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[. INTRODUCTION
1. Remarques préliminaires

Le présent rapport contient notre analyse et les conclusions dasquals sommes parvenus sur
la question générale suivante : Par quels moyens I'Etat de Fyiljouapres : I'Etat) peut-il
défendre ses intéréts et influencer le comportement des ésgsegui lui appartiennent, qu'il
s’agisse des sociétés dont il est actionnaire ou des autres 2ntités

C’est la Direction cantonale de l'intérieur, de I'agricué et des foréts qui nous a confié ce
mandat de recherche, confirmé par contrat du 11 juin 2009.

L’élaboration de ce mandat a donné lieu aux travaux suivantecieotles informations relatives
a la situation de fait dans le canton, analyse des solutiongyéedi ailleurs, examen des
fondements dogmatiques, développement des solutions pratiques ggogsibl le canton de

Fribourg. Dans ses séances du 7 juillet 2010 et du 17 février 20Xgriseil d’Etat a pris

connaissance de nos conclusions ; ses remarques et suggestioa@plaibémnent intégrées dans
la version définitive de ce rapport.

Seules les questions juridiques sont examinées ici, dans l'oplEperécier de maniere aussi
objective que possible la situation. Les conclusions auxquelles nous abr@itigsportent donc
aucunement sur les éléments économiques, ni non plus sur les gpectpolitiques » de la
guestion a analyser. Ensuite, il s’agit d’'une étude qui se test pratique ; son objectif
dogmatique est donc modeste : la gouvernance des entreprises pudsiquesaste théme, tres
étudié en doctrine suisse et étrangere. Il n’en sera questiotlagada mesure nécessaire pour
fonder nos recommandations adressees au Conseil d’Etat du canton de Fribourg.

Nous remercions toutes les personnes qui nous ont assistés darexpettise, en particulier
Monsieur Hal Wyner, MLaw, assistant a I'Université de Frilgoet Madame Aurore Estoppey,
MLaw, assistante a I'Université de Fribourg. Monsieur Andr&dckli est doctorant a
I'Université de Fribourg sur le theme des représentantcaléctivités publiques au sein des

entreprises d’économie mixte ; par ses remarques, il a enrichi le tmazeort.

Fribourg, avril 2011

J.-B. Zufferey
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3. Abréviations

al.

art.
BaKomm.
BCF

CcC

cf.

chap.

ch.
CO

cons.
CR

Cst.
Cst. FR
DETEC
ECAB
éd.

édit.

ég.

FF

idid.

id.

JdT
LACC
LApEI
LB
LBCF
LBVM
LCdF

LECAB

LFH

alinéa

article

Basler Kommentar

Banque cantonale de Fribourg

Code civil suisse du 10 décembre 1907 (RS 210)
confer

chapitre

chiffre

Loi fédérale du 30 mars 1911 complétant le Code civil
suisse (Livre cinquiéme : Droit des obligations) (Code des
obligations ; RS 220)

considérant

Commentaire romand

Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril
1999 (RS 101)

Constitution du canton de Fribourg du 16 mai 2004 (RSF
10.1)

Département fédéral de I'environnement, des transports, de
I'énergie et de la communication

Etablissement cantonal d’assurance des batiments contre
I'incendie et les autres dommages

édition

éditeur

également

Feuille fédérale

ibidem (au méme endroit)

idem (le méme)

Journal des Tribunaux

Loi fribourgeoise du 22 novembre 1911 d’application du
code civil suisse pour le canton de Fribourg (RSF 210.1)

Loi fédérale du 23 mars 2007 sur I'approvisionnement en
électricité (RS 734.7)

Loi fédérale du 8 novembre 1934 sur les banques et les
caisses d’épargne (RS 952.0)

Loi fribourgeoise du 22 novembre 1988 sur la Banque
cantonale de Fribourg (RSF 961.1)

Loi fédérale du 24 mars 1995 sur les bourses et le commerce
des valeurs mobilieres (RS 954.1)

Loi fédérale du 20 décembre 1957 sur les chemins de fer
(RS 742.101)

Loi fribourgeoise du 6 mai 1965 sur l'assurance des
batiments contre l'incendie et les autres dommages (RSF
732.1.1)

Loi fédérale du 22 décembre 1916 sur l'utilisation des
forces hydrauliques (RS 721.80)



LFus

lit.
LOCEA

LOCN
LP

LRCF

LRHF

LSR

nO
OApEI

OCFIF

OCN
OITRV

op. cit.
ORCO

p. ex.
phr.
RDAF
RHF
PJA
RS
RSBL
RSF
RSJ
RSV

SJ
SS
TF
vol.
ZBlI

Loi fédérale du 3 octobre 2003 sur la fusion, la scission, la
transformation et le transfert de patrimoine (RS 221.301)
litera (lettre)

Loi fribourgeoise du 16 octobre 2001 sur I'organisation du
Conseil d’Etat et de I'administration (RSF 122.0.1)

Loi fribourgeoise du 7 mai 1996 sur [I'Office de la
circulation et de la navigation (RSF 122.23.7)

Loi fédérale du 11 avril 1889 sur la poursuite pour dettes et
la faillite (RS 281.1)

Loi fédérale du 14 mars 1958 sur la responsabilité de la
Confédération, des membres de ses autorités et de ses
fonctionnaires (RS 170.32)

Loi fribourgeoise du 27 juin 2006 concernant le Réseau
hospitalier fribourgeois (RSF 822.0.1)

Loi fédérale du 16 décembre 2005 sur l'agrément et la
surveillance des réviseurs (RS 221.302)

numéro(s) marginal(aux)

numéro(s)

Ordonnance fédérale du 14 mars 2008 sur
I'approvisionnement en électricité (RS 734.71)

Ordonnance fédérale du 4 novembre 2009 sur les
concessions et le financement de linfrastructure ferroviaire
(RS 742.120)

Office de la circulation et de la navigation

Ordonnance fédérale du 11 novembre 2009 sur
I'indemnisation du trafic régional de voyageurs (RS 745.16)
opere citato (I'ceuvre indiquée)

Ordonnance du DETEC du 18 décembre 1995 concernant la
comptabilité des entreprises de transport concessionnaires
(RS 742.221)

page(s)

par exemple

phrase

Revue de droit administratif et de droit fiscal

Réseau hospitalier fribourgeois

Pratique judiciaire actuelle

Recueil systématique du droit fédéral

Recueil systématique de la Iégislation de Bale-Campagne
Recueil systématique de la Iégislation fribourgeoise

Revue suisse de jurisprudence

Recueil systématique de la Iégislation vaudoise

suivant(e)

Semaine judiciaire

suivant(e)s

Tribunal fédéral

volume

Schweizerisches Zentralblatt fur Staats- und
Verwaltungsrecht
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II. LE RESUME DES CONCLUSIONS
A I'issue de notre analyse, nous parvenons aux principales conclusions suivantes :

1. La présente expertise s'impose des délimitations : (1pglieehende les participations de
I'Etat dans des sociétés, des établissements et des fondatierslusion de toutes les autres
implications indirectes comme les subventions ou les associgi®rises études en matiere
de Public Corporate Governance sont tres nombreuses ; cede-imite a ce qui est
nécessaire afin de formuler des conclusions pratiques pour lacsitpatticuliére du canton
de Fribourg. (3) Il ne s’agit pas d’examiner le bien-fondé emkire des participations de
'Etat mais uniquement la maniere de les gérer. (4) Non ques les procédures de
décentralisation ou de partenariat public-privé. (5) Non plus quguiestions internes aux
entreprises (organisation, management, controle) ou encore lexgiseésipublics. (6) Non
plus que les instruments de contréle a dispositions du Grand Conséiés(¢anaux de la
surveillance administrative ordinaire des entités conesrné sont pas congus pour asseoir
une politique de propriétaire ; le vecteur de la concessioguealfjue peu exception a cette
affirmation.

2. La question centrale a examiner est celle de savdircsinement I'Etat peut influencer les
décisions des entités dans lesquelles il posséde des padigpati des intéréts. Cette
qguestion impose d’'analyser les éléments successifs suivdtses différentes catégories
d'entités que I'Etat "possede” ; (2) les reglementationsleguigouvernent et donc qui
régissent les droits et obligations de I'Etat (en tant quiiparit ordinaire ou étatique) ; (3)
le niveau de contrdle qu'une collectivité publigue peut exedeemaniere générale et
abstraite sur chaque type d'entité ; (4) la responsabilité e dite collectivité pour ses
interventions (directement ou par l'intermédiaire de ses mmads) ; (5) les instruments
juridiques de contrdle dont I'Etat dispose ou pourrait (devrait) disposer.

3. Les sociétés, établissements et fondations de I'Etat remésene forme de privatisation
des activites eétatiques ou de décentralisation administrattVette privatisation,
respectivement décentralisation, ne dispense pas I'Etdbllegdtion de se soucier de la
facon dont ses entités fonctionnent. Le choix de l'instrumeniodede a cet effet et son
intensité dépendent du degré d’autonomie que I'Etat entend accotlagae entité; cette
autonomie doit étre dictée par le type de tache que I'Etat externalis

4. L'examen des éléments qui constituent le patrimoine admiifisttatcanton de Fribourg
ameéne aux conclusions suivantes : (1) les placements firmlgdiEtat ne font pas I'objet
d’'une politique d’influence ; (2) les cing grands établissements ae pirblic reposent sur
une loi qui permet a I'Etat d’y exercer son contrdle. Il en vendene des grandes fondations
de droit public ; (3) la question du contréle mérite par contre nakyse pour les sociétés de
droit privé ; seules deux d’entre elles sont en majorité @n deal'Etat. Mutatis mutandis,
cette affirmation vaut aussi pour les fondations de droit prive.

5. Les moyens de contréle dont I'Etat dispose en tant que détel@earts dans une société
anonyme respectivement propriétaire d'un établissement ou d'undidondépendent du
statut juridique de I'entité concernée et doivent étre ex@mie cas en cas. Les sources
juridiques a considérer sont les suivantes : (1) en droitdédée Code des obligations ; la
loi sur les fusions ; les législations spécifiques comme it les chemins de fer ou le
transport des voyageurs, ou encore celle sur I'approvisionnemeéheatncité. (2) En droit
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cantonal : la Constitution (art. 54) la loi sur l'organisation @anseil d’Etat et de
I'administration (LOCEA) (avant tout l'art. 54) ; les légisbns spécifiques a chaque entité ;
les textes internes aux entreprises (statuts, réglemeatgadisation voire convention
d’actionnaires) ; les Iégislations plus générales, comn&GC (qui codifie la création et
les obligations des entités étatiques). Pour ce qui est desidorsdaé droit privé, il n'y a en
principe que le Code civil (art. 80 ss) et les statuts de chaque entité.

Le chap. VI de ce rapport décrit les trois composantes qui t&linke niveau du contrble
gue I'Etat peut exercer sur ses entités : (1) I'étenduetdehla publique ou de l'intérét public
délégué a l'entité externalisée et la politique du propriétpiren résulte ; (2) les diverses
formes juridiques que ces entités peuvent revétir ; (3) les drg établissements et des
fondations ; les caractéristiques de I'entreprise en droit eréparticulier son objectif de
profit).

Pour cette derniere, la collectivité est confrontée & tjoestions : (1) les objectifs qu'elle
poursuit sont-ils compatibles avec ceux d'une entreprise conamee?c(2) Comment les
représentants de la collectivité au sein des organes depese doivent-ils gérer les risques
de conflit d'intéréts ? (3) Quelles sont les informations quellactivité peut/doit recevoir
de ses représentants ?

La responsabilité de la collectivité en raison de ses igtéghs des entreprises peut étre
engagee de différentes maniéres (cumulatives) et donc dededs divers: (1) en tant
gu’actionnaire ou propriétaire, sa responsabilité se limite a eestissement. (2) Sa
responsabilité « sociale » peut étre délimitée juridiqguement.E(B)tant qu’autorité de
surveillance, la responsabilité de la collectivité est irddpnte de sa participation dans
I'entité concernée. (4) La responsabilité civile du droit pra/éttache a I'entreprise
concernée et non pas a la collectivité qui en est propriétortes (réserve du cas ou elle
interviendrait comme organe de fait). (5) La responsabilitéadesnistrateurs de société ou
des organes de fondation est le véritable risque qu’encourt latdiéepropriétaire d'entités
externalisées, dans le cas ou ils agissent comme représedéama collectivité. (6) La
responsabilité fondée sur la confiance est une possibilité jueiditais qui génere pour la
collectivité un risque trés limité. (7) La collectivité m@urt aucune responsabilité pour la
fondation qu'elle crée, mais elle peut répondre des actetedlide ses représentants dans le
conseil de fondation (y compris envers la fondation). (8) Aucune dedribourgeoises
spécifiques aux fondations de droit public ne contient de prescriptiore srégime de
responsabilité applicable. Sous certaines conditions, la loi canteurala responsabilité de
I'Etat pourrait I'étre. (9) Un systéme analogue vaut pouéti@slissements de droit public,
comme la BCF.

L'analyse des instruments de contréle en place dans la Caeniguézt certains autres
cantons conduit aux constats suivants : (1) la situation daman®n de Fribourg ne
correspond pas a ce qui est désormais un standard dans |'ordre gusidisge, puisqu'il ne
dispose pas de textes spécifiques a la gestion de ses paotcpaitablissements et
fondations. (2) Les instruments juridiques existants sont contenus daastée de type soit
législatifs soit administratifs, sans qu'il soit possible denttéflans quel cas c'est une
solution plutét que l'autre qui doit étre utilisée. (3) Deux tendatmesstent : 'une prone la
transparence comme moyen de contrfle ; I'autre plus incisiveatgiéder les participations
cantonales par une intense communication entre autoritépréseatants et par I'exigence
faite a ces derniers de suivre les buts que I'Etat fixd.€d)deux systéemes ne permettent pas
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de garantir une gestion de l'entité externalisée dans le semsparuh collectivité. En effet,
la transparence ne contraint nullement la société adagie certaine maniere, si ce n’est en
raison d’une certaine pression publique. Quant aux instructions données @&semepits —
dans la mesure limitée ou elles sont possibles pour les adatgiss de sociétés privées —
elles ne permettent pas de garantir un résultat, car lesafscdépendent de la majorité au
sein des organes de chaque entité. Le droit pour I'Etat de réveguadministrateurs —
lorsqu'il existe — exerce un réel effet de discipline. (5) Les textasitent guere le probleme
des conflits d'intéréts, mais permettent au moins de les mettre a jour.

10. Les instruments de contrdle a mettre en place dansttnada Fribourg peuvent s'apprécier
de la maniére suivante : (1) une modification de la Constitutest pas nécessaire. (2) Vu le
nombre réduit de participations que I'Etat posséde, un mécamismsurveillance ponctuelle
parait suffisant (sans loi générale comme dans le canton de.\Ya&ugpuvoir général de
surveillance dont le gouvernement dispose déja sur les entitéguyasbtievrait étre renforcé
et étendu aux entités privées. Il pourrait trouver son fondedast la loi sur les finances en
lien avec les regles comptables et dans la loi sur I'orgaois du Conseil d'Etat et de
I'administration. (3) Sa mise en ceuvre devrait faire I'obgetdirectives ou de mesures
administratives de cas en cas. Elles régiraient le cosmpertt des représentants de |'Etat et
I'information du Conseil d'Etat.

[ll. LES « PARTICIPATIONS » DE L’ETAT

1. La notion

Il nexiste pas de définition officielle de ce qu’il faut emtee par « participation » de la
collectivité dans les entreprises du secteur privé. Polielssins de la présente expertise, on peut
se fonder sur la formulation suivante : il s’agit d’'une entitélae forme d'un établissement
autonome de droit public ou privé (par exemple une fondation) ou eticoe société du Code
des obligations, a laquelle la collectivité est partie acttvgui accomplit des taches cantonales a
travers une décentralisation matérielle ; une telle ppaticin a comme condition un support
étatique (partiel) et une influence sur la conduite de I'entité concernée

Avec une telle définition, on exclut du champ d'analyse toutestlegians ou la collectivité est
indirectement impliquée dans l'activité d'une entité, par pleau travers de subventions. C'est
souvent le cas pour les associations auxquelles la collectivité adhére.

En prenant et détenant de telles participations, I'Etat peut ppergsles cinq buts suivants :

garantir la sécurité de [l'approvisionnement et I'approvisionnéndm base ; minimiser

I'exposition aux risques pour le canton; conduire les entreprisesoiiques; assurer
I’utilisatio'zr: parcimonieuse des moyens publics ; générer unebdisbn adéquate des bénéfices
au canto

! Cf. Kommentar zu den Richtlinien des Kantons Aargur Public Corporate Governance, 7 mars 20(&,, p.

2 |d., R1.

13



2. Les questions consécutives

Dés linstant ou une collectivité publique possede de tellesticipations », elle se trouve

confrontée inévitablement a diverses questions : quels sont kglatle entend poursuivre a

travers elles ? Quels sont les droits qui lui reviennenaminque propriétaire « normal » ? Et en
tant que propriétaire étatique ? Quels sont les considératmé@sdts et obligations qu’elle doit

prendre en compte dans l'exercice de ces droits ? llira’an particulier des dimensions
suivantes : les risques économiques liés a I'activité @rétépotentiellement incompatibles avec
les thches de la collectivité ; la responsabilité detecederniére envers d’autres
propriétaires/actionnaires (y compris d’autres collectivités);dadlits potentiels entre les intéréts
de la collectivité et ceux des sociétés dont elle est actionnairexgraple dans I'assujettissement
au droit des marchés publics) ; les questions de responsallite) (de la collectivité générées

par sa représentation dans les organes des entités conceonées Cadministration ; conseil de

fondation) au travers soit d’agents publics soit de mandataires soumistiaelirec

C’est dans ce contexte général que se situe le probleniEtdelbrsqu’il prend une décision
relative a une situation concrete au sujet du comportement diuivé@ @ laquelle il participe :
comment I'Etat peut-il mettre en ceuvre cette décision cotepte des contraintes auxquelles il
est assujetti en agissant par le biais d'une entité tietagualle il ne peut pas simplement donner
des instructions ? Ces contraintes ne reléevent pas seulemenprideipes de lactivité
administrative, mais aussi des normes qui régissent lages entreprises publiques, mixtes ou
privées.

3. La privatisation et I'Etat garant de l'intérét public
3.1. La privatisation et ses limites

Les limites a la capacité de diriger les activités @mtités autonomes de I'administration
décentralisée représentent le prix que I'Etat est obligé ger geour les gains d’efficience et
d’efficacité gu’il escompte retirer de la délégation a desités externes de certaines taches
relevant de sa compétence.

C’est dans cette perspective que le Conseil fédéral, dans sapperRsur le gouvernement
d’entreprise » du 13 septembre 2006 a élaboré une typologie des efdix@sdes criteres de
décision concernant leur adéquation a I'externalisatiEn termes résumés, il en ressort que
certaines taches relevent d'une maniere tellement inateede la puissance publique que leur
externalisation soit n’est pas concevable soit ne I'est qu'a ué deg limité. Parmi ces taches
sont incluses surtout celles qui se caractérisent par d’impestamerventions dans les droits
fondamentaux des administrés et des taches « ministérietldles que la préparation des
dossiers politiques. Les taches de surveillance de I'éconmmde sécurité demandent un haut
niveau d’indépendance par rapport a toute influence politiquependénce qui doit en méme
temps étre exercée dans des limites strictes fixéesHtat J'il s’ensuit que ces taches ne sont
guere propices a la privatisation. Il en va de méme pour twedaqui consistent en des
prestations pour lesquelles un libre marché concurrentiel n'gxéste avec pour conséquence
gu’il incombe a I'Etat de les fournir. Dans cette catégonmbient surtout les prestations de la
formation et de la culture.

® Rapport du Conseil fédéral du 13 septembre 206 I'sxternalisation et la gestion des taches de la

Confédération, FF 2006, p. 7799 ss (ci-apres : Biaf@006).
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Il'y a par contre d’autres prestations ou un intérét public impocamimande qu’elles soient

fournies régulierement et pour lesquelles la loi impose un senaicimal, mais qui peuvent

néanmoins étre soumises a la concurrence du marché. Parmistagqurg, celles qui relevent du

domaine de la poste et des réseaux de télécommunicationanigsotts et de I'énergie sont les
plus importantes ; bien que partiellement régulées, elledresnargement commercialisables et
peuvent étre financées par des recettes qui sont fonction des prix du*marché

Ces activités sont particulierement aptes a I'extemtidis. Depuis la fin du XXsiécle, sous
I'influence de la globalisation et dans une recherche dieffae accrue, la privatisation de ces
services jusqu’alors traditionnellement fournis par des emitésoit public, est devenue I'un des
phénomenes les plus répandus dans les appareils étatiques du monde entier. Lsakterrsadist
imposée surtout en raison de la flexibilité accrue des enesmigonomes dans les processus de
décision — par comparaison avec I'administration publique — céegquipermet de réagir plus
rapidement aux développements dans des marchés qui se troaipdims én plus dans un état de
transformation perpétuelle.

Enfin, certaines activités en soi tres administratives grupastifier une autonomie accrue pour
d'autres motifs, notamment constitutionnels (ainsi les université la base de la liberté
académique).

