance de lentreprise au secteur public modifie
radicalement cette équation, a moins que ne soit admis que la propriété
publique du capital fait pénétrer les salariés dans la sphére de ceux
qui peuvent contester les décisions des dirigeants et ‘mettre en cause
leurs responsabilités. Cette novation est, faut-il le dire, loin d’étre
acceptée. D’autre part, la mise en cause de la responsabilité des dirigeants
d’entreprise du secteur public reste une question plutot académique *.
Non pas que les dirigeants soient directement assimilés a des agents
publics, comme tels responsables personnellement uniquement en cas
de faute détachable du service, mais plus simplement en raison de
I’ambiguité de leur situation concréte : leur investiture publique suggéere
sans doute & tort, que leurs actes sont 'expression de la volonté publique.

22. On voit ainsi se dessiner les deux logiques qui garantissent, en
pratique, l'autonomie des dirigeants. La validité de leurs décisions n’est
pas affectée par la méconnaissance de la capacité d’influence du comité
d’entreprise et du pouvoir de controle du conseil d’administration ou de
surveillance. Et s’il en est ainsi, c'est parce que l'entreprise du secteur
public est immergée dans le cesteur concurentiel : la logique du
marché l'emporte. La loi du 26 juillet 1983 a bien pu prévoir que

3 N. Catala, L'entreprise, Dalloz 1981, p. 409.
36 Voir : G. Lescuyer La responsabilité civile des dmgents d'entreprzses
publiques, Rev. Drt. Publ. 1974, p. 975.
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les décisions relatives aux grandes orientations de l'entreprise doivent
préalablement donner lieu a délibération du conseil d’administration ou
de surveillance * ; il n’est pas sur que cette régle soit assortie d’une
sanction appropriée.

D’'un autre coté, la contestation de l'action ‘des dirigeants ne peut
tourner & l'avantage du conseil d’administration ou de surveillance et des
représentants du personnel qui y siégent gu’avec la bénédiction de 1'Etat.
L’investiture publique des dirigeants les fait échapper a une révocation
que lautorité de désignation n’aurait pas décidée. La logique
éetatique estici dominante.

Antoine Lyon-Caen

KIEROWNICY PRZEDSIEBIORSTW SEKTORA PUBLICZNEGO
A PRACOWNICY W PRAWIE FRANCUSKIM

Autor rozpoczyna swoje rozwazania od wyjasnienia frzech pojeé: kierownik
przedsiebiorstwa (chef d’entreprise), zarzadzajgcy przedsigbiorstwem (dirigeant
d’entreprise) i pracodaweca (employeur). Szezegblnie istotne jest rozdznienie
dwoch pierwszych terminéw, ktére z reguly odnoszg sie do tych samych
podmiotéw. Pojecie ,zarzadzajgcy przedsiebiorstwem” (ktére to przedsiebior-
stwo ma najczeSciej forme spoéiki) stanowi kategorie prawa handlowego, a ,kie-
rownik przedsiebiorstwa” jest pojeciem prawa pracy. Rozdzial tych pojeé jest dosé
klarowny w sektorze prywatnym, w ktérym zalogi nie maja wplywu na sytuacje
prawng kierujgcych przedsiebiorstwami. Rzeez ma sie inaczej w sektorze publicz-
nym, zwlaszcza w $wietle ustawy z 26 lipca 1983 r. o demokratyzacji tego sektora,
ktéra zapewmila zalogom pewien udzial w zarzgdzaniu przedsiebiorstwem. Zasadni-
czg czes$é opracowania stanowig wiec uwagi na temat statusu zarzgdzajgcych przed-
siebiorstwami sektora publicznego, ze szczegdélnym uwzglednieniem roli zalég w tej
materii. :

Dla wykazania, jaka rola przypada zalodze w obsadzie stanowiska kierujgcego
przedsigbiorstwem i jaki ma ona wplyw na kierowanie przedsigebiorstwem, autor
dal zarys struktury organéw przedsiebiorstwa. W przedsiebiorstwach wyStei:ujq
dwa rodzaje organdéw: organ kolektywny, tzn, rada administracyjna albo rada nad-
zorcza, i organ wykonawczy. W sklad zar6wno rady administreyijnej, jak i rady
nadzorczej juz od pierwszej nacjonalizacji we Francji wchodzili przedstawiciele
trzech podmiotéw: panistwa, zalogi i uzytkownikéw. Do tego systemu, ktébry w roz-
nych okresach ulegal modyfikacji, powrécil ustawodawca w ustawie z 1982 r. roz-
szerzajgcej powaznie sektor panstwowy i w ustawie z 1983 r. o demokratyzacji
tego sektora. Zastrzezono zarazem, ze przedstawiciele zalogi majq stanowié nie
mniej niz jedng trzecig skladu rady. Na mocy tych przepiséw ulegl tez zmianie

87 Loi du 26 juillet 1983, art. 7.
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system powolywania przedstawicieli zalogi do rady administracyjnej i do rady nad-
zorczej. Zamiast mianowania przez rzad na wniosek najbardziej reprezentatywnych
organizacji zwigzkowych wprowadzono wybér dokonywany przez zatoge.