3.2. Les formes juridiques de la privatisation

Au cours de ces dernieres années, les avantages et désavaetmafprmes juridiques disponibles
en droit suisse pour supporter la décentralisation ont fait I'alggblusieurs études au niveau
fédéral, notamment dans le débat sur la privatisation de la Bodes Chemins de fer fédéraux ;
de méme au niveau cantonal, en particulier pour ce qui est Wégeseale transports publics et
pour I'approvisionnement en énergie.

En général, il faut constater une préférence marquée pour laésanEnyme comme entité la
mieux adaptée pour subvenir aux exigences des collectivités pubtjguexternalisent leurs
taches, cela notamment en raison des possibilités qu’elled¥dfssocier plusieurs acteurs aussi
bien publics que privés (actionnaires) et pour la liberté d’orgaomsgui la caractérise. Les
collectivités peuvent choisir la société anonyme « de droitiqublelle est prévue a I'art. 763
CO ; son but et son organisation sont déterminés par une loi spgaialemplit une fonction
comparable a celle des statuts pour la société anonyme trivéi Les collectivités peuvent
aussi choisir cette derniére forme pour leur entité extsg®lielle est alors régie par les art. 620
ss. CO (cf. ci-aprés ch. V.1.1).

Il est plus difficile de dire de maniere générale dans quasda collectivité choisit la forme de la
fondation ; tout au plus semble-t-il qu’elle entend manifester urentélde poursuivre un but

*  Pour plus de détails, cf. p. exnkbP, p. 120 s : « Depuis longtemps, I'Etat participka &ie économique pour

assurer certaines prestations en faveur des ci#gypandant une période prolongée, il a agi darsadze de
monopoles assurant un service de nature industriel commerciale fondamental et considéré comme
indispensable au bon fonctionnement de la soctéténfins de fer, poste et télécommunications, enien¢ des
ordures ou de la neige, construction et entretiesn mutes, voire aussi services hospitaliers omsttiiction
publique et établissements d’assurance de toutea)aDans ce cadre, la collectivité publique agits la forme
d’entités de droit public (collectivités publiquestablissements publics autonomes avec ou sanenpeiié
juridique, services administratifs), de concessinmsle délegations a tiers privés qui agissent comandataires

de I'Etat. »
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idéal, d’'y affecter toutes les ressources éventuellementé&gmét de maintenir ce statut a long
terme. Comme pour la société anonyme, la fondation peut revétionme de droit privé (art. 80
ss CC) ou de droit public ; dans ce dernier cas, une loi la crée, 'organisegt. la

Un établissement est une masse de biens affectés a un agéotifll n‘existe qu'en droit public.
Ce n'est donc pas vraiment une forme de privatisation yihgienéanmoins d'externaliser une
tache étatique puisqu'en principe I'établissement possede la personoedie

Le choix de la forme juridique dépend en particulier de la natutact®ité dont il s'agit. Plus
I'intérét public a assurer cette activité est grand, plusai’Eherchera a se ménager un droit de
donner des instructions a ceux qui dirigent I'entité concernée. Psupréstations les plus
sensibles politiquement, ce sont la société de droit public, la fondde droit public ou

est plus ou moins garantie : méme si dans la forme ilsmbset aux entités privées, ils sont de
par leur nature soumis au droit qu’a le pouvoir étatique de les diriger.

3.3. Privatisation et surveillance

L'externalisation de certaines taches a des entités privéesiet pas fin a I'intérét pour la
collectivité qu’elles soient accomplies et qu’elles leesbd’une maniére conforme — ou du moins
compatible — avec les principes fondamentaux de ladminstragublique et les lignes
directrices que la collectivité a décidé d’appliguengdaa politigue (notamment sociale et
environnementale). Il s’en suit qu’en confiant les activités d@&tpublic & des entités externes,
la collectivité se doit de garder sa capacité d’inflaar leur comportement (pour plus de détails
sur cette "surveillance " minimale, cf. ci-apres ch. VI)tt€eapacité dépend largement de la
forme juridique choisie pour I'entité chargée de fournir lestptns considérées (cf. ci-dessus
ch. 3.2).

Dans les cas ou la collectivité considere que l'intérét public a des pmestdt@pprovisionnement
fondamentales n’est pas suffisant pour exiger un contrble dird@mndiée concernée, mais qu'il
lui impose néanmoins de se garder une possibilité d’influencaircedspects des activités qui y
sont liées, elle a alors plusieurs moyens a sa disposition :

1. Pour les prestations a propos desquelles la concurrence commestibien développée
— par exemple pour I'approvisionnement en denrées alimentaires oadicaments ou
encore dans le domaine des services bancaires — la collectivité pentesgar d’instituer
des moyens de surveillance.

2. A Fribourg, cette surveillance se heurte cependant & un obisttanbs les domaines ou
I'intérét public commande une telle intervention, le Iégisiatédéral a frequemment
attribué a la Confédération le pouvoir de surveillance, si bie’fia ne peut pas agir.
Par contre, I'octroi de concessions reléve tres souvent de lpétemse des cantons ; |l
représente un instrument d’influence a leur disposition : il peamet de dicter certaines
regles de comportement aux sociétés concessionnaires, sansaédaidque I'Etat y
détienne ou non des participations. Le Code des obligations n’instaurepligation de
loyauté de la part des actionnaires ; par contre, rien n'empéchkarns d'attacher des
conditions strictes a I'octroi d’'une concession. Cette possip#itéiste méme si cela peut
avoir un effet défavorable sur les objectifs de la société ssimrmaire, aussi longtemps
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gue I'équilibre économique de la concession n’est pas rompu (cf. &tfEHI&n matiere
de concessions hydrauliques).

3. Dans d’autres domaines, c’est au travers de ses participationa gokectivité peut se
faire entendre aupres des organes des sociétés anonymes ou des fondations.

4. Pour les cas ou la collectivité ne veut pas se contenter tli gtactionnaire mais
souhaite bénéficier d’'un statut privilégié au sein d’'une sddétdroit privé, I'art. 762 CO
prévoit que ses statuts peuvent conférer a une collectivitéole de nommer des
représentants au sein du conseil d’administration ou de l'ord@névision (donc sans
passer par 'assemblée générale des actionnaires). Alora giisposition |égale prévoit
que ce régime préférentiel peut étre institué méme «dllactivité n’est pas actionnaire
de la société, dans la regle il est utilisé lorsqu'elle ntétine participation qui n’est pas
suffisamment importante pour lui permettre de faire valariseréts par le seul biais de

son statut d’actionnaire. C'est dans ce cas de figure que liEngesociétés d’économie
mixte.

Ces moyens d’action en cas de privatisation sont ceux dont didpagsame exécutif de la
collectivité (en l'espéce le Conseil d'Etat). A signalesarplus que le pouvoir Iégislatif aussi
peut bénéficier de certains instruments de surveillance (rapponsnissions de gestion ou
d'enquéte, haute surveillante)ls ne font pas I'objet de la présente étude.

IV. LE PATRIMOINE ADMINISTRATIF DU CANTON DE FRIBOURG

1. La vue d’ensemble
1.1. Patrimoine financier et patrimoine administratif
Le canton de Fribourg détient des parts dans une quarantaine dg'datitéoit public ou de droit

privé d’une valeur comptable de presque 170'000'000 ffaAcgeu prés 10% de cette somme
font partie du patrimoine financier du canton ; il s’agit alags glacements financiers dans des

Ces instruments sont en développement; en pheticle rapport annuel du gouvernement sur lesigigations

de I'Etat devient un standard. Cf. ég. au nivealér# la loi fédérale du 17 décembre 2010 relativia

participation de I'Assemblée fédérale au pilotage dntités devenues autonomes (FF 2010, p. 821Eas)

MULLER/VOGEL, Oberaufsicht Uber verselbstandigte Trager vondBeaufgaben, ZBl 2010, p. 649 ss.

La composition des actifs dans le bilan du patiira de I'Etat est réglée dans la loi fribourgeaseles finances

de I'Etat du 25 novembre 1994 (RSF 610.1) ; enwveetson art. 14 (modifié ad’ janvier 2011) :

! L'actif se compose du patrimoine financier, diripgoine administratif, des avances aux fonds spécainsi
gue de I'éventuel découvert du bilan.

Le patrimoine financier comprend les biens ali#es sans nuire & I'exécution des taches d'infgbtic.

® Le patrimoine administratif comprend les biergispensables & I'accomplissement des taches dirpéblic.

* Le découvert correspond & I'excédent des engatfsraar les actifs.

2

17



actions et des parts sociales de sociétés anonymes ou de ¢coepétatla gestion desquelles le
canton n’a ni une obligation légale ni la prétention d’avoir de l'influence

Pour le reste, ils s'agit du patrimoine dit administratif &k ; il se compose des participations
dans des entités autonomes de l'administration décentraliséedesoiétablissements ou des
fondations de droit public dont le canton détient la propriété, sogaieétés anonymes de droit
privé dont le canton est, suivant les cas, actionnaire majoritaire ou mrgorita

La participation du canton dans ces entités du patrimoine atiratii résulte du fait qu’elles sont
censées aider I'Etat dans I'exécution de ses taches publinesppelant ce fait, il apparait
comme naturel que I'Etat ait a sa disposition des moyens dlirdludes décisions stratégiques et
sur la gestion de ces entités. C'est donc a leur égard avamjue valent les analyses dans les
paragraphes qui suivent ; on ne saurait cependant se focaliseurticgs catégories : I'Etat pourra
étre confronté au probleme politique lié a I'une de ses patigiganéme si elle appartient & son
patrimoine financier. Il faut au surplus réserver les casktatl’se contente de participer aux frais
de fonctionnement d'entités du patrimoine administratif (exem@anima — Etablissement
d’assurance des animaux de rente), de subventionner ou d’octroyer dgexeétple : Cremo),
mais n’entend pas exercer un role actif.

Influence et contréle sont des exigences de la démocratie gardrde la responsabilité politique
du gouvernement et du législateur, il n'est pas admissibledggeentités du patrimoine

administratif n'y soient pas assujetties ; elles doiverg ébnduites dans l'optique de leurs
objectifs légaux et/ou statutaires. Cette affirmation s'impassi sous 'angle du risque financier
pour la collectivité ; cela ne signifie pas pour autant qudie attraire toutes leurs décisions a
caractére financier car un tel régime irait a I'encontre de leur au®nom

1.2. Les entités de droit public les plus importantes

En ce qui concerne les entités autonomes du droit public, il en emjsterd’hui plusieurs dans le
canton. Chacune de ces entités fait I'objet d'une loi spéajaiedétermine le statut juridique, le
but, le domaine d’activité et les modalités d’administratienl’entité en question. Il s’agit des
lois suivantes :

1.1. Loi du 6 mai 1965 sur I'assurance des batiments contre l'incenldie autres
dommage®

1.2. Loi du 7 mai 1996 sur I'Office de la circulation et de la navigdtion

1.3. Loi du 19 novembre 1997 sur I'Université

Au niveau fédéral, la loi sur les finances deClanfédération du 7 octobre 2005 (Loi sur les firmnd-FC)
prévoit ce qui suit a son art. 62 au sujet du pre® des capitaux disponibles :

1 'AFF place les capitaux non utilisés comme mayda paiement de maniére & offrir toute garantieirter
intérét aux conditions du marché. lls sont inclasglle patrimoine financier.

L’acquisition d’immeubles ou de parts du capd@ntreprises a but lucratif n’est pas autorisétes fins de
placement.

Les avoirs provenant de fonds spéciaux créésipacte Iégislatif peuvent étre placés aux conhtidéfinies
par les dispositions en matiére de prévoyance gsafenelle.

® RSF732.1.1.

®  RSF122.23.7.

1% RSF430.1.

2

3

18



1.4. Loi du 22 novembre 1988 sur la Banque cantonale de Fribourg
1.5. Loi du 27 juin 2006 concernant le Réseau hospitalier fribourfeois

L’ECAB, I'OCN et le RHF sont les plus importants établissats de droit public dotés de la
personnalité juridique et qui sont rattachés administrativemguamne des directions du Conseil
d’Etat. L'Université de Fribourg et la BCF sont qualifiés de « personnesesaataldroit public »,
la premiere en étant « autonome dans les limites de la laisedonde « distincte de I'Etat ».
L'Université est assujettie a la surveillance du Conséitat’ (par I'intermédiaire de la Direction
de linstruction publique, de la culture et du sport). En outre, hastskize membres de son
« organe délibératif » (le Sénat) sont désignés par I'Etat.

La BCF — la seule de ces entités a étre dotée d’'un capfalepr est soumise a la surveillance de
I'’Autorité fédérale de surveillance des marchés finan¢EildMA). Les principes généraux de la
politique de la Banque sont arrétés par son conseil d’administrdtian,six membres sur sept
sont nommés par I'Etat (trois par le Grand Conseil et traidep&onseil d’Etat). De par le fait
gue des lois spécifiques réglent les activités de ces emtisésonflits entre leurs intéréts propres
et ceux de I'Etat sont largement ex¢fugf. ci-aprés ch. VI et 1X.2.4).

1.3. Les entités de droit privé les plus importantes

Selon ce qui ressort du compte administratif 2009 du canton de Fribausguation est la
suivante :

1. L’Etat est actionnaire majoritaire dans deux sociétés anonydaess:Groupe E, il détient
78,5% des actions pour une valeur nominale de 54'000°000 francs ; dansnigsoftsa
publics fribourgeois (TPF), il détient 56,6 % des actions pour unervatguinale de
9'443'000 francs.

2. Il détient encore d'autres participations importantes commeTadégruyere SA (48,0%
pour une valeur nominale de 96’000 francs), dans la Société anonyme pbauffage a
distance du Plateau de Pérolles Placad SA (33,0% pour une nafaumale de 495’000
francs), dans la SAIDEF (25,2% pour une valeur nominale de 6'800’000)frdans Y-
Parc SA (23,8% pour une valeur nominale de 50000 francs), dans latéSats
navigation sur les lacs de Neuchatel et Morat SA (21,0% pour aleearvnominale de
713’380 francs), dans la Société immobiliere Grenette SA (19,0% pourvalear
nominale de 190’000 francs) et dans la société Agy Expo SA ou Seigadion atteint
désormais 40% (pour une valeur nominale de 8'000'000 francs). A mentioaleneént
la nouvelle société d’économie mixte « Remontées Mécaniques Famises SA » qui a
été créée en date du 21 décembre 2009 avec un capital-actibd8'@@0 francs et dont
le Canton détient la majorite.

Pour toutes ces entités, la situation est plus compliquée quecgrs de droit public : alors
gu’elles accomplissent d'une maniere ou d’'une autre une tachaymilfbu sont du moins
engagées dans une activité d’intérét public), leur statut juridigusociété anonyme les soustrait

' RSF961.1.

2 RSF822.0.1.

13 Pour plus de détails sur I'assujettissement déigés autonomes de droit public au contréle déectivités, cf.
NOBEL, p. 141 ss.
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a l'autorité directe de I'Etat ; l'influence de ce derrsar leur stratégie et leur gestion se restreint
a priori aux droits que le Code des obligations confere aux actiean@igchniquement parlant,
le droit fédéral des sociétés I'emporte sur le droit publintanal car il instaure un ordre juridique
exhaustif (cf. art. 6 CCj,

Dans cette situation, le potentiel de conflit existe et peuéaliser en tout temps si les intéréts de
I'Etat commandent que la société privée a laquelle il ai€anfe tdche publique agisse d’'une
maniére qui ne peut pas ou ne peut que difficilement se justifieegard des intéréts et du but
statutaire de la société elle-méme. Les débats autdianh@nce en mai 2008 par Groupe E de
son intention d’investir 162°000'000 de francs dans une centrale a charbarordude
I'Allemagne en ont fourni un exemple récent : alors que Groupsstiiait sa décision par la
nécessité de s’approvisionner en énergie d’'une maniere awssn@que que possible, de
nombreux membres du Grand Conseil s’y opposaient en invoquant des argigaents intéréts
de I'Etat dans la protection de I'environnement et le soutienemtreprises locales. Dans sa
réponse du 8 juillet 2008 a une question d’'un membre du Grand Consednseil d’Etat a
souligné qu’il n'avait « pas été consulté préalablement sumegestissement et n’avait pas a
I'étre ». Nonobstant la décision finale de Groupe E de s’abstenigtdavestissement, les débats
gue le dossier provoqua ont mis en évidence I'utilité de mieuridéds rapports entre I'Etat et
les entreprises auxquelles il confie I'exécution de taches publiques

2. Un répertoire plus détaillé

Les entités de I'administration décentralisée du canton de Fgibpeuvent étre classées en
différentes catégories ; celles qui sont retenues ici corresppral schéma ci-joitt Les
spécificitées de chacune d'elles et leur régime de respiitsaseront développés dans les
chapitres qui suivent (en particulier ch. VI et VII).

1 Cf. arrét du TF 1C_22/2010, c. 3. Contrat : cfLBER, p. 274 s. Pour plus de détails, cfoBKLI, p. 252 ss et les
autres références indiquées.

Cf. ég. l'article de BSErRD., PJA 2006, p. 387 ss au sujet du probléme rereaans plusieurs cantons en lien
avec leur prise de participation dans des centettamiques au travers d'entreprises électriquetcales. Avec
les événements de Fukushima au printemps 201#, quedstion a pris encore plus d'importance.

Source : ZUFFEREY J.-B., Tableaux de droit adstmtif, documents de cours a I'Université de Rribp
édition 2010-2011.
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Les formes de I’administration décentralisée

TN
o .
T .
- ~.
- .
- .
- ™
- .
Patrimoines Corporations
spéciaus (cf art. 52al. 2t 39 al. 1CC)
e T
e - .
// - S
_/ - -
Draoit public Droit privé — ~
: Drott prive . .
(fondations du CC) Drot public
- ., Caisse de pensions des N
Etablissements Fondations employés de [Ent I\
\
La Poste Pro Helvetia \
N Jationa s 4
Fm. 1A ‘ Parc Mtloml Sociétés Autres \
SwissMedic Fondations anonymes / 4
PUBLICA d’habitations / \
bon marché / \
/ \
GE Associations ’f \'\
d"économie pure i \
: / \
mixte / \
Gruyére Energie SA / \
Swiss RUAG / \
Swisscom J.f ‘-\
Unique (Aéroport de [ |
Zurich; société cotée il . L o i
: ) Collectivités Assoctations de Soctétes anonymes Societés cooperatives
comimunes —
Communes CFF Sociéte swsse de
Agzlomérations (FR) Banques cantonales crédit hotelier
Cercles scolaires Banque nationale
Paroisses

2.1. Les établissements de droit public

lIs peuvent étre de niveau cantonal ou intercantonal, étrstitués avec ou sans personnalité
morale. La liste qui suit n'établit pas de distinction ; soedaiibjest uniquement d'illustrer quelle
est l'importance des établissements qui composent le patrimoine stdatifrfribourgeois :

1. Archives de [I'Etat, Bibliothéque cantonale et universitair@nggrvatoire, Musée
d’archéologie, Musée d’art et d’histoire, Musée d’histoirairele en vertu de l'art. 3 de
la loi du 2 octobre 1991 sur les institutions culturelles de tfEtBans ce contexte, on
pourrait également mentionner chacun des colléges cantonaux ou encoreleEmdtare
générale de Fribourg (ECGF), quand bien méme ils ne font pas talmet I€gislation
spécifique.

' RSF481.0.1.
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10.

11.

12.

13.

Banque cantonale de Fribourg (BCF) en vertu de l'art. 1 de Bul@2 novembre 1988
sur la Banque cantonale de Fribdrg

Caisse publigue de chdmage du canton de Fribourg en vertu dd9ate la loi du 13
novembre 1996 sur 'emploi et 'aide aux chéméurs

Centre de perfectionnement interprofessionnel (CPI) en vertardel’du reglement du 6
juillet 2004 du Centre de perfectionnement interprofessiéhnel

Ecole du personnel soignant en vertu de l'art. 2 de la loi du 211994 sur 'Ecole du
personnel soignafit

Etablissements de Bellechasse en vertu de l'art. 1 de Bul@ octobre 1996 sur les
Etablissements de BellechaSse

Etablissement cantonal d’assurance des batiments (ECA#grande l'art. 10 de la loi
du 6 mai 1965 sur I'assurance des batiments contre I'incendie et lestammasges.

Etablissement cantonal des assurances sociales (qui redesugtablissements que sont
la Caisse cantonale de compensation AVS, la Caisse cantmalempensation pour
allocations familiales et I'Office cantonal de I'assuraimoalidité) en vertu de I'art. 1 de
la loi du 9 février 1994 d’application de la loi fédérale susdi@ance-vieillesse et
survivants et de la loi fédérale sur I'assurance-invafitiité

Gymnase intercantonal de la Broye en vertu de l'art. 2 Convemtiercantonale du 9
décembre 2002 sur la création et I'exploitation du Gymnase intercantonal aeyé& Br

Haute Ecole fribourgeoise de technique et de gestion (HEFemGErtu de l'art. 1 de la
loi du 2 octobre 2001 sur la Haute Ecole fribourgeoise de technique et de’jestion

Haute Ecole fribourgeoise de travail social (HEF-TS) eruvde I'art. 2 de la loi du 9
septembre 2005 sur la Haute Ecole fribourgeoise de travail<ocial

Haute Ecole pédagogique (HEP) en vertu de I'art. 2 de la loi duobrec1999 sur la
Haute Ecole pédagogicfie

Haute Ecole spécialisée de Suisse occidentale (HES-S@)tende I'art. 5 du Concordat
intercantonal du 9 janvier 1997 créant une Haute Ecole spécialiséeSuisse
occidental&.

18
19
20
21
22
23
24
25
26
27
28

RSF 961.1.
RSF 866.1.1.
RSF 423.31.
RSF 821.12.4.
RSF 341.1.1.
RSF 732.1.1.
RSF 841.1.1.
RSF 412.1.8.
RSF 428.4.
RSF 428.9.
RSF 412.2.1.
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14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

Haute Ecole spécialisée santé-social de Suisse romandeSBES vertu de I'art. 5 de la
Convention intercantonale du 6 juillet 2001 créant la Haute Ecoléapée santé-social
de Suisse romantfe

Haute Ecole suisse d’agronomie en vertu de lart. 1 du Concordat duirBd964
concernant la Haute Ecole suisse d’agrondmie

Institut agricole de I'Etat de Fribourg en vertu de l'art. 2laléoi du 23 juin 2006 sur
I'Institut agricole de I'Etat de Friboutg

Office cantonal du matériel scolaire en vertu de I'art. Jadei du 13 septembre 2007 sur
I'Office cantonal du matériel scolafte

Office de la circulation et de la navigation (OCN) en weté l'art. 1 de la loi du 7 mai
1996 sur I'Office de la circulation et de la navigation

Réseau fribourgeois de soins en santé mentale (RSFM) endeeltart. 4 de la loi du 5
octobre 2006 sur I'organisation des soins en santé m&ntale

Réseau hospitalier fribourgeois (RHF) en vertu de lart. 4 deilau 27 juin 2006
concernant le Réseau hospitalier fribourg&€ois

Sanima, Etablissement d’assurance des animaux de rente, edeviait. 11 de la loi du
13 février 2003 sur I'assurance des animaux deYente

Services industriels de la Ville de Fribourg en vertu de.l'ardu reglement du 19
septembre 1988 sur 'organisation des Services industriels de lae/Higbdurg.

Université en vertu de I'art. 3 de la loi du 19 novembre 1997 sur I'Univ&rsité

2.2. Les fondations de droit public

Elles aussi peuvent avoir une assise exclusivement cantonale oaritdasde :

1.

Chéteau de Gruyeres en vertu de l'art. 4 de la loi du 2 octobre 198dssuostitutions
culturelles de I'Etaf.

29
30
31
32
33
34
35
36
37
38
39

RSF 428.2.
RSF 428.8.

RSF911.2.1.

RSF 911.10.1.

RSF 413.4.1.

RSF 122.23.7.

RSF 822.2.1.
RSF 822.0.1.

RSF 914.20.1.

RSF 430.1.
RSF 481.0.1.
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Ecole intercantonale de gardes forestiers de Lyss en velfartdé al. 2 de la Convention
du 21 mars 1968 relative a la création et a I'exploitation deold intercantonale de
gardes forestiers de Ly8s

Ecole supérieure de viticulture, d’oenologie et d’arboricultiréa®le d’Ingénieurs ETS
en viticulture, oenologie et arboriculture de Changins art. 1std#sts du 20 novembre
1987 de la Fondation « Ecole supérieure de viticulture, d’'oenologiamtodculture et

Ecole d’'ingénieurs ETS en viticulture, oenologie et arboriculture de Qisadgi

Fondation Bellevue en vertu de l'art. 1 de larrété du ler mai 1@@@ecnant la
constitution et I'organisation de la fondation de droit public canteriakllevue » pour
I'accueil de personnes handicapées psychiques et méhtdkedoi du 3 novembre 2006
abroge la loi concernant la constitution de la fondation de droit prdstional « Bellevue
» pour I'accueil de personnes handicapées psychiques et mettatestitue un droit de
superficie en faveur de la fondation Horizon8ud

Fondation d’Hauterive en vertu de l'art. 1 de l'arrété du 27 dboerh966 concernant
I'érection de la Fondation d’Hauteritfe

Fondation romande pour toxicomanes internés et condamnés en verartdd Itu
reglement du 10 décembre 1987 concernant la Fondation pour toxicomgamags et
condamnés.

Fonds d’entraide sociale en vertu de l'art. 1 de reglement du £8nbée 1988 relatif au
Fonds d’entraide socidfe

2.3. Les fondations de droit privé

L’Etat en « posséde » aussi. En voici quelques exemples :

1.

Caisse de pension de Groupe E en vertu de l'art. 4 de tul19 octobre 2000 sur le
statut des Entreprises électriques fribourgeoises et de leur Cajssesitny’.

Fondation ASECE - Georges Aegler.
Fondation franco-suisse pour la recherche et la technologie.
Fondation Seed Capital Fribourg.

Fondation suisse pour la recherche en microtechnique (FSRM).

40
a1
42
43
44
45
46
a7

RSF 921.4.
RSF 911.2.31.
RSF 834.1.41.
RSF 834.1.4.
RSF 191.23.31.
RSF 342.17.
RSF 122.73.61.
RSF 772.1.1.
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6. Haute Ecole de théatre de Suisse Romande (HETSR) en verartdé de Convention
intercantonale du 31 mai 2001 relative a la Haute Ecole de théatre de Suissedé’.

7. Parloca Fribourg, Fondation pour la location-participation.
8. Vitrocentre Romont, Centre suisse de recherche sur le vitrail &ttéedu verre.

9. Vitromusée Romont, Musée Suisse du Vitrail et des Arts du Verre.

Il arrive aussi que I'Etat "participe” a d'importantes foiodia de droit privé comme celle qui gere
depuis 1965 I'excédent financier de I'Association du Centre professionnel t6AGRE).

2.4. Les sociétés d’économie mixte

Il s’agit des entités dans lesquelles I'Etat posséde uneipatibn majoritaire ou renforcée (cf.
ci-dessus ch. 1.3) :

1. Agy Expo SA.

2. Friholz SA.

3. Groupe E SA.

4. Remontées mécaniques fribourgeoises SA.
5. Rose de la Broye SA.

6. Société anonyme pour lincinération des déchets du canton de Fribodegl&tBroye
vaudoise (SAIDEF).

7. Transports publics fribourgeois SA.

2.5. Les sociétés anonymes et sociétés coopératives pures

Ce sont celles dans lesquelles I'Etat ne possede que despptadits minoritaires et sans
renforcement de sa position au travers d’'une représentatiore a@érwci-dessus ch. 1.3). Le
document officiel «Inventaire — Actions et parts sociales étsPet participations sociétés
d’économie mixte » du 31 décembre 2009 mentionne les éléments suiyaiitest difficile de
classer ; il apparait en effet que I'Etat est « actif » dans des demig@salivers. Peut-étre peut-on
néanmoins distinguer en fonction du type de prestations que fourrissetciétés, entre celles
qui sont plus industrielles et celles qui ont une vocation plus fim@ncee mode de classification
ne tient pas compte de l'importance financiére de la partmipde I'Etat, qui varie fortement
d'une société a l'autre :

‘% RSF 428.5.
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1. Bains de la Motta SA ; Centre de ramassage et d’ideniificates déchets spéciaux SA
(CRIDEC SA); Chemin de Fer du Lotschberg SA; Compagnie du @heeniFer
Montreux-Oberland Bernois SA ; Coopérative fribourgeoise pour desafges d’alpage ;
Espace Gruyere SA; Foire suisse d’échantillons (actuellemgt@H Group SA);
Heliswiss Hélicoptere suisse SA ; Kompostieranlage Seeladd Balines suisses du
Rhin SA ; Société anonyme pour le chauffage a distance du Ptetdérolles PLACAD
SA ; Société de navigation sur les lacs de Neuchéatel et MératSociété du Tunnel du
Grand-St-Bernard SA ; Société immobiliere Grenette SA reBiecAarberg et Frauenfeld
SA ; Télégruyere SA ; Transhelvetica SA ; Y-Parc SA.

2. Capital Risque Fribourg SA; Coopérative de cautionnement des Arfglégers
Fribourgeois (en liquidation depuis le 18 juin 2008) remplacée pouPMEs par la
Coopérative Romande de cautionnement immobilier; Coopérative Romdede
cautionnement pour les PME ; Société coopérative paysanne de canmgrrdu canton
de Fribourg.

2.6. Les sociétés anonymes et sociétés coopératives de droit public

Selon I'Inventaire précité, le canton de Fribourg n'a pas crégtite de ce type. Cependant, il
détient des participations au sein de la Banque nationale s&BE®), (qui est une société
anonyme de droit public, ainsi que dans la Société suisse de lubéslier, qui est une société
coopérative de droit public.

V. LES REGLEMENTATIONS SUR LE STATUT DES ENTITES
ET LEURS ENSEIGNEMENTS

Comme les moyens d’influence dont I'Etat dispose en tant que peo@i€u détenteur de
participations dans ces entités dépendent principalement dujstatigue de chacune delles, il
est utile d’étudier dans chaque cas particulier la nature préeita relation juridique qui les lie &
I'Etat.

1. Le droit fédéral

1.1. Le droit commercial : le Code des obligations

Les sociétés anonymes sont régies en principe par les tdmp®siu vingt-sixieme titre du Code
d’obligations (art. 620 ss). S’il s’agit de sociétés coopératives, cdesoartt. 828 ss CO.

Cependant selon I'art. 763 CO, les dispositions concernant l&té&sanonymes ne s’appliquent
pas aux sociétés ou établissements créés par une loi spdleanton est subsidiairement
responsable des obligations de I'entité en question et que I#étatalune fraction du capital est
divisée en actions et fournie par des particuliers ; tlertiait mention des banques, des caisses
d’assurance et des entreprises électriques comme exersptegidtés ou d’établissements qui
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tombent typiguement sous le coup de cette exception. De teliésesogont alors régies par les
dispositions de leur loi fondatrice ; le Code des obligations @pglicable qu’a titre de droit
public supplétif dans les cas ou la loi fondatrice y renvoie. Rsusdciétés coopératives, l'art.
829 CO affirme que les communautés de droit public poursuivant un but coopératifjsmpe

le droit public de la Confédération et des cantons.

Une autre dérogation aux regles ordinaires du Code des obligations pour |&s sowétymes est
prévue a l'art. 762 : il vise les cas ou les parts que la toltéadétient dans une entreprise privée
dont I'activité est d'intérét public ne suffisent pas pour luhpettre d’exercer l'influence qu’elle
souhaiterait avoir sur la gestion de la société concernée @prés ch. VI.3.2). L'art. 926 CO
instaure un régime tres similaire pour les sociétés coopératives.

En tant gu’actionnaire ou coopérateur, I'Etat a le droit et, dansptigue d’intérét public, aussi
I'obligation d’utiliser tous les droits et de remplir toutes bbligations qui lui reviennent en vertu
des art. 660 ss/828 ss CO (Einwirkungspflicht" en droit allemand).

1.2. La loi sur les fusions

Le huitieme chapitre de la loi fédérale sur la fusion, lsskmis la transformation et le transfert de
patrimoine (LFus ; art. 99-101) régle les fusions autoriséemsisitions de droit public ; I'art. 2
lit. d les définit comme « les institutions de droit public @eCbnfédération, des cantons et des
communes inscrites au registre du commerce et organiséesrderenindépendante, qu’elles
jouissent ou non de la personnalité juridique. » Ce chapitre de ladat fes conditions de droit
privé auxquelles les institutions de droit public peuvent fusionresr des sujets de droit privé, se
transformer en sujets de droit privé ou participer & des émssfe patrimoine » (art. 1 al.*%)
C’est donc cette loi qui régit la privatisation d’institutionsditeit public. Dans les cas ou, pour
guelque raison que soit, les formes juridiques connues du droit privéemblest pas
correspondre au but poursuivi, la corporation publique demeure « libre dergiéwouvelles
formes 5gle sociétés s’écartant du droit privé dans le cadre gitdation spéciale de droit
public »".

L’art. 99 al. 1 lit. LFus a énumere exhaustivement les forjumédiques que les institutions de
droit public privatisées peuvent revétir, a savoir des socideéscapitaux, des sociétés
coopératives, des associations et des fondations. Il s’ensuit araomfue la fusion avec des
sociétés de personnes est exclue. Par contre, I'al. 2 du méoie autiorise par « transfert de
patrimoine » la cession de tout ou partie des actifs et passifautres sujets ainsi que la reprise

des actifs et passifs d’autres sujets.

La transformation d’un sujet de droit public en sujet de droit prezéoncerne en principe que sa
forme juridique et n’entraine en soi aucune modification du contidlde la responsabilité. Le
risque que le transfert des valeurs patrimoniales de la colléqtivitlique a un sujet de droit privé
puisse inddment soustraire la gestion de ce patrimoine awleoptlitique est largement réduit
en vertu de I'obligation d’inscription au registre de commartauelle les institutions publiques
au sens de l'art. 2 lit. d LFus sont soumises, ainsi que par Bibligqu’'impose l'art. 100 al. 2
LFus d'établir « un inventaire qui désigne clairement et éviasi®bjets du patrimoine actif et

9 Par contre, les art. 99 & 101 ne régissent pdsslan et la transformation d'institutions du drerivé sans

participation d'un sujet de droit privé ;M8TUTZ/MABILLARD , Introduction a la Loi sur les fusions, CR CO-II, N
485.
*d.,N. 487.
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passif touchés par la fusion, la transformation ou le transfert tdenpime ». L'art. 100 al. 3
semble prévoir la nécessité d'une base légale explicite ehpirolic pour toute décision de
privatisation d’une institution publigere

1.3. Le Code civil

Ce sont les art. 80 ss du Code civil (CC) qui régissent lestfondale droit privé ; il s'agit de
personnes morales au sens des art. 52 ss CC.

La fondation a pour objet I'affectation de biens en faveur d’'un buiapéelle se constitue par
acte authentique ou par testament. Toutes les fondations sont soararsesurveillance par la
corporation publique dont elles relevent en fonction de leur but (Coafé&m€r canton ou
commune ; art. 84 CC) ; c’est cette autorité de surveillgncgourvoit a ce que les biens de la

fondation concernée soient employés conformément a leur destinatienpdtit modifier
I'organisation ou le but de la fondation, lorsque cette mesure s’avere nécémdaBb et 86 CC).

Le Code civil lui-méme instaure un régime spécial pourrisstitions de prévoyance en faveur
du personnel constituées sous forme de fondations (art. 89bis CC).

1.4. Les législations spécifiques

Comme les taches que la collectivité entend accomplir aartrale ses participations relevent
souvent du domaine des infrastructures et de I'approvisionnemesttfriéguent que les activités
de ces entreprises soient également soumises a des lois et ordonri#Eraéesfepécifiques.

Quelques exemples pour le canton de Fribourg :

1. Les TPF (société anonyme) sont assujettis, entre autres, a la loidéigrigs chemins de
fer (LCdF) ainsi qu'a toutes les ordonnances fédérales etaatigs actes normatifs
fédéraux relatifs aux transports publics, y compris les nouvedtEsnnances concernant
lindemnisation du trafic régional des voyageurs (OITRV) ou descessions et le
financement de [linfrastructure ferroviaire (OCFIF); cekernieres dispositions
contiennent en particulier des régles concernant les modalitesspiecter dans la
comptabilité des entreprises de transports publios mentionner dans ce contexte
également l'ordonnance du DETEC concernant la comptabilité etgseprises
concessionnaires (ORCO). La conformité des comptes avec g@genees légales est
contrélée normalement par un expert réviseur externe et indépequiashdjt remplir les
conditions légales d’agrément conformément a la loi sur la ilanee de la révision
(LSR). Ce contrdle ne saurait pour autant dispenser I'&itcaintonale de son obligation
de préter attention au contenu des rapports annuels des TPF, &imssigrer que la
gestion de I'entreprise est conforme aux buts que I'Etat poursuit en yigaartic

. Dans ce sens,MSTUTZ/MABILLARD , CRCO-II, N 498ss.

2 Ces deux ordonnances, entrées en vigueur®lgadvier 2010, remplacent I'ancienne ordonnance Issr
indemnités, les préts et les aides financiéresdalti sur les chemins de fer (OIPAF).

Cf. ég. la réforme ferroviaire 2 décidée par@émumbres fédérales : I'un des objectifs de ce paégislatif est de
renforcer lindépendance des entreprises de traisspublics face aux entités qui leur commanderg de
prestations. Il s'agit en particulier de I'art. &9la nouvelle loi fédérale sur le transport deagmurs (RS 745.1 ;
en vigueur depuis le®1ljanvier 2010) : la Confédération accorde désormlais indemnités uniquement aux
entreprises qui ont une personnalité morale indép®ee de leur commanditaire ; au sein du conseil
d'administration ou de tout autre organe similagune personne ne doit prendre place si elletipa d'une

53

28



2. Les activités de Groupe E sont assujetties entre autresissla I'approvisionnement en
électricité (LApEI) et son ordonnance d’exécution (OApEl).s€'ainsi l'art. 6 al. 1
LApEI qui impose a Groupe E, en tant que gestionnaire d’'un ré&kealistribution, de
prendre les mesures requises pour pouvoir fournir en tout temps aux catsansnta
guantité d’électricité qu’ils désirent au niveau de qualité requis et anfegjuitables.

3. Tantles TPF que Groupe E sont également tenues de respsaispositions des lois et
ordonnances de la Confédération qui protegent I'environnement. Gréaiesa les
organisations de protection de I'environnement peuvent influefescomportement de
ces entreprises ; ainsi dans le cas ou les activités des entreprisedat@rgconstruction
ou la transformation d’un ouvrage, respectivement la réalisatiune infrastructure de
transport.

2. Le droit cantonal
2.1. La Constitution

L’art. 54 al. 1 de la Constitution fribourgeoise autorise leghion des taches a des tiers par
'Etat et par les communes a trois conditions : (1) la délégast prévue dans une loi ou un
reglement communal ; (2) elle se justifie par un intérétipysEpondérant et (3) la protection

juridique est assurée. Les organismes et les personnestaiésgaont de par la Constitution

soumis a la surveillance de la collectivité délégante (al. 2).

L'art. 54 al. 3 autorise I'Etat et les communes a « participeles entreprises [privées] ou en
créer ». Cette disposition ne fait aucune mention de la quedtida surveillance ; il en sera
guestion plus en détails dans les chapitres qui suivent, notagnsonela base de l'art. 54 al. 2
LOCEA (ci-aprées ch. IX).

A mentionner au surplus les art. 104 lit. ¢ (le Conseil d'Etatce la haute surveillance sur les
personnes et organisations chargées de taches publiques)lliGarfle Conseil d'Etat dirige
I'administration) et I'art. 118 (le Conseil d'Etat fixe lamgsation de I'administration qui lui parait
adéquate).

L'art. 57 de la Constitution fribourgeoise prévoit que le canton doinpuvoir son économie.
Dans ce but, il doit créer les conditions-cadre qui favorisergléin emploi, la diversité des
activites et I'équilibre des régions, dans le respect dibdaté économique ; il doit encourager
I'innovation et la création d’entreprises. L'art. 88 quant &hkige que les autorités informent le
public de leur activité et que les membres du Grand Conseil, du iCditdat ainsi que les
préfets rendent publics tous les liens particuliers qui les ratta&luss intéréts privés ou publics.

maniére ou d'une autre au processus de commanidepdestation au sein de la collectivité commarnditadUn
délai transitoire de trois ans pour s'adapter anmes/elles exigences est accordé aux entreprisesnjules
représentants de I'Etat dans leurs organes. Lofas$ainissement financier des TPF par la Con&tidér; celle-
ci a soumis son intervention a la condition que rigsrésentants du canton de Fribourg au sein dsedon
d'administration ne puissent exercer aucune foncti@commanditaire (FF 1999, p. 9105 ss).
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2.2. Les législations spécifiques
Elles existent pour certaines des entités répertoriées. Deux exemples :

1. La loi cantonale sur le statut des Entreprises électrigieaifgeoises et de leur caisse de
pension du 19 octobre 2000 constitua Groupe E comme société anonyme dévérait pr
sens des art. 620 ss CO, par transformation, sans liquidationnde@&tablissement de
droit public (distinct de I'Etat). Selon cette loi, 'Etat exesas droits d'actionnaire par
I'intermédiaire du Conseil d’Etat (art. 2 al. 1). La loi imposealégent que I'Etat reste
actionnaire majoritaire (art. 2 al. 2). Une cession des actiofiEtdeimpliquant la perte
de la majorité du capital-actions ou des voix attachées aux aqgtieri¥tat conserve est
soumise a I'approbation du Grand Conseil (art. 2 al. 3).

En exercant ses droits d’actionnaire, I'Etat est tenu dpecés toutes les normes
fédérales et cantonales qui peuvent étre applicables auxodécisprendre ; c’est le cas
notamment de la loi fribourgeoise sur I'énergie du 9 juin 2000 dont le but est de caontribue
a un approvisionnement énergétique suffisant, diversifié, sir, écquerat compatible
avec les impératifs de la protection de I'environnement airsidgul’aménagement du
territoire.

2. Les Transports publics fribourgeois furent constitués en sociétérapamy sens des art.
620 ss CO par acte du 5 aolt 1942, sous le nom de la Compagnie des cleefens
fribourgeois ; en absorbant la société Transports en commun de GriBauelle a pris
son nom actuel de TPF (SA); cette fusion fut réalisée dapprbbation du Conseil
d’Etat.