Jesli chodzi o organ wykonawczy, czyli dyrekcje przedsigbiorstwa, to jego sklad
zalezy od rodzaju przedsigbiorstwa. W panstwowych zakladach przemyslowych
i handlowych dyrekcja jest dwucsobowa: obok przewodniczgcego rady wystepuje
dyrektor generalny; w spélkach sektora publicznego natomiast wiadza wykonawcza
nalezy catkowicie do przewodniczacego rady, pelnigcego zarazem funkcje dyrektora

generalnego.
Autor zaznacza, ze w praktyce wiladza w przedsigbiorstwie nalezy do dyrekeji.
Podporzadkowanie przewodniczacego rady — i ewentualnie dyrektora generalne-

g0 — radzie ma charakter do§¢ formalny. Wynika to z dobrej znajomosci proble-
moéw przedsiebiorstwa, jaka ma zarzadzajacy, i z konieczno$ci decydowania na
biezgco o wazkich sprawach. Dyrektor ma tez szeroki zakres kompetencji w sto-
sunku do organu kolegialnego: przygotowuje decyzje o charakterze strategicznym,
ktére nastepnie przedstawia radzie, wykonuje te decyzje, do niego nalezy zawie-
ranie i rozwigzywanie uméw o prace oraz dokonywanie wszelkich czynnosci z oso-
bami trzecimi zgodnie z charakterem i celami przedsiebiorstwa.

Na sytuacje zarzadzajgeych przedsigbiorstwami ma réwniez wplyw sposéb ich
powolywania na stanowisko. Sg oni powolywani przez rzgd; organ kolegiany ma
tylko prawo proponcwania kandydata. Powolanie nastepuje na okres trzech lat,
Rzad jest takze uprawniony do odwolania zarzgdzajacego ze stanowiska, przy czym
odwolanie to moze nastapié w kazdej chwili i ma charakter dyskrecjonalny.

Fakt, ze #rédio wladzy w przedsiebiorstwie pochodzi od panstwa, wywotal
powazne rozbieznosci co do charakteru stosunku prawnego, w jakim pozostaja
zarzgdzajgcy przedsigbiorstwami publicznymi; w szezegblnosci chodzi o to, czy po-
zostaja oni w stosunku prawa publicznego. Orzecznictwo utozsamia zarzgdzajacych
z funkcjonariuszami zajmujgcymi stanowiska publiczne wyzszego szczebla. Ale kwa-
lifikacje takg dano wyraznie tylko w odniesieniu do zarzadzajacych zakladami pan-
stwowymi o charakterze przemystowym i handlowym. Stanowisko dokiryny w tej
materii jest podzielone.

Autor rezygnuje z omawiania wszystkich prerogatyw zwigzanych z funkcja
kierowania przedsiebiorstwem. Swoja uwage koncentruje na granicach autonomii
zarzgdzajacych. W sprawowaniu kierownictwa sg oni w jakim$ stopniu limitowani
przez organ kolektywny przedsigbiorstwa, tj. rade administracyjng albo rade
nadzorcza, kiérym przysluguje gléwnie prawo kontroli, oraz przez organ przed-
stawicielski zalogi, tj. komitet przedsiebiorstwa, ktéremu ustawodawca zapewnit
prawo wplywu na funkcjonowanie przedsiebiorstwa. Ograniczenia te maijg jednak
charakter wzgledny, gdyz zadnemu z tych organéw nie dano moznosci ubezskutecz-
nienia decyzji zarzadzajgcego, a nadto nie przystuguje im prawo odwolania zarza-
dzajgcego ze stanowiska. W sprawowaniu swych funkcji zarzgdzajgcy jest réwniez
ograniczony celami ekonomicznymi przedsiebiorstwa, ale jest to dyrektywa zbyt
ogoblna, by mogla krepowaé swobode dziatania.

W refleksjach koncowych wyrazone jest zapatrywanie autora na sprawe szero-
kiej autonomii kierujgcych przedsiebiorstwami sektora publicznego. Wymagajg tego
prawa rynku, ktérym przedsiebiorstwa te podlegajg tak samo jak przedsiebiorstwa
prywatne. Poza tym ograniczanie kierujgcych poprzez przyznanie wiekszych upraw-
nien kolektywnemu organowi przedsigbiorstwa i organowi przedstawicielskiemu
zalogi oslabialoby dominujgcg role panstwa w stosunku do przedsigbiorstw sektora
publicznego. g