En tant qu'actionnaire majoritaire, I'Etat est tenu de respéesedispositions de la loi
fédérale sur le transport de voyageurs du 20 mars 2009 (L B¥)celles de la loi
cantonale sur les transports du 20 septembre 19947LTr)

2.3. Les législations du secteur public en général
Elles existent, mais ont une portée uniquement ponctuelle. Ainsi :

1. L’'art. 54 LOCEA instaure la représentation de I'Etatsain des organismes de droit
public ou de droit privé externalisés, pour autant qu'une loi le gréuogue le Conseil
d’Etat le décide. L’al. 2 de cet article dispose que les septants en cause sont tenus
d’'informer de maniére adéquate le Conseil d’Etat de I'exécaoleur mandat. D'autres
dispositions encore de cette Iégislation présentent un intéréceaapport : art. 4 al. 2
(surveillance du Conseil d'Etat sur les entités qui accesgit des taches publiques sans
appartenir a I'administration) ; art. 12 (aucune incompatilghitée la charge de conseiller
d'Etat et la représentation du canton dans les organes d'ugecgtdrnalisée) ; art. 43 al.
3, art. 44.

2. L’art. 349quater de la loi d’application du Code civil suisse (LA€@plit la compétence
du président du Tribunal d’arrondissement dans les litiges qui pesuevenir au sein
d'une société de droit privé avec ou sans participationgatatiPar ailleurs, l'art. 27

% RS 745.1.
% RSF 780.1.
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LACC transpose l'art. 59 al. 1 CC en définissant quelles somdesonnes morales au
sens du droit public cantonal. Cette disposition cantonale pourraitearagrenser que
'Etat peut exercer un certain contrble sur la création dé&nticommunales
décentralisées ; en fait, il n’en est rien sur la base d’uagnétation historique : I'art. 27
LACC ne fonde pas un régime général d’autorisation par I'Etatderk création d’'un
établissement de droit public, d’'une société de droit public alraleprivé. Tout au plus,

le contrdle cantonal s’exerce-t-il selon le régime habguelles dépenses et les crédits de
la commune en questith

3. Laloi du 16 septembre 1986 sur la responsabilité civile desctiwltés publiques et de
leurs agents a également un effet de conduite et de surveillande {¢i)c

Il faut constater qu’il 'y a donc pas a Fribourg de législatigmérale sur I'exercice des
participations de I'Etat, contrairement a ce qui est $epaa exemple dans le canton de Vaud (loi
du 17 mai 2005 sur la participation et de I'Etat et des commudes personnes morales ; cf. ci-
apres ch. VIII.2.8). Une telle approche serait en soi possible pogsiFribourg ; ou alors le
législateur cantonal pourrait faire figurer des clauses addhos les lois spécifiques a chaque
entité considérée (cf. ci-apres ch. IX. 1.1).

3. Les sources internes aux entreprises

Il convient a chaque fois d’examiner d’'une part les statuts dét€econsidérée et d’autre part
d’éventuelles autres sources internes.

Ainsi :

1. Les statuts des TPF n’abordent pas la question de la relatienl’&mnat et cette sociéte.
Le canton de Fribourg, la Ville de Fribourg et la commune der¥iar-Glane ont signé
une convention d’actionnairésElle régle leur représentation au conseil d’administration
(ch. 1) en fixant le nombre de représentant par actionnaires sigaagaien garantissant
I'élection des représentants proposés par les autresspasieonseil d’administration est
ainsi composé de cing représentants du canton et de trois repnésald la Ville. La
convention donne également un droit préférentiel aux signatairegudiarcles actions
gue l'un d’entre eux voudrait vendre (ch. 2). Un méme droit existe amssias
d’augmentation du capital (ch. 3). Les nouveaux acquéreurs sont tedbérdiaa cette
convention (ch. 4). Dans le cas des TPF, il s’avére donc qustaliess sont ordinaires
pour une société anonyme et que c’est au travers d’'une conventidoruiages que la
relation particuliere entre I'Etat et la société s’exprime.

2. Pour Groupe E, l'art. 1 des statuts précise que la sociétéerdsula transformation d’un
établissement public en société anonyme, telle que décidée pan doeGrand Consell
adoptée en votation. Ces statuts ont été adoptés par le Conseil @Eta25),
conformément a l'art. 1 al. 4 de la loi cantonale sur le stesitEntreprises électriques
fribourgeoises et de leur caisse de pension du 19 octobre 2000. Auaendispasition

% Cf. ZUFFeREY J.-B., Memorandum relatif & la modification dutstguridique de services industriels, avril 2005,

p. 3 ss.
Cf. au sujet des conventions d’'actionnaires dissSA avec participation étatiqueyd®, Aktiengesellschaften,
N 170 s.
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statutaire ou reglementaire ne traite plus particuliérerdenta relation entre I'Etat et
Groupe E. On mentionnera tout de méme l'art. 22 du reglemergadisation de la
société : il prévoit que le directeur général est responsatngadiser la communication
de Groupe E vers les autorités, les médias et les tiers.

VI. LE NIVEAU POSSIBLE DE CONTROLE SUR CHAQUE TYPE D’ENTITE

En fonction de chaque type d’entité répertorié préecédemmedegsus ch. 1V) et des regles qui
le gouvernent (ci-dessus ch. V), I'Etat peut décider d'exerceoninbte plus ou moins étroit,

notamment lorsqu'il décide de mener une politique du propriétaia@tdriomie du canton de
Fribourg est cependant limitée et ponctuelle.

1. En général
1.1. L'objectif poursuivi et son impact sur la "politique du propriétaire”

Le seul fait que I'Etat décide de « participer » dans une di@itse — en particulier une société
anonyme de droit privé — implique et indique que I'activité (natamt commerciale) de cette
derniére correspond & un certain intérét public. Des lors, on petuttadlmgrincipe selon lequel,
pour ces entités, une obligation juridique de promouvoir l'intéréliguient s’ajouter a leur but
de maximisation des bénéfices ; et cela sans que cette dimension dintdiéne soit forcément
mentionnée dans leurs staffits

L’étendue de ce devoir d’intérét public n’est pourtant pas égale tpates les participations
étatiques ; il est plus large ou plus restreint suivant iheegd’activité exercée et 'ampleur de
implication que la collectivité entend avoir dans laastgie et la gestion de I'entreprise en
question. Dans ce contexte, on peut distinguer entre celles auxdaetieiectivité délegue
'accomplissement d'une tache publique et celles dont Il'activieeé consiste pas dans

% JaG, Staat als Aktionamp. 386; cf. ég. BRSTMOSER p. 217 ss. A propos de limportance de cet objeciiflic

(6ffentliche Zweckprogrammierung) : I'Etat et sesités doivent dans leur action poursuivre des@&isepublics
et non seulement financiers. Cela ressort de I@ral. 2 Cst. ainsi que des exigences de la catistit
économique, en particulier du contenu de la libédénomique (cf. RNOwW/ScCHMIED/BIAGGINI, Offentliches
Wirtschaftsrecht, p. 372 ss ,0@EL S., Der Staat als Marktteilnehmer, thése ZurichO2@0 93 ss, 143 ss ; ég.
arrét du TF 2P.67/2004 c.1.5 et ATF 124 | 11 eniématde monopole). Il y a donc une obligation desau
constitutionnel pour la collectivité publique a tmindre les entités administratives externaligéesparticulier
les organisations de droit privé) a poursuivre dijectifs publics. Les problémes surviennent losqdté de
I'Etat, des partenaires privés participent a laprise car ils ont comme objectif prioritaire deximaaliser leurs
bénéfices. Il y a la un conflit structurel entraudéypes d'acteurs. Dans les cas ou l'objectifipui# résulte pas
expressément des statuts, on ne peut dés lorsyjasrs se contenter de se reposer sur les redatiertonfiance
entre les partenaires et de reconnaitre sans lantézét public comme l'intérét propre de la st&iéoncernée.
Fixer expressément l'intérét public est ainsi neuement une nécessité de droit public mais ménmaayen de
prévenir les conflits de droit commercial privé @skverdeutlichungspflicht). Une fois cet intérébfai fixé, les
organes de la société considérée doivent agir efoicnité (statutaire) avec lui s'ils n‘entenders paquer des
prétentions en dommages-intéréts de la part dessagrdciétaires ou de la société elle-méme.
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'accomplissement d’une tache déléguée, mais qui est de paatse telle que son exercice
correspond & un intérét pubfic

Fort de cette distinction :

1. Pour les entités chargées d’accomplir une tache publique, efiespar principe
I'obligation de respecter dans leur activité les mémes priscconstitutionnels que ceux
qui s’appliquent aux autorités administratives ; I'art. 35 al. 2 @®voit expressément
gue « quiconque assume une tache de I'Etat est tenu de respedteittefondamentaux
et de contribuer a leur réalisation.» Dés lors et sans é&gafanportance de la
participation de la collectivité, une telle entité ne sausabir comme seul but la
maximisation de son bénéfice ; elle doit poursuivre en méme temps l'intéii&t @t c’est
ce dernier qui prime dans les situations ol les deux buts sont induegfh En d’autres
termes, dans son fondement méme I'entité en question a la potitigpeopriétaire que
I'Etat a I'obligation de mettre en ceuvre a son égard.

2. Pour les entités qui exercent une activité d'intérét publicgreans remplir une tache
publique au sens strict), I'obligation de respecter les drorida@mentaux ainsi que de
contribuer a la réalisation de lintérét public en question dépemtiraniveau
d’engagement de la collectivité, et ceci sans référenleefarme juridique de l'entité
concerné®. C'est ce niveau d’engagement qui déterminera s'il est ou natiaueour
I'Etat de mener une politique du propriétaire :

- Dans les cas ou la collectivité y détient une majorité déalid’au moins deux
tiers des droits de vote — dans le canton de Fribourg, c’easlpour Groupe E —
on peut admettre que I'entité est liée aussi bien par lets domidamentaux des
administrés concernés que par lintérét public, puisque laatniité est en
mesure de déterminer seule le résultat de tout vote damsdanes dirigeants (en
particulier 'assemblée générale). L'entreprise en questapparente dans ces
cas a une entreprise étatique et I'Etat peut y développer pofitique du
propriétaire.

- Si la collectivité n’y détient qu’'une majorité simple des @raie vote — c'est le
cas des TPF — on doit aussi présumer qu’il existe une obligation’gatité de
respecter les droit fondamentaux des administrés ainsi que étirgéblic ; en
effet, aucune décision ne peut étre prise sans l'accord de lactté
participante, que cet accord soit explicite ou implicite. On pealgrmp@ans ces cas

% Certaines lois cantonales sur les participatiéiasiques & des personnes morales reprennent séprest cette

distinction (cf. p. ex. art. 4 de la loi vaudoise 17 mai 2005 sur la participation et de I'Etates communes a
des personnes morales).

Cf. ATF 129 1l 35 : le Tribunal fédéral refusdaPoste suisse I'obligation de respecter legsdfondamentaux
dans le domaine des services ouverts a la conoareih construit par contre une obligation de cacter pour
elle. Ce faisant, le Tribunal fédéral se focalisa pas sur la dominance publique au sein de Eentiis sur le
fait qu'elle accomplit ou non une tache étatiqueens de l'art. 35 al. 2 Cst. Cet arrét a été iggahent critiqué
par la doctrine (cf. KINGARTNERY., PJA 2003, p. 690). Cf. ég. ATF 126 | 250 c.o2cle Tribunal fédéral refuse
a la société d'économie mixte Mustermesse SA giabbin de respecter les droits constitutionnelsdoelle gére
la location des places d'exposition sur le domam@é. Pour plus de détails, cf.CRATTER E.,
Grundrechtsgeltung beim Wirtschaftlichenstaatshiandeese Zurich 2009.

Cette affirmation est exprimée plus clairemerdoee dans les termes qu'utilise la doctrine anglkmane : elle
distingue entre les entreprises qui sont « goventioened » et celles qui sont « privately owned ».
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d’'une entreprise étatique avec participation privée ; I'Etat @ aussi y mener
une politique du propriétaire.

- Ce n'est que dans les cas ou la collectivité est actionmam@ritaire que I'on a a
faire proprement dit & une société privée avec participatioiguégg la, la
possibilité existe toujours que la collectivité ne parvienneap@asposer ses vues
dans les questions soumises au vote de I'organe supréme dé (Esggemblée
générale des sociétés anonymes). Dans ce cas, on ne voit pdstajupuisse
ambitionner de développer une politique du propriétaire.

Pour autant, I'importance de la participation de la colleétivita pas d’influence sur son
obligation d’exercer ses droits d’actionnaire — ou tous autm@s djui lui reviennent en fonction
de la forme juridique de I'entité concernée — d’une maniéregagppecte au mieux et contribue
autant que possible a la réalisation aussi bien des droits fondameunéades intéréts publics. Ce
devoir s’étend a tous les représentants de la collectvitéein des organes de l'entité et dans
leurs relations avec elle, qu'ils agissent au nom de lactwite (par exemple en votant comme
actionnaire a I'assemblée générale d’'une société anonymepmsueal tant que mandataire ou
employé de la collectivité (par exemple comme membre damsail d’administratiorif. Afin
d’éviter tout conflit potentiel entre les devoirs de cesésgntants dans les situations ou l'intérét
économique de la société ne se recouvre pas avec lintédét, ped statuts des entités (surtout
commerciales) pour lesquelles une participation étatique est préwievraient pas restreindre le
but de I'entité a la maximisation de son bénéfice

1.2. Le choix de la forme juridique

Lorsque la collectivité crée une entité, le fait de chaikirs la forme d’'une personne morale de
droit public lui permet une plus grande liberté que lorsqu’ellemtetielle d’'une personne morale
de droit privé ; dans ce second cas en effet, ce seronsfessiions du droit privé exclusivement
qui s’appliqueront. Au contraire, le choix d’'une forme d’entité de tdpoiblic permet au
législateur de la fagonner avec une liberté relativementigralans son organisation comme dans
ses mécanismes de gestion et de contréle ; c’est au trdeels [égislation nécessaire a sa
fondation que ce processus de configuration se déroule.

Différents instruments juridigues permettent a la colNé@éti de donner plus ou moins
d’autonomie a une telle entité externalisée :

1. Son autonomie résulte de I'octroi de la personnalité nfdralmbsence de personnalité
engendre au contraire une limitation des compétences diél'equii ne peut alors agir
gue dans le cadre strict fixé par la loi.

2. L'organisation de I'entité peut également influencer son niveau d’autofforiesi la loi
peut trés largement régir son organisation ou au contraire la la@mgamnsser seule.

%2 En droit de la société anonyme, les actionnaieesont soumis & aucune obligation de fidélité 80 al. 1 CO a

contrario) ; les représentants d'une collectivithssemblée générale peuvent ainsi promouvoiétén public. Il
en va autrement des membres du conseil d'admimnistrails doivent défendre les intéréts de la étgciart. 717
CO). La poursuite d'intéréts publics n'est aingpencipe possible que lorsqu'ils ont été intégtéss I'objectif de
la société ou si son conseil d'administration exeérdeur égard sa liberté d'appréciation. La prigdes intéréts
de la collectivité publique vaut par contre danedetexte de l'art. 762 CO (représentation privéép

8  JaG, Staat als Aktionar, p. 395.

®  Moor vol. llI, p. 70 ss.
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3. Le législateur peut également réserver un pouvoir de nominatiancallectivité ou
encore fixer le statut des employés.

4. Le législateur pourra également donner a l'entité exterealis€ autonomie financiere
plus ou moins étendue (simple patrimoine distinct ou libre utilisation dssueesy.

5. Finalement, les normes qui fixent la/les tache(s) exteéedB} de I'entité concernée
peuvent étre plus ou moins précises, ce qui fera varier son autoadmieistrative, a
savoir sa liberté dans I'exécution de ces t&thes

Une forme publique permet donc un plus large contrble de Eegitice aux mécanismes que le
législateur peut mettre en place.

1.3. L’'autonomie du droit cantonal : 'exemple de la BCF

Si I'entité considérée est de droit public, le législatedefél n'empéche pratiquement pas les
législateurs cantonaux d’exercer le contrdle qu'ils souhaitent rettee en place les mécanismes
juridiques a cet effet. Tel n'est pas le cas pour les srdigedroit privé, ou la le droit fédéral ne

laisse que tres peu de place a I'autonomie des |égislateurs cantonaux.

Dans certains secteurs cependant, le droit fédéral instauragjotient) un régime particulier.
Pour Fribourg et dans la perspective du contrble étatique exaanné domaine bancaire
présente un intérét spécifique :

1. Selon l'art. 3a LB, est réputée banque cantonale toute banqueecré&estu d’'un acte
|égislatif cantonal et revétant la forme d’'un établisseroent’'une société anonyme. Le
canton doit détenir dans cette banque une participation de plus daiduieapital et des
droits de vote. Il peut garantir I'intégralité ou une partis degagements de la banque.
Une loi au sens formelle, qui régle la création et l'organisate la banque, est donc
nécessaire ainsi qu’une participation qualifiée du canton ;renti@ de I'Etat n’est plus
exigéé&®. Le législateur cantonal est lié par les conditions dé BatB qui doivent étre
remplies afin que la banque en question obtienne son autorisation f€d&ealégislateur
cantonal est libre de choisir la forme d’'une société anonyme odif@at. 620 ss CO),
d'une société anonyme au sens de l'art. 762 respectivement 763 CQcare €’un
établissement de droit publffc

2. Le canton de Fribourg a choisi de créer un établissement de droit public cantpnajetle
de « privatisation » de la banque n’a jamais été concrétisé).oiEdasparticipation
qualifiée du canton telle qu'exigée par la loi fédérale sutblmues lui permet déja
d’avoir une certaine influence sur les décisions de la bdhdqeeur la BCF, le Iégislateur
cantonal a mis en place le régime suivant :

65
66
67
68
69

70
71

MOOR, vol. lll, p. 72 s.

Id., p. 73 ss.

Id., p. 75 s.

STRASSER BaKomm. BankG, ad art. 3a, N 7 s. et ZoBL, ad art. 3a, N 36 ss, in OBMER/KLEINER/LUTZ.
STRASSER BaKomm. BankG, ad art. 3a, N 18 ss ; Messagéasudision de la loi fédérale sur les banqueg®t |
caisses d'épargne du 27 mai 1998 (ci-aprés : Meddz)y FF 1998, p. 3349 ss, p. 3372 ss.

STRASSER BaKomm. BankG, ad art. 3a, N 9 ssogz, op. cit., ad art. 3a, N 6 et 20 ss; Message LB3p7 ss.
STRASSER BaKomm. BankG, ad art. 3a, N 17; Message LB 3663
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- Selon rlart. 1 LBCF, la banque est une personne morale ; elle a donc une
autonomie juridique.

- Alart. 2 LBCF, le législateur a ensuite pu fixer lui-méras buts de la banque, a
savoir la contribution awéveloppement de I'économie du canton, le fait de
pourvoir aux besoins financiers de la population et de lui fournir la plitésde
placements slrs de son épargne et de ses capitaux et finatlm@aicurer des
ressources financieres au canton. En contrepartie de la gdamntiie par I'Etat,
une indemnité a fixer d'entente entre le Conseil d’Etat et dasail
d’administration est prévue (art. 3). L'Etat est chargé denfoue capital de
dotation dont le montant est fixé par le Grand Conseil (art. 5l &t 2).
L’émission de titres de participation est limitée et laagde de I'Etat ne les
couvre pas (art. 5 al. 3).

- Le législateur cantonal a également fixé le rayon d’aétidé la banque (art. 8).
L’autonomie de la banque est limitée par I'art. 9 qui n'autoasparticipation a
des entreprises que si elle sert I'intérét direct dealagbe ou de I'économie
fribourgeoise ou encore si elle se révele nécessaire a lalidatisn passagere de
crédits.

- Les comptes annuels, accompagnés des rapports du conseil d’adtionigt de
I'organe de révision, sont soumis a I'approbation du Grand Conseil (art. 14).

- Les organes de la banque sont également déterminés pafdg.ld5) ainsi que
les incompatibilités pour y siéger (art. 16). Les art. 20 8ot tous consacres a
leur description. A lart. 20, la loi établit la composition du @hs
d’administration : trois membres sont nommeés par le Grand Cotrsél par le
Conseil d’Etat et un par le conseil d’administration lui-méme. &ds 21 ss
traitent du fonctionnement et des compétences du conseil d’athaiioin, les art.
32 ss ont trait a la direction générale, les art. 40 s. a t'anthrne et l'art. 41 a
I'audit interne.

- Le président du conseil d’administration et celui de la direajénérale sont
tenus d’informer régulierement la Direction des finances Pdrtal. 1) et I'audit
externe doit présenter un rapport au Grand Conseil (art. 41 al.i@stgoint a
celui du conseil d’administration en vue de I'approbation exigée parli4art.

- Les art. 46 s. traitent des comptes, du bilan et de la répartition des bénéfices.

- Finalement, I'art. 50 charge le Conseil d’Etat de I'exécution de cétte lo

On constate ainsi que le législateur cantonal a pu tres langesrganiser et régir la
Banque cantonale selon sa volonté.
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2. Les établissements et les fondations
2.1. En général

Les fondations fournissent généralement des prestations pécu(saivgentions) tandis que les
établissements assurent le plus souvent des prestations efiesté(La Poste, universités,
hépitaux)2. Dans le premier cas, le patrimoine est donc I'élémerttalede I'entité, alors que la
seconde construction juridique fait également intervenir des pessagtneles choses pour
atteindre les objectifs vis€s Les fondations de droit public et de droit privé se distinguent par
leur constitution et leur soumission au droit public ou privé et nongaaiticipation de la
collectivité ; la création d’une fondation de droit privé estrsise aux regles de I'art. 81 CC alors
que la fondation de droit public est créée par urfé I8i la collectivité et des tiers participent au
financement et créent ensemble une fondation, elle sera soumeda civil, entre autre a la
surveillance prévue a l'art. 84 CC, et elle sera donc de drvié”. Lorsque la collectivité
constitue seule une fondation, elle aura le choix entre la forivésepet la forme publiqié& Par
ailleurs, une fondation de droit privé acquiert la personnalité mpeal son inscription au registre
du commerce (art. 52 al. 1 CC) alors que c'est au travers d@ ljui la constitue qu’une
fondation de droit public acquiert la personnalité morale, sans quisogption au registre du
commerce soit nécessaire (art. 52 al. 2 CC).

2.2. Les fondations de droit privé

L’'organisation et le fonctionnement d’une fondation de droit privé seatlibres. A l'instar de
toute personne morale, pour avoir I'exercice des droits civifgndation doit avoir les organes
gue la loi et les statuts exigent a cet effet (art. 54 C€3%. dispositions légales relatives a
I'organisation des fondations sont sommaires. Selon I'art. 83 CG; bacfondation doit indiquer
les organes de celle-ci et son mode d’administration. En vertpridaipe de la liberté du
fondateur, ce dernier peut prévoir ce gu’il veut en matiere glesr@le fonctionnement. La loi
exige uniqguement que la fondation ait un organe supréme, souvent @ppekeil de fondation »
(art. 81 al. 2 in fine, 83a al. 1 et 83b al. 1 CC), et dans ceri@sngrcorgane de révision (art. 83b
et 83c CC). Selon l'art. 84 CC, les fondations de droit privé soatiga soumises a une autorité
de surveillance. Le reste de I'organisation est laissérenmtént au choix du fondateur ; il peut
décider de se nommer seul membre du conseil de fondation, d'y désEgueeprésentants ou
encore de soumettre les décisions de la fondation a son approbateifetHa loi ne prévoit rien
au sujet de la désignation des membres du conseil de fondatiofeat d&e (sauf la tenue des
livres de comptes conformément a l'art. 83a al. 1 CC). Le codsefbndation est un organe
executif qui tend a réaliser la volonté du fondateur ; une fondatiopas'a’organe « législatif »
car elle ne peut pas disposer d’elle-mEm€onformément a l'art. 55 al. 1 CC, le conseil de
fondation représente la fondation et engage sa responsabilité (cf.<ehptX).

Pour connaitre les attributions de I'organe supérieur, on se &fate de fondation, aux statuts
et au contrat qui lie 'organe supérieur a la fondation ainsilguta84 al. 2 CC qui exige que les

2 Moor vol. lll, p. 66 ss ; ¥z, Thése, p. 12.

® GRISEL p. 244.

" MooR vol. lll, p. 69 s. et 152 s.
" 1d., p. 69s.

® GRISEL, p. 244.

" VEz, Theése, p. 171.
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biens des fondations soient employés conformément a leur destihdfiopratique, I'autorité de
surveillance guide le choix du fondateur en proposant des modélesers ttastatuts-type En
outre, s’il y a une carence dans l'organisation, l'art. 83d al. 1p€finet a l'autorité de
surveillance de prendre les mesures nécessaires, notaemiewnt un délai a la fondation pour
régulariser sa situation ou en nommant l'organe qui faituléda un commissaire. Si une
réorganisation est impossible, I'art. 83d al. 2 CC prévoit la eedes biens & une autre fondation
dont le but est aussi proche que possible de celui qui avaitété. Si une simple modification
de l'organisation est nécessaire, I'art. 85 CC est applichlad. 86a CC qui est une nouveauté
de la révision de 2004 permet au fondateur d’exiger la modificatidsutide la fondation aux
conditions mentionné&s Cependant, le droit de changer de but est limité si la fondatiosyb
un but de service public ou d'utilité publique (art. 86a al. 2 CC). Dartas, le nouveau but doit
demeurer un but de service public ou d'utilité publique pour des queBtoakes. Selon I'art. 95
al. 1 lit. i et m de l'ordonnance sur le registre du commemes les membres du conseil de
fondation doivent étre inscrit au registre, ainsi que I'organe de révisigresiia un.

La Fondation Seed Capital Fribourg est un exemple récent d’applicgi ce réginfe: l'art. 2
fixe le but de la fondation. Le conseil de fondation est compos®identembres désignés par le
Conseil d’Etat (art. 3). Les moyens financiers de la fondationéahlis a I'art. 4. La maniéere de
réaliser le but est définie a I'art. 5 (préts ou prises décjgation) et les criteres a remplir pour
bénéficier des prestations sont donnés a l'art. 6. L'art. 7 prdésotontenu minimal des
conventions faites avec les bénéficiaires. Un rapport de gestibétieoremis au Conseil d’Etat
chaque année (art. 8). La dissolution de la fondation est réglée (art. 9).

Ce régime montre combien grande est la latitude de I'Etatadmtréler » ses fondations de droit
privé, a condition qu'il y songe au moment ou il les crée et gtilite pleinement les institutions
juridiques que le Code civil lui octroie a cet effet.

2.3. Les fondations de droit public

L’organisation et le fonctionnement d’une fondation de droit public vopentire de la loi qui est

a la base de sa constitution. En vertu de l'art. 59 CC, le dre# me s’y applique pas. Le
législateur peut cependant s’'inspirer du régime de droit privédgsilors, déploiera ses effets a
titre de droit public suppléfif. La fondation de droit public se distingue d’un simple fonds par le
fait que le législateur lui octroie la personnalité mdFalee but, 'autonomie et les taches de la
fondation sont également fixés par la loi. La liberté donnée égeetl au Iégislateur par rapport
au régime de droit privé est moins frappante que pour d’autres dypetités (société anonyme
ou société coopérative de droit public) au vu de la grandediliemt dispose également le
créateur d’'une fondation de droit privé (ci-dessus ch. 2.2).

La Fondation d’Hauterive offre un exemple du pouvoir de contréle glégiglateur cantonal
peut aménager pour 'EfAt I'arrété de création fixe & son art. 1 le but de cettedtion, puis il
établit la composition du conseil de fondation avec son mode d’élection (&mvireprésentants

®d., p. 172.

" 1d., p. 166.

8 Cf. VEZ, Nouveau droit, p. 2 ss.

8 Réglement du 2 mars 2010 relatif & la structeedSapital (RSF 900.65).

8 Moor, vol. lIl, p. 70.

8 1d., p. 69.

8 Arrété du 27 décembre 1966 concernant I'éreatimta Fondation d’Hauterive (RSF 191.23.31).
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de I'Etat et de I'Association des amis d’Hauterive désignéslgaonseil d’Etat plus deux
représentants de la communauté bénéficiaire) ainsi queosesirs (art. 7). En outre, certains
actes sont soumis a I'approbation du Conseil d’Etat (art. 7 &i™IpBr. et al. 2). Des regles
relatives au contrdle des comptes sont également prévues (art. 8 al. 2,. EafidQa Iégislation
cantonale fixe les cas de dissolution de la fondation (art. 12).

3. Les corporations

Les corporations sont des groupements d’individus qui par leurs patitcis déterminent la
volonté de l'entité. Le régime décrit aux art. 52 al. 2 et 1594 &C leur est applicable. Une
inscription au registre du commerce n’est donc pas constituégecorporations de droit public
acquierent la personnalité indépendamment de toute inscriptio®dZaat. 2 CC). Quant a lart.
59 al. 1 CC, il émet une réserve générale en faveur du droit pdulicles entités qui lui sont
soumises.

3.1 Les corporations de droit public

Les corporations de droit public peuvent étre des collectivitdsaskociations de communes, des
sociétés anonymes ou des sociétés coopératives. Ces corporatidrest griblic permettent
toutes a I'Etat d’y maintenir un contréle, en fonction des tacheslesi’'gérent, toute en leur
assurant une certaine autonomie. La création d’une corporatidmoiti@ublic nécessite toujours
une base légale.

Les collectivités sont des groupements de personnes (les kresem qui forment une personne
morale soumise au droit public. Ce sont des sujets de droit quirpeaceérir des droits et des
obligations. Les collectivités publiques décentralisées ont tecplarité de dépendre d’une autre
collectivité publique (centrale ou non) ; elles doivent donc é&éesr ou du moins reconnues et
surveillées par leur entité supéri¢iré.es communes ou encore les paroisses sont un exemple de
collectivité publique décentralisée ; elles ne sont pas I'objet désamie expertise.

Les associations de communes (de droit public) visent les cassaroaenunes s’associent en
vue de I'accomplissement de taches communales (cf. art. 188 Issloi fribourgeoise du 25
septembre 1980 sur les commudfiesUne fois créée, I'association est une personne morale
distincte des communes qui en font parties. Le droit cantoglal les modalités de création de ce
type d’entité ; le mécanisme de I'approbation assure un contrdéepdat de I'Etat. Ce n’est pas
non plus I'objet de la présente expertise.

Le législateur (cantonal ou fédéral) a la faculté de ardersociété de droit public sur le modéle
de la société anonyme, par un acte de droit public. Il crée alorpanisenne morale avec un
capital, divisé en actions mais a laquelle les régles de pivé ne s’appliquent pas, sauf
éventuellement a titre supplétif par un renvoi prévu dand fguida constitue (ex. art. 1 al. 2 de
la loi vaudoise organisant la Banque cantonale vaudoise du 20 jui)19%&rt. 763 CO fixe
certaines limites a la liberté du législateur cantonalkstituer des personnes morales de ce type :

il exige que la création se fasse sous forme de loi, qu'upensabilité subsidiaire du canton soit

% Moor, vol. lll, p. 193 s. et 199 s. et pour un développement fralati statuts des communes cf. p. 248 ss.

% RSF140.01.
8 RSV 951.01.
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prévue (sauf si la création a eu lieu avant 1883), que la société ait un buttdjéren@l et que le
canton participe & son administrafioriLa base Iégale en question doit régir entre autres le but,
I'organisation et les moyens financiers de I'efititdes lois spéciales qui créent des sociétés
anonymes de droit public utilisent divers vecteurs pour mettreeevre I'intervention de I'Etat
dans la formation de leur volonté, en particulier : approbation seicesobligation de garantir
une majorité a I'Etat, représentants au conseil d’administratiomépendance de la société sera
plus ou moins importante selon le systéme ctfoisi

Le législateur (cantonal ou fédéral) peut également créesagiété en s’inspirant de la structure
de la société coopératife L’art. 829 CO mentionne I'existence de telles sociétés maigose
aucugg condition. Il est admis que sa création se fasse paeuéagslatif et qu’'un intérét public
existe”,

A ce jour, le canton de Fribourg ne connait aucun cas de societég/ifee ou coopérative) de
droit public.

3.2. Les corporations de droit prive

Les corporations de droit privé regroupent les sociétés anonymes (pures ou d’écoixta)jdes
autres sociétés commerciales et les autres corporatiasitdprivé comme les associations. Ces
corporations sont des sujets de droit privé ; ce sont les actiapailes associés qui créent ces
entités et non pas la collectivité. Les corporations de droié mte type société anonyme pure
sont des cas de participation simple a des sociétés anonymes ordinairesdas set. 620 ss CO.
La collectivité intervient alors comme simple actionnameoritairé®. Le droit privé s’applique
pleinement dans ce cas et donne tout au plus la possibilité aldatieté de demander une
protection particuliere au sens de I'art. 709 al. 2 CO en sa qualité d’aatoommaoritaire.

La société d’économie mixte désigne les cas ou la collgct@st majoritaire dans une société
privée ainsi que les cas ou elle a une participation en soiitairmais renforcée au travers de
I'art. 762 CO. Ces sociétés doivent avoir un intérét public quifipisthe participation étatique.
Groupe E et les TPF appartiennent a cette catégorie. Latésquéfit premierement étre
entiérement en main de la collectiVfté dans ce cas, elle est soumise au droit privé, mais gérée
par la collectivité. Cette derniére peut deuxiémement éaetidhnaire majoritairé; cette
situation releve également du droit prive. Ces représerdgantenseil d’administration sont alors
élus par 'assemblée générale et non désignés directemernt le méme rble et la méme
position que les autres administrateurs. Dans un cas de repiiégsemtatsein du conseil
d’administration d’'une société anonyme ordinaire, la collectivitpeng pas simplement révoquer

8 MooR vol. lll, p. 81 s.; BLTIER, CR CO-II, ad art. 763, N 6 ss;B&NLI, Bakomm. OR-II, ad art. 763, N 3 ss.

% PoLTIER, CR CO-lI, ad art. 763, N 6.

% PoLTIER, CR CO-II, ad art. 763, N 10. Sur cette base, eut ;néme affirmer que la société anonyme de droit
public est la forme juridique la plus adéquate dearentreprises publiques : elle permet a des dierdétenir des
participations dans la société ; le législateurt gmévoir des moyens d'influence et de contréleqadés qui
garantissent a la collectivité publique une positienforcée par rapport au régime de la sociétéyane de droit
privé. Enfin, ces avantages paraissent "politiquefmeééterminants lorsqu'il s'agit de réorganisee entité en
difficulté financiere (exemple récent de la Bangaatonale de Glaris).

Cf. GRISEL, p. 276 ss pour des développements a ce sujet.

MOOR, vol. lll, p. 82 ss.

KNAPP, p. 136 s.

KNAPP., p. 131 ss.

% |d., p. 133 ss.
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son représentant (sauf a étre l'actionnaire majoritaire)rab@ment au cas dans lequel ce
représentant est délégué sur la base de l'art. 762 CO.

La société d’économie mixte au sens de l'art. 762 CO permeetr@ment a la collectivité de
déléguer des représentants au sein du conseil d’administration/'owgdee de révision, ce qui
lui confere une position privilégiée. Elle n'a pas besoin'atcord de 'assemblée générale. Un
tel privilege peut lui étre octroyé indépendamment de sa quaditdéiatinaire. En contrepartie, la
responsabilité de ses représentants est canalisée derda té collectivité (art. 762 al. 4 CO ; ci-
aprés ch. VIIf®. Le recours & la société d’économie mixte renforcée au sdtstd@62 CO n'a
d’'intérét que si I'Etat n’est pas déja majoritaire, carsalbbénéficie d’'un pouvoir de décision
suffisant pour conduire la société. Deux conditions sont nécessdieasstence de ce type de
société : (1) les statuts doivent prévoir la représentatiotti £t un intérét public doit justifier
cette intervention étatiqtle (2) La transformation d’une société anonyme en société d’économie
mixte nécessite une majorité absolue (art. 703 CO) ou le respgabdum de I'art. 704 CO voire
'unanimité, si le but social est modifié (art. 704 al. 1 ch. ) @&Spectivement si tout but lucratif
est supprimé (art. 706 al. 2 ch. 4 ¢0)

Dans l'optique de la présente expertise, la société de droé erivgénéral pose trois types de
guestions a la collectivité qui veut y avoir recours ou qui hérite d’unectdite :

1. Les objectifs poursuivis (en particulier sur le plan économiguet}its compatibles avec
les caractéristiques d’'une société commerciale ? (1) -Clekst par essence sensée
dégager un profit (« Gewinnstrebigkeit$s) elle n’a donc a priori pas d’exigences
morales a satisfaire et n'est pas destinée a satiddagebesoins qui ne sont pas les
siens®. (2) Le profit que cette société dégage doit en principe neeemi actionnaires
comme rendement sur leur investissement et rémunération pouisiges qu'ils
assument ; en cela, le capital social se distingue du cdpitabtation que la collectivité
met a disposition de ses entités externalisées. (3) Laté&oe## construite sur une
séparation de principe entre la propriété et le contrble : lésnaaires déleguent la
gestion de leur investissement aux organes de la société. Deengnbecanismes
économiques ont été imaginés et mis en place au cours du pewmpgviter que ces
organes privilégient leurs intéréts personnels au détridestlui de la société ; c’est le
but en particulier de toutes les formes de rémunération pacipation au résultat de
I'entreprise.

2. Comment les représentants de la collectivité au sein dagesgle la société doivent-ils
gérer le risque de conflit d'intéréts ? Ce risque existe, méhesslimité par le fait que la
société devrait indirectement poursuivre un intérét public et dalirait donc y avoir

% POLTIER, CR CO-lI, ad art. 762, N 22 $&{ERNLI, BaKomm. OR-Il, ad art. 762, N 20 s.

" POLTIER, CR CO-ll, ad art. 762, N 10 ss;BANLI, BaKomm. OR-Il, ad art. 762, N 7 ss.

% POLTIER, CR CO-ll, ad art. 762, N 13. Cf. cependanbd#, vol. lll, p. 139 qui juge 'unanimité nécessaitens
tous les cas au vu de I'atteinte portée aux dd@tsactionnaires et qui mentionne que les opirdorergent.

L'art. 620 al. 3 CO permet a la société anonymeadursuivre un but autre qu’économique. Le Tribdéadéral
rappelle cependant que la société anonyme, telidajuoulait le Iégislateur, est une grande sodétéaractere
capitaliste et collectiviste qui exerce une adcfivibmmerciale ou industrielle (arrét 1E.5/2002 dseptembre
2002, cons. 2.4).

Cf. LOMBARDINI, CR CO-ll, ad art. 620, N 42 s. et les référermties. En droit suisse de la société anonyme,
l'incorporation de la société dans un groupe (Kaomzpermet & certaines conditions de I'assujetties intéréts
supérieurs ; ceux-ci ne doivent cependant pas empéadite société de garantir sa solvabilité proptr un
rendement minimal de son capital.
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convergence entre intérét public et intérét socfétgl c'est en particulier le cas lorsque
I'intérét public a trouvé place dans les statuts qui gouvefaestciété.Si ce probleme
survient néanmoins, les auteurs envisagent la solution suifant@) entre intérét
sociétal et intérét public, l'intérét sociétal doit primmagis sans pour autant que l'intérét
public soit oublié. (2) En cas de conflits insolubles : si fs¢riictions de la collectivité
doivent étre suivies par ses représentants, elle encoistjle rque sa responsabilité soit
engagée en cas de décision contraire a I'intérét sociétal ; silel gu’ils ne suivent pas
les instructions regues, on risque d’'imputer a la collectdet choix qu’elle n'a pas faits.
Dans les deux cas, la position de la collectivité n’est donsgasrisque des l'instant ou
il y a divergence entre intérét public et intérét soci€t&dst sur cette divergence que la
collectivité doit travailler et en tirer les conclusions gliimposent, au besoin renoncer a
sa participation. Si elle la maintient, elle devra prendia de faire inscrire dans les
statuts de la société l'intérét public a poursuivre (champwvitdet mode d'activité) et sa
priorité par rapport a l'objectif de dégager des bénéficess ;réprésentants de la
collectivité au sein du conseil d'administration pourront agircemformité avec leur
"mission” sans s'exposer eux-mémes ou la collectivité a respbigs Il serait par contre
illusoire de vouloir régler la question en insérant dans leststde la société un droit
pour les représentants de la collectivité de privilégietdiét public et de n’en subir
aucune conséquence en terme de responshilité

Si les représentants de la collectivité ne respecterggsaisistructions, elle a le pouvoir de
les révoquer (art. 762 al. 2 CO), mais elle ne peut pas annsleétésions prise¥.
L’assemblée générale ne peut évidemment pas révoquer pedsemstants de la
collectivité ; par contre, elle peut demander a la collgétile le faire si de justes motifs
existent, si nécessaire par voie d’actianLes représentants de la collectivité au sein de
'assemblée générale d’'une société ne rencontrent pasatdérpes. En effet, le régime
général de l'art. 689b CO leur permet de respecter des itistisiet, en outre, les
actionnaires n’encourent aucune responsatffiité

Les représentants de la collectivité au sens de I'art. 7(87@D peuvent par contre étre
révoqués par 'assemblée générale sur la base de I'art. 705 CO.

3. Quelles sont les informations que la collectivité peut/doitv@cele ses représentants au
sein de la société ? Elle doit nécessairement étre inform@ moins dans une certaine
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Rapport du Conseil fédéral du 25 mars 2009 campide rapport sur le gouvernement d’entrepriddise en
ceuvre des résultats des délibérations au sein dse@aational, FF 2009, p. 2320 s NAPP, p. 126 et la
référence citée ;RTIER, CR CO-ll, ad art. 762, N 26.

Cf. en particulier BRSTMOSERJIAAG, p. 37 SS, retranscrit pamnkprp, 126 s.

En droit commercial, les administrateurs a tfickiciaire sont assujettis a la théorie dite duulde nexus
d'obligations" (art. 707 al. 3 CO) : en toute citstance, les obligations des administrateurs enlaessciété ont
la priorité. Cependant, un administrateur peut ridfe les intéréts de "son" actionnaire et suivseiristructions
de ce dernier aussi longtemps qu'il respecte langée de son pouvoir d'appréciation. Dés lorsjidle ses
obligations uniguement lorsqu'en cas de conflintéifiéts, il ne donne pas la priorité a ceux dedeiésé
(FORSTMOSERJAAG, ch. 71). Le Tribunal fédéral a également adogtfecthéorie lorsqu'il affirme : "[...] die
Bindung durch Drittinteressen deshalb nur im RahmhenErmessensausiibung und hier nur insoweit [Jrelcht
wirksam ist], als Dritt- und Gesellschaftsintereggeich gerichtet sind und denselben Entscheidréefo,
niemals aber im Sinne einer eigentlichen Instruigi®folgungspflicht.” (arrét H 217/02 du 23 juirD3Cc. 5.2.1).
Sous réserve des cas de I'art. 714 CO (les nrifsullité des décisions de I'assemblée généiagbpliquent aux
décisions du conseil d’administration).

POLTIER, CR CO-ll, ad art. 762, N 19.

KNAPP, p. 129.
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mesure — afin qu’elle puisse donner ses direcfi{eSependant, ce devoir d’information
ne doit pas dépasser le cadre de l'intérét public que la sacptér but de réalisE? ; il
est en outre assujetti au respect du droit impératif, en gdatidarsqu'il s'agit d'une
société cotée en boutée

VII. LA RESPONSABILITE

Les paragraphes qui suivent passent en revue les sources possitdspotsabilité pour une
collectivité comme le canton de Fribourg. Plus elle enterdagtiive dans la conduite de « ses »
entreprises en mettant en ceuvre I'un des niveaux de controis décchapitre qui précede, plus
cette question de la responsabilité devient pertinente.

1. La responsabilité de I'actionnaire

Par principe, les actionnaires n’encourent aucune responsabiliteepalécisions qu’ils prennent
au travers d’organes tels que I'assemblée générale. La collectigéEandonc pas mise en danger
du simple fait de sa participation a une entité telle qu'uneé&eanonyme (pure ou d’économie
mixte) en qualité d’actionnaire. Méme lorsque par la suitedmmirastrateur exécute la décision
prise, il n’encoure aucune responsabilité car le vote de I'dd&engénérale lui garantit une
protectior™®. Il est d’autant plus important que la collectivité exdmes ses droits d’actionnaire
afin de garantir un suivi adéquat de ses participations etaguimunique par quelle procédure |l
entend assurer cet exercice. A réserver toutefois le cads aollectivité actionnaire serait
considérée comme un organe de fait de la société (forte innutickdns le processus de décision
du conseil d'administratioh}.

En lien avec sa qualité d’actionnaire, la collectivité peut donner des garkigiales en engageant
sa responsabilité subsidiaire ; c’est 'exemple des banques cantonaléssdamgons ou une telle
garantie existe. Une garantie de simple fait est égalepuasible (concept du « lender of last
resort ») : I'entité bénéficiaire est si importante pour la coll#éten question que de facto elle ne
pourra pas ne pas intervenir en cas de probleme ; le cad déceauvetage de I'UBS offre un
exemple patent de ces cas d'entités dites « too big to faile législateur fédéral examine
actuellement comment gérer la situation, si elle devaiégeduire & 'avent. Ces deux types
de garantie (Iégale et de fait) ne sont toutefois pas ow@dement liés a la qualité d’actionnaire
de la collectivité.
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109

MOOR, vol. Ill, p. 146.

KNAPP, p. 128 s.

Pour plus de détails sur ce probleme, ThLi, p. 226 ss et les réf. indiquées. L'auteur patvaeia conclusion
que la collectivité actionnaire peut avoir acceliniormation dont elle a besoin pour vérifier qlae société
respecte ses buts statutaires, a la conditionlgipienne ensuite les mesures pour garantir letsderfonction.
10 Arrét du TF 4A_317/2009 dd"octobre 2009, cons. 2.3, in : SJ 2010 | 347.

L Cette hypothése a été admise par le Départeréditdl des finances dans sa décision du 26 aolt @il
rejette la qualité du canton de Vaud a agir enaesabilité contre la Confédération pour défautudeallance de
la Banque cantonale vaudoise.

Cf. Rapport final de la commission d'experts ¢fé@r d’examiner la limitation des risques que leandes
entreprises font courir a I'économie nationale 368septembre 2010.
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2. La responsabilité « sociale » de la collectivité

L’art. 35 Cst. traite de la réalisation des droits fondamentagenkire deux niveaux différents de
responsabilité « sociale » pour la collectivit¢ en lien avectilité de «ses» entités
externalisées :

1. Si la question du respect des droits fondamentaux par les autmritpar une entité
publique en cas d’activités privées reste controverséd, ddesis que I'accomplissement
par la collectivité d’une de ses taches aux moyens d’instrurderdsoit privé entre dans
le champ d’application de l'art. 35 al. 2 C&t: « Quiconque assume une tache de I'Etat
est tenu de respecter les droits fondamentaux et de contrikewarréalisation. » En cas
de privatisation, la collectivité doit s’assurer que l'enfisprqui assume une tache
étatique respecte les droits fondamentaux, qu’elle y conserve ou nertain pouvoit'*
Pour les entreprises qui accomplissent une tache étatiquairdiess fondamentaux
s’appliquent dans les relations avec les fournisseurs, lesc&éa et les employés, si
I'entreprise de droit privé est intégralement (ou presquehdétpar la collectivité ou si
elle n’a aucune autonomie. Par contre, si I'entreprise m@atgqui accomplit une tache
publique n’est que partiellement détenue par la collectiMitdyia pas d'application
directe des droits fondamentaux dans ce type de relations ; E=ulaénéficiaires de la
tache publique en question en sont tituldires

2. Pour les relations entre privés en dehors de toute tache étdaqudb al. 3 Cst. impose
aux autorités de veiller a ce que dans la mesure ou ils&gnprdes droits fondamentaux
soient aussi réalisés. Concretement, les représentantsoléetdivité au sein du conseil
d’administration, d’institut ou de fondation doivent entre autre etoigte discrimination
envers les employés, les clients et les autres actduest(B al. 2 Cst. relatif a I'égalité
de traitement). Si les représentants de la collectial&ent une violation des droits
fondamentaux par I'entreprise, une action en responsabilité contre léativdé est
envisageabfé®.

La politique sociale choisie par I'entreprise ne sauraitcpatre étre imputée juridiquement a la
collectivité si elle ne viole ni les droits fondamentaux nidfeit commun, qui plus est si la
collectivité n'a pas le pouvoir d'influencer de maniere cogtrante le choix de cette politique
(ainsi en cas de simple participation au conseil d’administrdtiore société d’économie mixte).
Seule l'opinion publigue pourra générer une certaine pression dans ce&teomefin dans
certains cas, I'Etat intervient pour des motifs de pure politspeale et sans y étre obligé
(exemple : le dédommagement par la Confédération des producteisdesgsuisses apres la
catastrophe de Tchernobyl).

13 MARTENET, p. 127.

14 1d., p.132 s. et 136 ss.
15 d., p. 143 s.
1% 1d., p. 145 ss.
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3. La responsabilité de I'autorité de surveillance
3.1. La surveillance directe

La surveillance est un instrument de régulation. Elle est emg#ace, souvent au niveau fédéral,
afin de réguler une activité spécifique (banques, assurancepomansgtc.). Les sociétés privées
méme y sont soumises méme en cas de participation étatiquere® moyens de contrdle sont
également a disposition de la collectivité (édiction de sedéeprocédure, incitations financiéres
positives ou négatives, avis, recommandations€tc.)

Lorsqu’une autorité est chargée de surveiller un établissementgiigeesa responsabilité en cas
de négligence (en général par omission). Si c’est une suneeilfédérale, le régime a appliquer
sera celui de la loi fédérale sur la responsabilité detdddération, des membres de ses autorités
et de ses fonctionnaires du 14 mars 1958 (LRER)a Confédération répond du dommage causé
sans droit & un tiers par un fonctionnaire dans I'exercice dersetfons, sans égard a la faute du
fonctionnaire (art. 3 al. 1 LRCF). Les cantons connaissent un réginmmesgonsabilité trés
similaires ; ainsi a Fribourg au travers de la loi cantorsale la responsabilité civile des
collectivités publiques et de leurs agents du 16 septembré*1986utorité de surveillance des
fondations est un exemple d’autorité de surveillance a laqu&feplisue ce régime de
responsabilité des collectivités publigtfés il s’agira du régime cantonal ou fédéral selon
I'appartenance de I'autorité concernée dans chaque cas concret.

Le canton de Fribourg exerce un certain nombre de surveillg@iteeses® y compris a travers
I'Inspectorat des finances, sur la base de la loi sur lexcBsale I'Etat (art. 48 ss, 50). Par contre,
aucune surveillance directe n’est exercée par les aut@dé®nales sur les grandes entités
commerciales en question dans la présente expertise (poentieks Groupe E, BCF, TPF). La
BCF en particulier est sous la surveillance de la FINNIfoe peu du canton (art. 13 LBCF) ; ce
dernier n'a qu’'une compétence structurelle qui lui permet d&r arge banque cantonale, mais |l
ne peut pas guider son activité (art. 3a LB). La surveill@ac¢onale se limite donc a controler
gue la banque respecte son but statutaire et ne prend pas de gagueurraient générer la
responsabilité de I'Etat (cf. art. 4 al. 2 LOCEA et 13 al. 2 LBCke responsabilité du canton
pour l'activité de la BCF n’est donc envisageable que dates metsure tres limitée. La situation
pour les caisses d’épargne communales (dans la mesure ttée lmielles existent encore dans
le canton) est plus particuliere : 'abrogation du droit cantarlaur égard a eu pour conséquence
gu'elles ne sont plus assujetties a surveillance cantonale,cgusoit dans les aspects
institutionnels ou prudentiels ; I'Etat doit cependant encore approow modification de leurs
statuts qui aurait trait & leur but ainsi que les garanties communalesmgont accordé&s,

Certains cantons ont instauré un suivi de leurs participations. l&igsinton de Vaud prévoit a
I'art. 17 de sa loi du 17 mai 2005 sur les participationsktatlet des communes a des personnes
morales que le Conseil d’Etat suit I'activité des persommermales auxquels ils participent au
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MAYHALL , p. 152 s.

RS 170.32. Cf. 4rreREY, Surveillance, en particulier p. 91.

1% RSF16.1.

120 VEz, Thése, p. 264 ss.

2L Cf. p. ex. : réglement du ler décembre 1944 @sutveillance des fondations de droit privé (RSE.2.11) ou
encore arrété du 3 octobre 1983 concernant la emsggueur et I'introduction de la loi fédérale 2% juin 1982
sur la prévoyance professionnelle vieillesse, sanits et invalidité (LPP) (RSF 841.4.12).

Pour plus de détails, cfUEFEREYJ.-B., Avis de droit relatif au régime juridique Besurveillance cantonale sur
les caisses d’épargne publiques fribourgeoise4; dictobre 2005.
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travers du département en charge des finances ; la mérgatiobliest faite aux commun&s
Cette disposition est un cas d’application de I'art. 162 de la Qatresti vaudoise qui prévoit que
des mécanismes de contrble des participations doivent étenrpiace (pour plus de détails, cf.
ci-aprés ch. VIII.2.8). Ce type de surveillance vise cependamasicipations et non les sociétés
elles-mémes ; elle ne peut dés lors constituer a elle sealdase pour une responsabilité de la
collectivité en raison de leurs activités : cette respongalie sera envisageable que si par
ailleurs la collectivité est assujettie a une obligation d'inflaextale contrdle.

3.2. La surveillance indirecte et ponctuelle

Le canton (ou les communes) peuvent également étre responsabpes ribun établissement en
tant que tel (par exemple Groupe E), mais seulement de ceraingtes de cet établissement et
de maniere indirecte : les autorités peuvent engager leur rebpitdssur la base d’'un acte
administratif, par exemple une autorisation de construire utelat®n électrigue ou un ouvrage
d’accumulation. Il est admis en effet qu’'une autorisation de edicpour but de constater
I'absence de risque pour la santé et la sécurité publidussl s’avére que des risques existaient
et n'ont pas été détectés, I'autorité compétente a commigeidedonction illicite qui, s'il est en

lien de causalité avec un dommage, peut engager la responsabilit@ectivicé >,

3.3. La haute surveillance

La haute surveillance se distingue de la surveillance dipant son intensité plus faible. Elle vise
a éviter les erreurs et a les faire réparer si skeproduisent®. La Confédération peut exercer
une haute surveillance sur les cantons dans les domaines ourmiessdent une obligation
fédérale & accomplir. C’est principalement le Conseil fédgua est chargé de cette haute
surveillance au travers de l'art. 186 Cst.. L'Assembléerédeéquant a elle, exerce la haute
surveillance sur le Conseil fédéral et 'administratiédérale, les tribunaux fédéraux et les autres
organes ou personnes auxquels sont confiées des taches de la @tofécent. 169 Csty’.
Dans la méme logique, un certain nombre de lois (fédérales ou almsdoimstaurent un systeme
de haute surveillance d’une autorité sur une autre, ou encore sur une e/@é@e pri

Le canton de Fribourg a prévu a l'art. 4 lit. ¢ de la loi fribeoige du 20 septembre 1994 sur les
transports que le Conseil d’Etat exerce la haute surveilldans les domaines régis par cette
loi*?8, L'art. 32 lit. ¢ envisage expressément la participation du cantos diss entreprises de
transport ; il y a donc haute surveillance a leur égard. Le CQod$dat exerce la haute
surveillance sur I'application dans le canton et dans les cossrimla loi fédérale sur le travalil
dans l'industrie, l'artisanat et le commerdeLe Grand Conseil exerce la haute surveillance sur
les délégataires de taches publiques (art. 104 lit. ¢ de la Constitutiondabisa).

Ces différents cas de haute surveillance peuvent ponctuellémmher des entités telles que
Groupe E, la BCF ou les TPF. Cependant, ce type de surveillandevmait pas engendrer de

123 Cf. exposé des motifs et projets de lois sumpksicipations de I'Etat et des communes aux perssmorales

[...] de décembre 2004.

ZUFFEREY, Sécurité parasismique, p. 39.

125 1d., p. 36 ss.

126 AUER/MALIVERNI/HOTTELIER, p. 385 ss et les références citées.

127 ZIMMERLI, p. 1041 s.

16 RSF 780.1.

129 Art. 1 al. 2 de la loi fribourgeoise du 8 févrie966 d'application de la loi fédérale du 13 ma®64 sur le travail
dans l'industrie, I'artisanat et le commerce (R$B.8.1).

124

46



responsabilité pour le canton, car le degré de surveillance qu'inglsen’est pas assez intense
et coercitif pour pouvoir construire un rapport de causalité jurdenire le dommage qu’un tiers
alléguerait et un prétendu acte illicite de la collectivité.

4. La responsabilité civile des sociétés commerciales et de leurs austrateurs
4.1. En général

De maniere générale, c’est le Code des obligations quicété responsabilité (cf. art. 7 CC).
Lorsqu'il s’agit d’'une société anonyme, ce sont les art. 752 a @6quCen fixent les conditions
(cumulatives) : (1) un dommage ; (2) la violation d’'un devoir ; (B)ien de causalité adéquat
entre cet acte illicite et le dommage; (4) une fRlteEn cas de failite d’'une société,
I'administration de la faillite inscrit systématiquementiaventaire (art. 197 et 221 LP) une
responsabilité potentielle des administrateurs. La deuxiemenblesedes créanciers se détermine
généralement ensuite sur I'ouverture ou non d’une action en respit@égadila masse (253 al. 2
LP). En cas de réponse négative, une cession de droits aux eregucia demandent est encore
possible en vertu de 'art. 260 LP (cf. ég. 757 al. 2 CO).

De maniere plus spécifique aux sociétés dans lesquelles le canton aidigspaint :

1. En matiére de banqué§ I'art. 39 LB renvoie aux dispositions sur la responsabilité du
Code des obligations (art. 752 a 760) pour ce qui est de la respi@sidsl fondateurs
d’'une banque, celle des organes chargés de la gestion, de loniggérale, de la
surveillance et du contréle de la banque et celle des liquidaét des sociétés d’audit
nommes par la banque. Les conditions susmentionnées doivent donmefgaétre
remplies pour que leur responsabilité soit engdgéeart. 19 de la loi fribourgeoise du
22 novembre 1988 sur la Banque cantonale de Fribourg prévoit que la redjiéraala
Banque, de ses organes et de son personnel est régie par fiéddmait ; c’est donc bel et
bien I'art. 39 LB qui s’applique et a travers lui les art. 7526 CO, soit les conditions
ordinaires de responsabilité susmentionnées. Le I|égislateutvar pm régime de
responsabilité car la BCF est un établissement public alejdedit privé ne s’applique
pas directement (cf. ci-dessus ch. VI.1.2).

2. En ce qui concerne Groupe E, la loi fribourgeoise du 19 octobre 2000 statue des
Entreprises électriques fribourgeoises et leur caisse deopemsdvoit une garantie du
canton pour les engagements financiers contractés avant la pabli@t. 3). Elle ne
contient pas de disposition au sujet de la responsabilité deiddéserde ses organes ; les
statuts et les reglements d’organisation non plus. Le sysendieaire du droit
commercial commun est applicable car le Groupe E est un&éacionyme ordinaire de
droit privé avec une simple participation de I'Etat; celatvan particulier pour la
responsabilité des administrateurs (ci-apres ch. 5).

1% CorBOZ, CR CO-II, ad art. 754, N 17 SSENTURIBAUEN, p. 215 ss.

131 Sur la question de la responsabilité des banmquasonales, cf. @L D., Das Haftungskonzept der
Kantonalbanken, in: Festschrift fir Niklaus Schnadérich 2001, p. 517-536. Cf. égpAL/RUSSLI, Der Staat als
Bankier — Die Vertretung des Kantons in den OrgatmmKantonalbank, in: Festschrift Dieter Zobl, i£tr2004,
p. 87 ss, p. 97 ss.

132 VENTURVBAUEN, p. 257 s. ; AFFEREY, CR CO-Il, ad art. 1156, N 78 ss.
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3. Les TPF sont également une société ordinaire de droit pre articipation de I'Etat.
Leurs statuts (et la convention signée par ses actionna@gsgvoient rien de particulier
quant a la responsabilité ; la responsabilité ordinaire des &t.s§5CO s’applique,
notamment pour les administrateurs (ci-aprés ch. 5).

On peut mentionner ici que dans son rapport de 2006 sur la gouvernanapd@n{ici-apres ch.
IX.1), la Confédération prévoit d’inscrire I'application des régtki droit privé en matiére de
responsabilité dans les lois d’organisation des emfitéexercent des activités essentiellement sur
le marché et dans le cadre du droit privéL’idée est d'exclure ainsi clairement toute
responsabilité étatique. Le régime de la responsabilité etglidR@F) continuera a s’appliquer
lorsqu'un dommage survient lors de I'exécution d’'une tache publiqueirpa entité devenue
autonome. Cette responsabilité étatique a la particularitiée ddusale (une faute n’est pas
nécessaire) ; elle offre en outre au lésé la garantigedfaye car la Confédération répond
subsidiairement du dommage, a savoir si I'entreprise concernégasen mesure de le réparer
intégralement (art. 19 LRCF).

4.2. Les représentants de la collectivité
Deux hypotheses sont relativement claires :

1. La premieére est celle de I'art. 762 CO : lorsqu’un intérétipubljustifie, les statuts de la
société peuvent octroyer a la collectivité le droit deégléér des représentants au sein de
son conseil d’administration (cf. ci-dessus ch. VI.3.2). En contrepatitie collectivité
doit alors assumer la responsabilité des actes de ses repréS¥rtantégime exclut l'art.
707 al. 3 CO sur la responsabilité personnelle des administrataurs)agit de la
responsabilité ordinaire des art. 754 ss CO (ci-dessus ch. 4) etshoallpaqui se fonde
sur le régime du droit publie.

2. Quant a lart. 763 CO, il prévoit que le Code des obligations rgpl&gjae pas aux
sociétés anonymes de droit public (ainsi que les établissemantsont organisés de
maniére analogue ; cf. ci-dessus ch. V.1.1). Dans ce cas, il paigitd d’appliquer I'art.
762 al. 4 CO par analogie en cas de représentation au conseil d&dttion : la
responsabilités de ces membres a I'égard de la sociétéctammaires et des créanciers
est assumée par la collectivité ; cependant, le droit canpendlaussi prévoir une autre
solution (cf. art. 21 al. 2 de la loi vaudoise du 20 juin 1995 organisamahque
Cantonale Vaudoi$®)™®’. Dans le canton de Fribourg, les corporations de droit public
sont soumises a la loi du 16 septembre 1986 sur la responsabilééles collectivités
publiques et de leurs agents art. 2 al. 1); la responsabilitdoest canalisée sur la
collectivité, y compris pour celle des membres des organestigs elécentralisées (art.
3 lit. a).

Il existe encore d’autres cas ou des représentants de collectivités pubikgess dans un conseil
d’administration ; ainsi lorsque la collectivité est actiareanajoritaire et qu’elle désigne les

133 Rapport 2006, p. 7838 ss.

134 Buos, Interessenkonflikte und Haftungsrisiken, p. 151 $OLTIER, CR CO-Il, ad. art. 762, N 22 ss;
VENTURI/BAUEN, p. 22.

MOOR, vol. Ill, p. 146.

1% RSV 951.01.

137 PoLTIER, CR CO-ll, ad art. 763, N 14, et les référenceasesi
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administrateurs a travers une décision de lI'assemblée tgEriéest le cas dans le canton de
Fribourg pour Groupe E ou les TPF). Dans cette situation, la dootaj@itaire estime que les
régles usuelles doivent s’appliquer, et non pas l'art. 762 al. dnpéwgié® Les représentants de
la collectivité sont donc soumis directement aux regles du domitmercial relatives a la
responsabilité (art. 707 al. 3 CO) ; ils ne peuvent s’y opposer égualit qu’ils n’ont fait que
suivre des instructions. Dans un tel cas et parce qu'il paraiahgue la collectivité assume ses
choix, il peut se justifier de prévoir une convention en vertu daele elle supportera les
conséquences d'actes illicites en droit commercial maigedicisous l'angle du droit
administratit*®; une disposition législative cantonale serait également pdéSible

Une autre voie qui peut étre suivie face a ce problemeedlst de la responsabilité de la
collectivité en tant qu’'organe de f4it La collectivité pourrait étre considérée comme telldlesi e
joue un réle central dans le fonctionnement de la société, au traveasrdatibns et de directives
tres précises. Une action en responsabilité aux conditions ordinkgiseart. 752 ss CO pourrait
alors étre intentée directement contre'&le

Il est également envisageable d’appliquer a la collectétitgé ses représentants le régime de la
responsabilité de droit publft si le domaine d’activité en cause est de droit public et non pas
exclusivement privd®. Cette responsabilité exige un dommage, un acte de fonctioie lli
commis par un agent public et un lien de causalité adéquate leni@nmage et l'acte en
question ; une faute n'est pas néces¥&ir®ccupe une fonction publique toute personne ou
organisation qui est chargée d’exercer une certaine técpour le compte de la collectivité et
selon ses directivé®. Les rapports juridiques qui lient la collectivité et somagmportent peu ;

ils peuvent méme étre de nature privée du moment ou la cat@etiun pouvoir d’'instruction et
de surveillanc¥’. Si le rapport de subordination est jugé suffisant, alors léseptant au conseil
d’administration peut étre considéré comme un agent publicc@imet un acte de fonction
illicite, la collectivité gu'’il représente peut étentie pour responsable (aux conditions précitées).
Pour étre qualifié comme tel, un acte de fonction doit avonapport fonctionnel avec l'activité
exercé&®: il doit donc avoir eu lieu dans I'exercice des fonctions du reptést. Quant &
lillicéité, elle exige qu’il y ait atteinte a un bien jurglie absolu ou violation d’'une norme de
protectiort*®; en pratique, cette condition restreint largement la portée @sponsabilité pour la
collectivité. Si toutes ces conditions sont remplies, il yoasatanalisation de la responsabilité sur
la collectivité et aucune possibilité pour les personnes prétamulésées d'agir directement
contre les représentants. Une action récursoire contre I'agentug@dnujours prévue dans la loi,
est en principe assujettie a I'existence d’'une faute graga gart et elle est tres rarement mise en
oeuvre.

18 1d., CR CO-llad art. 762, N 24, et les références citées.

139 KNAPP, p. 134 ss.

149 Cf. FORSTMOSERJAAG, ch. 180 s.

11 KNAPP, p. 135 s.; BLTIER, CR CO-Il, ad art. 762, N 24, et les référencesesi

142 Cf. & ce sujet, BCKLI/BUHLER, p. 17 ss. Une telle responsabilité de I'Etateesipendant trés improbable.

143 KNAPP, p. 135 s. Cette question est cependant contréerslle tient & l'interprétation de l'art. 612aC0O et a la
qualification de l'acte de représentation étatiqaetivité officielle ou non ). Pour plus de détailsf.
FORSTMOSERMULLER, p. 39 ss.

MOOR, vol. Il, p. 705 ss.

MAYALL , p. 267 ss.

MOOR, vol. Il, p. 703.

47 1d., p. 703 ss.

18 1d., p. 704 s.

149 1d., p. 717 ss.
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A rappeler enfin qu'il existe des assurances responsabnité dites « D&O » (Directors and
Officers Liability Insurance) qui assurent les membres dganes des sociétés. Il faut ici
recommander a I'Etat de vérifier si ce risque est coyartsa propre assurance et, dans le cas
contraire, de prendre les dispositions nécessaires. Il fautr ssapéndant qu'en présence de
risques trop importants, les assurances refusent de fournir cdetyqmiverture ; c’est le cas par
exemple pour les organes des bantjes

4.3. Les administrateurs a titre individuel

Lorsque la responsabilité n’est pas canalisée sur la t@geatdlectivité représentée ou si elle se
retourne contre ses représentants, leur responsabilité indieienéle en ligne de compte. Sur la
base de l'art. 754 CO, tout administrateur peut étre recherchésponsabilité, aux conditions
générales déja mentionnées (ci-dessus ch. 4).

Il existe des assurances responsabilité civile pour ce typsqie. Les administrateurs peuvent a
titre individuel conclure une telle assurance ou la sociétéquaitiure une assurance collective
pour ses administrateurs. L'assurance collective offre une dauweplus large. L’assurance
« D&O » (mentionnée sous ch. 4.2) est une assurance coltéttive

5. La responsabilité fondée sur la confiance ?

Outre la responsabilité délictuelle et contractuelle, un nautygee de responsabilité a vu le jour
ces dernieres années : la responsabilité pour la confiancepetiet & celui dont la confiance
légitime a été trompée de demander la réparation de son dengm@agiteur de cette confiance,
malgré I'absence de relation contractuelle entre eux. ieufial fédéral a cependant assujetti
cette responsabilité & des conditions trés restrictivesutigfaiun rapport particulier de confiance
ait existé en plus de la réalisation des conditions ordinaires de resptétsabil

Si la collectivité crée chez les tiers la conviction 4e’@assume subsidiairement les obligations
financiéres de la société a laquelle elle participe, pl@rait en cas de dommage subi par ces
tiers — notamment en cas de faillite — devoir assumer aetdétconfiance qu’elle aura créé et
réparer le dommage€. Jusqu'ici, les tribunaux n’ont jamais eu a traiter d’un tel @squtre ces
dernieres années, le Tribunal fédéral a eu tendance a reréwanditions d’application d’'une
telle responsabilité pour la confiance, ce qui en a restrepdrtée pratique : il faut en particulier
démontrer que la conclusion d’'un contrat naurait pas été pdsdibependant, une telle
responsabilité ne peut pas étre exclue ; dans cette optigsé dibnc important de ne pas laisser
une apparence de trop grande proximité s’installer entre la colleetivés entités auxquelles elle
participe. Cette recommandation vaut aussi pour le cantonl®ufg : les tiers doivent étre mis
en situation de percevoir consciemment la scission juridggueexiste entre I'Etat et « ses »
entreprises.

150 Cf. & ce sujet, ®DER'WANNER, Organhaftpflichtversicherung, in:CBAFFHAUSERBERTSCHINGER POLEDNA,

Haftung im Umfeld des wirtschaftenden StaatesGatl-2003, p. 135 ss.

VENTURIBAUEN, p. 276 ss.

Pour plus de détails, cf. parmi d’autres®®q, p. 80 ss.

153 Cf. l'arrét de principe « Swissair » (ATF 120381, JdT 1995 | 359) dans lequel la responsaluibtda société-
mere a été admise pour les engagements pris piiags en raison de la confiance que diverseslipités
avaient suscitée.

Pour un panorama trés récent et critique de faujgrisprudence, cf. BRG/VON DER CRONE, Vertrauenshaftung
im Konzern, RSDA 2010, p. 417 ss.
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6. La responsabilité au sein des fondations
6.1. Les fondations de droit privé

Trois questions se posent: (1) la responsabilité¢ de la fondatitdgard des tiers; (2) la

responsabilité personnelle des organes a I'égard des tierdg (83ponsabilité des organes a
I'égard de la fondation. Les regles relatives aux fondatiorts 8@r ss CC) ne reglent pas
spécifiqguement ces questions; il faut donc se reporter a [sositisn générale sur la

responsabilité des organes des personnes morales, I'art. 55 al. 2’82 T6Mxrétement :

1. Pour que la responsabilité de la fondation soit engagée a I'égatiede (art. 55 al. 2
CC), les conditions de la responsabilité en cause doivent étiesgpour I'essentiel art.
41 ss CO en matiere délictuelle et art. 97 CO en matieteacturelle) ; en outre, 'organe
de la fondation doit avoir agi dans I'exercice de ses fonctions, m@naeoutrepasse ses
compétencés®. Si ces conditions sont remplies, la fondation doit répondre du dommage
causé aux tiers. Par contre, la responsabilité du fondateur npgseétre engagée, sauf
(tres) éventuellement en vertu du principe de transpareih@ecgmmis un abus de droit
en utilisant cette construction juridique comme véhicule intemmédi une fois la
fondation constituée en effet, le patrimoine du fondateur et cella dendation sont
distincts et cette derniére a une personnalité morale pleawiété®’. La collectivité ne
répond donc pas du dommage causé par une fondation de droit privé guralleréée,
sous réserve d'une possible responsabilité fondée sur la confiansaye@les réserves
mentionnées au ch. 5 ci-dessus).

2. Une responsabilité de la fondation envers un tiers lIésé n’excleepasies organes de la
fondation (art. 55 al. 3 CE¥. Ils ne répondent cependant que de leurs actes illicites et pas
en cas de responsabilité contractuelle de la fondation ; il pra solidarité entre la
fondation et I'organe concerné, a titre personnel (art. 50 al.)l I&S conditions d’'une
responsabilité délictuelle doivent étre remplies ; en paiigul faut que le tiers puisse
démontrer la violation d’'un droit absolu ou d’'une norme destinée a pratégentéréts
(illicéité) et que son dommage soit difédtBien que l'art. 55 al. 3 CC parle de « fautes
commises », la responsabilité de I'organe peut égalementriéjegiée dans des cas de
responsabilité objectiv’. Le droit des fondations ne connait pas le systéme de la
décharge, qui permet de libérer les organes de leur responsabilité paits lesrinu$™.

Lorsqu’une collectivité crée une fondation de droit privé, elle ptésoigénéral une
organisation qui lui permet de nommer ses représentants au confegitidton ; c’est le
cas également dans le canton de Frib§ar@eés lors s'impose une situation analogue a

155 VEz, Theése, p. 181.

%6 1d., p. 182.

57 1d., p. 93 et 299.

%8 1d., p.183 ; BUMANN LORANT, p. 365 ss.

19 VEz, Thése, p. 183.

190 |bid.

181 |bid.

182 Cf. p. ex. art. 6 al. 2 de la convention intetoaale du 31 mai 2001 relative a la Haute Ecoléhdatre de Suisse
Romande (RSF 428.5) ; art. 7 des statuts de laaf@rd Vitrocentre Romont, Centre suisse de reclesth le
vitrail et les arts du verre ou encore art. 3 dylesent du 2 mars 2010 relatif a la structure Szgaital (RSF
900.65).

51



celle qui vaut pour les sociétés anonymes de droit privé (non soantiart. 762 al. 4
CO; cf. ci-dessus ch. 4.1) : (1) les membres des organes de lddorelacourent une
responsabilité ordinaire (art. 55 al. 3 CC), méme s’ils ne sontiegieeprésentants de la
collectivité et n’ont fait que suivre ses instructions ;l§Xhéorie de la responsabilité de la
collectivité comme organe de fait pourrait, dans certainesr@§tances, entrer en ligne de
compte avec alors la possibilité d’'une action directe contre la coltécti{8) le régime de
responsabilité de droit public pourrait s’appliquer, si et dans lanaesi les représentants
de la collectivité au conseil de fondation sont a considéremeodes agents publics. Fort
de ces différentes voies, une responsabilité de I'Etat pours«feeslations ne peut pas
étre complétement exclue.

3. Dans certains cas, la fondation peut se retourner contre un medenbes organes et des
lors, la question se pose de la responsabilité de la colléctivitfait des organes de la
fondation. Cette responsabilité de I'organe envers la fondation dépeiehduridique
qui existe entre ed® La doctrine dominante estime qu’un contrat de travail ou de
mandat les |i®*; pour que la responsabilité de I'organe puisse étre engage, Gifil y
ait violation de ce contrat, que la fondation ait subi un dommage,aygarie incriminé
ait commis une faute (présumée selon l'art. 97 CO) et undkecausalité adéquat soit
établi entre la violation du contrat et le domnfdgeDans les fondations au sein
desquelles les organes agissent bénévolement, la question caéteade’application de
art. 99 al 2 CO se pose en plus ; si c’est le cas, respomsadidpprécierait des lors
« avec moins de rigueut®. La possibilité d’exclure la responsabilité des organes de la
fondation en cas de faute lIégere au sens de l'art. 100 al. 2 @@aé=inent controversée.
La fondation a la qualité pour agir mais pas ses bénééisiairses créanciers, ce qui pose
un probleme car les organes décident rarement d’attaquer I'ueude hembre. Le
Tribunal fédéral estime que l'autorité de surveillance peit pour le compte de la
fondatiort®” ; une partie de la doctrine nie cette possibilité et estjme I'autorité de
surveillance ne peut que contraindre la fondation a agir ou demangemination d’'un
curateur afin qu'il ouvre actidff.

6.2. Les fondations de droit public

Le régime de responsabilité au sein de chaque fondation de dridt yaullépendre de ce qu'a
prévu le législateur lorsqu’il I'a créée. Aucun des acteslegs mentionnés dans le répertoire
des fondations de droit public qui existent dans le canton de Fribawdgsgus ch. 1V.2.2) ne

prévoit un quelconque régime de responsabilité.

A défaut, la question se pose du systeme a appliquer. L'art. 58a08as de portée sans que le
législateur y ait expressément renvoyé (cf. art. 59 CC). Qaafd loi cantonale sur la
responsabilité civile des collectivités publiques et de leuentag elle s’applique tant aux
corporations de droit public (art. 2 al. 1) qu'aux établisseméatslroit public, mais elle ne
mentionne par contre pas les fondations de droit public. Cependamtmiactegie relative aux
formes de 'administration décentralisée n’est pas vrairsiafiilisée : le terme « établissement »
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VEZ, Theése, p. 184 ; BIMANN LORANT, p. 351 ss.
VEZ, Thése, p. 184 et références citées.

15 1d., p. 184.

1% 1d. p. 185 s.

187 ATF 103 111 79, cons. 4 ; JdT 1979 11 69.

188 VEz, Thése, p. 186 et références citées.
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peut englober a la fois les fondations et les établissemei®idgublic au sens strict ; elle est
dans ce sens I'équivalent de la notion large de « patrimoinesaspé. Si le l|égislateur
fribourgeois a retenu cette notion-la, alors le régime de reapitités de droit public s’applique
également aux fondations de droit public en vertu de l'art. 2 al. 2 lde dar la responsabilité
civile des collectivités publiques et de leurs agents.

7. La responsabilité au sein des établissements de droit public

Le législateur cantonal fribourgeois peut instaurer un systemeespmnsabilité spécifique a
I'établissement de droit public lorsqu'il le crée ; c’estés par exemple pour la BEFou une
responsabilité de I'Etat pour les actes de la banque n'estnpiaageable (cf. ci-dessus ch.
VI.1.2). En I'absence d’'une telle regle particuliére, c’esyltéme de la loi sur la responsabilité
civile des collectivités publiques et de leurs agents quiagpkquer aux établissements de droit
public dotés de la personnalité morale (art. 2 al. 2 et 5). Poéatdbbssements sans personnalite,
leur responsabilité est également a la charge de I'Etaneatelle entité n’a aucune indépendance
juridique.

La responsabilité est donc canalisée sur I'Etat, y compris psuctes des organes des entités
concernées (art. 3). Au niveau fédéral, l'art. 19 la loi fédémlr la responsabilité de la
Confédération, des membres de ses autorités et de ses forid®npeavoit que les
établissements supportent le préjudice en premier lieu eswjpgdiairement la Confédération
intervienne si I'établissement n'est pas en mesure deeréjgapréjudic¥®. La loi fribourgeoise

ne prévoit pas clairement un tel systtme. Néanmoins, larttiliSeula formulation: «les
collectivités publiques répondent » ; le recours a la forme philEksse penser que c’est bien
I'entité externalisée qui répondra en premier lieu.

VIIl. LE BENCHMARKING

Les références présentées dans les développements qui suikesttgrerd’établir un standard en
droit suisse ; c'est par rapport a ce standard que le cantoribderg peut évaluer sa position
actuelle et configurer la solution qu’il entend adopter.

1. La Confédération
Le 13 septembre 2006, le Conseil fédéral a adopté un rapport sur &rgauent d’entreprisé.

Suite a ce rapport, quatre postulats ont été déposés, qui ont gem&t@09 un rapport
complémentaire sur le méme stijét

199 Cf. art. 19 LBCF.

%" Pour plus de précisions, cfNKPP, p. 243 et 802 s.

'l Rapport du Conseil fédéral du 13 septembre 206 I'sxternalisation et la gestion des taches de la
Confédération, FF 2006, p. 7799 ss (ci-apres : Biaf@006).

Rapport du Conseil fédéral du 25 mars 2009 coampdé rapport sur le gouvernement d’entrepriseiseMn
ceuvre des résultats des délibérations au sein dse€@mational, FF 2009, p 2299 ss (ci-apres : Re#009).
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Le rapport de 2006 répartit les taches de la Confédération en quatipes: les taches
ministérielles, les prestations a caractere monopolistiqu&dbes de surveillance de I'économie
ou de la sécurité, les prestations fournies sur le marchée Eistéde vérifier si une tache donnée
se préte a une externalisation (ch. 3). Viennent ensuite vingptincipes directeurs relatifs a
huit aspects de la gestion des entités devenues autonomfesmédajuridique, les organes, les
représentants de la Confédération, les responsabilités, les eangseparticulieres, les objectifs
stratégiques, le contrdle et la haute surveillance, leadewet les impdts (ch. 4). Ces principes
directeurs sont appliqués aux taches qui se prétent a une exatiorglipuis organisés en un
modele de gestion spécifigue a chaque type de taches (ch. 5gniengl le rapport fixe la
répartition des roles au sein de la Confédération (ch. 6).

Le rapport de 2009 complete le rapport de 2006 sur les points suilesiteprésentants de la
Confédération qui siegent dans des conseils d’administration eteatdes instructions (ch. 3),

la politique du personnel et la réglementation des caisspsrd#on (ch. 4), une représentation
équilibrée des sexes et des régions linguistiques (ch. &ntedle exercé par le Conseil fédéral
(ch. 6).

La forme d’organisation choisie pour chaque entité considérée doit « asta@onfédération en
tant que propriétaire une emprise et un contréle conformes au hidgrétipublic de sa propriété
ou de sa participation'$$. Cependant, elle ne doit limiter 'autonomie de la société qoe lda
mesure de ce qui est nécessafreEn ce qui concerne la représentation au sein des conseils
d’administration et compte tenu des conflits qui peuvent surgir deseintéréts de la
Confédération et ceux de I'entité autonome concernée, «la Confédématidevrait plus étre
représentée par des personnes recevant des instructions quesdaorseils d’administration ou
d’institut o0 cela s'impose’%. Une telle représentation est jugée nécessaire si laijpation de

la Confédération s'impose en raison de ses connaissances speédfigsieslle n'a pas d’autre
moyen de défendre ses intététsDe ces réflexions découle le principe N. 9 : « La Confédération
ne doit étre représentée dans temseils d’administration ou d’institut d’entités devenues
autonomes par des personnes recevant des instructions que riEésis ne peuvent pas étre
défendus adéquatement en I'absence de ces représentants puwsl Bexigences du conseil
d’administration ou du conseil d’institut le requiert ». La Cdaéfation est en outre chargée de
fixer les objectifs’’.

Suite & un postulat de 'une des commissions de gestion du Patiémle rapport 2009 a
développé la problématique de la représentation de la Confédératiaeira des conseils
d’administration’®. Deux aspects en particulier sont traités: (1) l'accésilgmié aux
informations que génére la représentafidn(2) les conflits entre les intéréts de la Confédération
et ceux de la société en questfinPour ce qui est de la transmission d'informations, il convient
de tenir compte des limites que fixent le droit de la soci&é@yane (art. 717 al. 2 CO) et le droit
des marchés financiers (art. 1 LBVM). En ce qui concernededits d’intéréts, la Confédération

3 Rapport 2006, p. 7832.

74 Ibid.

5 1d., p. 7837 s.

7% Rapport 2006, p. 7838.

Y7 1d., p. 7842 ss.

18 postulat de la Commission de gestion du Consgitmal du 23 novembre 2007, n° 07.3772.
9 Rapport 2009, p. 2307 ss.

%0 1d., p. 2310 ss.

¥l d., p. 2320 s.
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prévoit la primauté de l'intérét sociétal. En outre, ellengstgue le risque de conflit est minime
car la présence de la Confédération s’explique par un irgak#ic qui doit se refléter dans les
statuts de la société ; I'intérét public et celui de la sociét@mardonc converger.

En mars 2010, une initiative parlementaire a été déposée quindena la Confédération
d’approfondir la facon dont le Parlement doit assurer sa tachaude surveillance. Le Consell
fédéral devra dans ce cadre établir des objectifs styaEgui seront le point de rattachement de
cette surveillance. Le Parlement pourra participer &alboration de ces objectifs. Enfin,
linitiative propose d’uniformiser les rapports du Conseil féd&tal

2. Les cantons

Ceux qui suivent sont ceux qui se sont particulierement préoccupésrdessibilité d’exercer
un contrble sur les entités qu'’ils détiennent ou auxquelles ils participemntlprésentés dans un
ordre alphabétique.

2.1. Argovie

Afin d’assurer une gestion uniforme de ses participations, l®mratifrgovie a édicté en 2007
des « lignes directrices®. Elles réglent les rapports entre le canton et ses ipattans, fixent
les conditions de participation et décrivent quelle structurettistinelle est nécessaire. En
particulier, elles exigent un « rapport de participations » anfuéRj). En outre, les buts et les
stratégies doivent étre arrétés, en tenant compte dessnéiér&anton ; ils doivent ensuite étre
réegulierement évalués (R 16). La transparence est asséo&eagun droit d’acces aux documents
importants (R 20). Par contre, ces lignes directrices ne prévaisun droit de donner des
instructions aux représentants du canton.

Il est prévu de réviser ces lignes directrices sur la daseexpériences acquises. Cette révision
pourrait amener de nouveaux €léments, par exemple un traitdifiérencié des participations
majoritaires et minoritaires, une simplification du role du dépaent cantonal des finances,
I'établissement de criteres de sélection des membres deslsaliadministration et la fixation de
leur rémunératiofi*.

2.2. Bale-Campagne
Le canton de Bale-Campagne a édicté une « ordonnance » qui est entigigear le 1 juillet

2009%. Cette ordonnance établit le rdle des autorités (§ 4-7), gledtion des participations
cantonales (8 8-22) et la représentation du canton (8 23-28).

18 |nitiative parlementaire. Instrument parlememagoncernant les buts stratégiques des unités éndéptes.

Rapport explicatif de la Commission des financesahseil national du 29 mars 2010, FF 2010, p. 3357
Richtlinien zur Public Corporate Governance (PRiGhtlinien) du 7 mars 2007.

Cf. Rapport RIMANN, Jahrestagung der Schweizerischen GesellschafVdinwaltungswissenschaften du 26
novembre 2009; MHAIM, N 39.

1% Verordnung iiber das Controlling der Beteilungem\2. Juni 2009 (RSBL 314.51).
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Les buts et les stratégies a suivre doivent étre claimed@inis (8 8 ss). Une représentation du
canton n’est exigée que lorsqu’elle est stratégiquementsadiee$s 23). En ce qui concerne les
rapports entre les autorités cantonales et leurs représetddnisye dit pas si ces derniers sont
liés par les buts et les stratégies que le canton adopte das snstructions peuvent leur étre
données.

2.3. Berne

Le canton de Berne a adopté en 1995 des « principes régissatdtleagentre le canton et ses
entreprises publiques et semi-publiques » ; un réexamen de ce ¢exliewen 2007, qui a donné
lieu & un rapport du gouvernem®&htSuite a cela, le Conseil exécutif a approuvé le 3 mars 2010
une directive intitulée « stratégie générale de surveillaocge controlling des participations,
entreprises et institutions cantonales ». Cette directiveidiéls instruments et les procédures de
contrdle ; elle permet également d’assurer une certaine transpare

Concretement, elle établit les roles et les compétencediftrentes autorités (ch. 3) puis fixe et
développe les éléments clés de la surveillance et du controdlirgpvoir les stratégies du
propriétaire, les stratégies de surveillance, les profilgsigéaces pour les membres des conseils
d’administration et de fondation, un systeme standardisé deingparinuel, les comptes rendus
spéciaux, les entretiens de controlling avec les directions demisagons et les autres
instruments et activités (ch. 4-11).

La stratégie financiére doit contenir le but et l'intédét 'engagement du canton ainsi que les
objectifs, rbles et tdches d’'une représentation du canton au saicatiseil d’administration ou
de fondation (ch. 6.2) ; la directive ne développe toutefois pas chaaas dévers éléments. La
guestion d’éventuelles instructions a donner aux représentantsnthn gaest pas non plus
abordée.

2.4. Geneve

En s’inspirant des lignes directrices définies par la Confédardgci-dessus ch. 1) et les
organisations internationales comme I'OCDE, le canton de Genéhaboré un projet de « loi »
qui vise la réforme de la gouvernance et du contrdle desséehknts de droit public. Il s’agit
d’'un projet qui vise les principaux établissements et fondations diepaiaic juridiqguement
autonomes, qui exécutent une tache relevant du droit cantanalsgint soumis a la surveillance
du Conseil d'Etat. Le but visé est un contréle et une survedllaobérente de ces entités. Ce
projet a été mis en consultation jusqu’a fin octobre 2009 ; au momédatrddaction finale du
présent rapport, ce projet est en discussion devant le Grand Conseil.

La question des participations du canton dans les sociétés n’est quant a etipas ré

2.5. Jura

En date du 24 mars 2009, le canton du Jura a émis des « directoregesnant la représentation
du canton au sein des entités partenaires. Ces directivessgabla maniére de fixer la stratégie

a suivre (art. 3), elles réglent la représentation du cantond¢ad et 12-13) et elles exigent un
suivi des participations (art. 11).

1% Rapport du Conseil exécutif du 24 octobre 2007esaontrolling des participations.
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Les représentants du canton au sein des organes de haut®rdidss personnes morales
regoivent une « lettre de mission » qui fixe les objectifs \(@#s8). Un suivi de I'activité de ces
représentants s’opere au travers de rencontres qui doivent étre aummiammuelles (art. 10).

Les représentants de I'Etat aux assemblées généralestidés recoivent des instructions de vote
(art. 12 al. 3).

Malgré la possibilité donnée au canton de guider ses représeiitaifdgpas la garantie que sa
volonté soit respectée ; en effet, les décisions au sein ssesnblées générales comme des
conseils d’administration, d’institut ou de fondation sont prises a la néajorit

2.6. Lucerne

En 2007, le canton de Lucerne a adopté des « directives » de cogpmrateance (arrété n°
1630). Ce texte n'est pas accessible au public. Il est pauraildepassé : sur ce theme de
discussion permanent dans le canton, un projet de législation estuenat moment de la
rédaction du présent rapport.

2.7. Valais

La Constitution du canton du Valais prévoit a son art. 40 que la hawlisnce qu’exerce le
Grand Conseil sur les activités étatiques s’étend aux repmésedu canton dans les sociétés ou
il détient une participation prépondérante.

Le canton du Valais a aussi élaboré en 2009 un avant-projet de supises participations dans
des personnes morales. Cet avant-projet détermine les condiegsisition et d’aliénation des
participations (art. 3-5), il reglemente la représentation a@hton au sein des organes des
personnes morales (art. 6-19) et il prévoit un suivi financieedeparticipations (art. 20-25). Cet
avant-projet a été mis en consultation jusqu’au 31 mai 2010 ; leelCal'Stat a adopté son
message et la premiére lecture au Grand Conseil est agendée poure@db

En cas de représentation au sein des organes de haute direatiod?2la. 1 de I'avant-projet
prévoit que les représentants défendent l'intérét public etvedllerespect des objectifs fixés par
l'autorité. lls recoivent d’office ou sur demande des instructions (art. 12 &br@)des rencontres
obligatoires entre les représentants et l'autorité, les ofgjexctnt mis a jour et les représentants
font un rapport sur la situation (mise en ceuvre des objectifditabimtéréts) (art. 20). En cas de
représentation au sein d’'une assemblée générale, I'autorité desrniastructions de vote aux
représentants (art. 21).

Tout comme pour le canton du Jura, la possibilité de donner des tiostsun’est pas une
garantie d’obtenir le résultat, en raison des régles de majorité.

2.8. Vaud
La Constitution du canton de Vaud prévoit a son art. 108 que ledGZanseil décide de la

participation du canton aux personnes morales. Les art. 161 ss alesti#u@ion reglent le régime
des finances du canton ; dans ce contexte, I'art. 162 al. 1 prévdé gaeton et les communes
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peuvent participer a des personnes morales ou en créer, en ajontambe@aeuxieme phrase que
les modalités de contrble de ces personnes morales sont fixées par la loi

Afin d’exécuter le mandat que formule cet art. 162, le cantonalel \& adopté le 17 mai 2005
une veéritable « loi » sur les participations de I'Etat et dmamunes a des personnes morales
(LPECPM)®": elle est entrée en vigueur I8 janvier 2006.

Cette loi détermine les conditions d’acquisition et d’aliénaties participations (art. 3-4), elle
reglemente la représentation de la collectivité au seirodgses des personnes morales (art. 5-
14), elle prévoit un suivi financier des participations (art. 15et@jle fixe des exigences pour la
révision des personnes morales en cause (art. 20-21).

En ce qui concerne la représentation au sein de la hauteicdireets personnes morales, le
Conseil d’Etat est chargé de fixer les objectifs stratégiatefinanciers a atteindre et de les
communiquer a ses représentants, voire a la personne moeateéetie (art. 6, 11 et 15 lit. a).

Les représentants doivent périodiquement établir un rapport deadéuité et faire état des

éventuels conflits d’intéréts (art. 15).

En ce qui concerne la représentation au sein des assemblées génératesgilelEtat donne des
instructions de vote aux représentants du canton (art. 16).

La méme remarque que pour le canton du Jura et du Valais vausst : malgré la possibilité de
donner des instructions, le canton n'a aucune garantie gu'ellest srivies d’effet car les
décisions se prennent a la majorité.

Le 1* novembre 2010, la Cour des comptes du canton de Vaud a publié son "Alaligjsstion
des participations financiéres dans dix communes vaudoises". B{setiapplication de la loi
cantonale, constate des manquements (en particulier dans deefluxformations) et propose des
améliorations. La Cour constate également que la loi est emeécennue dans certaines
communes, qu'elles se plaignent de la charge administrativee qgéelére, qu'elles n'ont pas de
suivi systématique de leur participation et que les représergadans les organes des entités
communales sont assurées essentiellement par les municipagyj &des avantages mais aussi
implique certains risques”.

2.9. Grisons

En septembre 2010, le Conseil d'Etat a publié un rapport conceanamsd en ceuvre de la
"public corporate governance" accompagnée d'un projet d'ordonffance

Le rapport énonce vingt-deux principes. Il se distingue particul@&merpar le souci qu'il a
d'établir une approche différenciée en fonction des situationpgréaulier pour ce qui a trait aux
formes juridiques et a la séparation claire entre les moyens de condieten@yens de controle.

Les explications relatives a la représentation du canton sest pgercutantes : ce n'est
gu'exceptionnellement que des représentants du canton pourront encerelaiggles conseils

87 RSV 610.20.
18 Message au Grand Conseil, cahier n° 6/2010-2@fjalément disponible sur le site Internet du cartes
Grisons).
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d'administration des entités concernées, en raison du risquentli¢ d'intéréts et de confusion
des rdles, lié a toute situation d'auto-contfSle

3. Les enseignements

Il faut d’abord constater que tant la Confédération que bon nombrenbmsa@nt effectivement
élaboré ou élaborent actuellement des textes sur I'objet derpréapport. Ces textes ont en
commun qu’ils sont récents, traitent plus ou moins des mémesamsestincrétes et utilisent
pour y répondre des institutions juridiques globalement semblables peirt de vue déja, la
situation dans le canton de Fribourg ne correspond pas a ce qui est pegressivement un
standard juridique suisse, puisqu’il n’a jusqu’ici €laboré aucun tpédeifique a la question de
ses participations ou établissements et fonddfioris est vrai que le nombre de participations
que le canton de Fribourg détient dans des sociétés ou le nombre deofeneaétablissements
gu’il a créés n’est pas aussi important que dans d’autres cantons.

Du point de vue formel ensuite, les instruments juridiques mEaee sont contenus soit dans un
acte de type administratif (directives) soit dans un acgfislédif (loi formelle et/ou matérielle) ;
au-dela de ce constat, il n’est guére possible d’établir glagiscas et pour quelle raison c’est une
solution plutdt que l'autre qui est utilisée. Enfin, certainstaas disposent méme d’'une base
constitutionnelle spécifique ; ce n'est cependant pas un standaaitdeque sur ce point, on ne
saurait dire que I'ordre juridique fribourgeois est atypique.

Du point de vue matériel, I'examen des textes répertoriés péroie constats. Si le canton de
Fribourg devait lui aussi élaborer un texte administratif ou Efisil serait sans doute confronté
aux mémes conditions :

1. Deux approches sont possibles dans le contrble des entités décentralisbase (@pose
sur la transparence (reporting vers le canton et accés dergier a I'information) ; c’est
le cas en particulier dans le canton d’Argovie, voire égaieméle-Campagne et Berne.
(2) L'autre approche est plus incisive : elle entend a géseintéréts du canton non
seulement au moyen d’une étroite communication entre les auelikés représentants
mais également par I'obligation faite a ces derniers geotar les buts et les instructions
gue le canton fixe (ainsi Jura, Valais, Vaud).

2. Les systemes mis en place ne permettent pas de gamamtijestion de la société dans le
sens voulu par la collectivité. En effet, la transparenceongaint nullement la société a
agir d’'une certaine maniere, si ce n'est tres indirectementravers d’'une certaine
pression publique (qui reste aléatoire). Quant aux instructions domméesprésentants,
elles ne permettent pas de garantir un résultat car lesiatéciau sein des sociétés, des
instituts et des fondations se prennent en général & la majorité

189 1d., p. 445 ss.

199 C’est dans ce sens que le rappovEMR SUISSE (p. 20) mentionne le canton de Fribourg parmi cewd la

guestion des participations n’est guére développémuix cotés d'Appenzell, Neuchatel, Soleure, Glati le

Valais, qui depuis lors a entrepris une réglemantat

Le Conseil fédéral a cependant eu du succes stanintervention sur le conseil d'administrationS¥eisscom
lorsqu'il lui a demandé de ne pas prendre de fation & I'étranger. Cet exemple montre que léectvité

publique peut étre en mesure de faire passer satéohu travers d'instructions données a ses miedgs, méme
dans le cas ou ces derniers n'ont pas la majarigeim de I'organe concerné. La possibilité pagetibnnaire de
ne pas réélire les membres du conseil d'admini@tratart. 705 CO) confére a la collectivité actiaie

majoritaire un pouvoir "disciplinaire” sur le comfament des membres du conseil d'administrationsuéyplus,

191
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3. Le probléme des conflits d’intéréts potentiels souvent n'est pa#é.tkes textes élaborés
dans les cantons romands en particulier (Jura, Valais, Vaud) stablisn systéme de
communication qui permet de déceler ces éventuels conflits ilsane disent pas
comment ils doivent étre réglés. Peut-étre ces cantons comsidergue l'intérét public
doit I'emporter sur la base du droit public cantonal et de I'abgecil définit pour chaque
entité. La Confédération a elle esquissé une certaine solutienfai¢ primer I'intérét
sociétal ; il s’ensuit cependant une réduction correspondante slepassibilités
d’influencer dans le sens de l'intérét public les décisions de I'entitéouie

IX. LES INSTRUMENTS JURIDIQUES DE CONTROLE A DISPOSITION

Ces instruments de contrdle sont divers, de méme que leurs fortddégaux ou statutaires ; la
décision pour la collectivité de les mettre ou non en ceuvre dépeinéndment de I'objectif
gu’elle poursuit (cf. ci-dessus ch. VI).

1. Les bases légales (y compris de lege ferenda)

lIs sont énumérés sans ordre de priorité et le canton de Fripourgit les combiner entre eux.
Certains instruments existent d’ores et déja en droit friboisgéde lege lata); d’autres
pourraient étre introduits (de lege ferenda).

1.1. La Constitution cantonale

[l faut constater que la Constitution fribourgeoise — révisé@m — ne contient pas de
disposition qui traite des questions que pose les participations de(bEtdes communes) dans
des entités décentralisées (que ce soit des sociétés ou des établiysem€ntsstitution contient
certes des dispositions qui traitent tres indirectement digirce aspects de ce theme ; exemple :
I'art. 88 al. 2 enjoint les membres du Grand Conseil et du Cattiggdt ainsi que les préfets de
rendre publics tous les liens particuliers qui les rattachetgsaintéréts privés ou publics. A
I'évidence, ce type de normes constitutionnelles n'a pas étéé pdass l'optique des
participations de I'Etat et ne saurait servir de base antfispour une politique et une Iégislation
globale en la matiere.

L'art. 54 régle 'accomplissement de taches étatiques pdrede ; il en consacre la possibilité et
les conditions (légalité et intérét public). Les al. 2 et 3 gamt contre tres sommaires : la
surveillance de la collectivité existe pour les tachesigées déléguées, mais sans que la
Constitution n'en définisse I'ampleur, I'objectif et les moéglitaucune surveillance n'est prévue
pour les participations dans des entités privées. |l seraitdaite possible d’introduire une
disposition a cet effet, si le canton voulait renforcer I'obiaratde I'Etat de surveiller plus

I'intervention du Conseil fédéral fut critiquée paicommission de gestion du Conseil national (6662 p. 5173
SS).
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directement la gestion de ses patrticipations dans des sagi@tésses établissements. Plusieurs
cantons ont procédé dans ce sens, avec des formulations diversesciEjuelques exemples,
dont le contenu est assez disparate et qui parfois ne va pas bepliolpn que l'art. 54
precité :
1. Constitution du canton de Zurich du 27 février 2005 :
B. Ubertragung offentlicher Aufgaben
Art. 98
! Der Kanton und im Rahmen der Gesetzgebung die ®Geeme kénnen die Erfiillung offentlicher
Aufgaben Dritten Ubertragen. Sie kdnnen hierzu @isgdionen des o6ffentlichen oder privaten Rechts
schaffen oder sich an solchen beteiligen.

% Die Ubertragung einer kantonalen Aufgabe erfolgtt Gesetz.

% Die Ubertragung einer kommunalen Aufgabe, zu dé&weiillung hoheitliche Befugnisse erforderlich
sind, muss in der Gemeindeordnung geregelt werden.

* In den betreffenden Erlassen sind zu regeln:

a. Art, Umfang und Finanzierung der zu Ubertragariféentlichen Aufgaben;

b. die Struktur der Organisationen nach Absatzdibre Aufgaben;

c. Umfang von Rechtsetzungsbefugnissen innerhaetgiech vorgegebener Ziele;

d. Art und Umfang von bedeutenden Beteiligungen;

e. Aufsicht und Rechtsschutz.
Art. 99
! Organisationen des offentlichen oder des priv&eshts, die im Rahmen eines Leistungsauftrages
offentliche Aufgaben erfullen, miussen ein fachliehsgewiesenes, von der operativen Fihrung
unabhangiges Aufsichtsorgan haben.

% Dieses priift regelméssig die Qualitat und die $¢haftlichkeit der Auftragserfiillung.

2. Constitution du canton de Lucerne du 17 juin 2007 :
§ 14 Ubertragung von Aufgaben

! Kanton und Gemeinden konnen die Erfiillung von Abfen im Rahmen der Gesetzgebung Personen
und Organisationen des offentlichen oder des miv&echts Ubertragen.

2 Sie konnen Organisationen des offentlichen und piégten Rechts schaffen oder sich daran
beteiligen.

% Das Gesetz stellt den Rechtsschutz und die Aufsicher.
§ 15 Uberprifung der Aufgaben

Die Aufgaben sind regelmassig daraufhin zu tbegpriibb sie notwendig und finanziell tragbar sind
und ob sie wirksam, wirtschaftlich und vom geeignelteistungserbringer erfillt werden.

3. La constitution du canton de Jura prévoit des mécanismes déleaids participations a
plusieurs niveaux, sans pour autant que I'on puisse parler de véritable swreeilla
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Art. 108 Participations
! Le Grand Conseil décide de la participation déaitEaux personnes morales.

? La loi prévoit des exceptions.

Art. 162 Participations

! Pour atteindre leurs buts, I'Etat et les commupesvent participer & des personnes morales ou en
créer. La loi fixe les modalités de contrble de peissonnes morales.

% Les établissements d’assurance créés par I'Etat gérés de maniére autonome ; leurs capitaux
demeurent la propriété des assurés.

4. La Constitution vaudoise a été révisée pratiquement en negnps tque celle de Fribourg
(2003). Elle contient deux dispositions topiques ; la seconde instaereohligation
expresse pour le |égislateur de régir le contrdle des participatotsnales :

Art. 78 Référendum facultatif

Sont soumis au vote populaire si deux mille élesteu huit communes le demandent :

d. les transactions immobiliéres, les cautionnementa participation & une entreprise économigue,
les montants en jeu sont supérieurs a cing mill@che montant des recettes portées au dernier
budget;

Art. 84 Autres compétences

Sous réserve des droits du peuple, le Parlement :

h. statue sur la conclusion de transactions imn@&b8, I'octroi de cautionnements et la participat
des entreprises économiques si les montants esojgwsupérieurs a cing dix-milliemes du montant
des recettes portées au dernier budget;

Art. 92 Autres compétences

! Le Gouvernement, sous réserve des compétencesugieret du Parlement :

c. décide la conclusion de transactions immolatiei’'octroi de cautionnements et la participat#on
des entreprises économiques.

Art. 128 Autres établissements

L’Etat, les communes et les syndicats de commugeaggnt participer a des entreprises économiques ou
en créer.

Si une modification de la Constitution fribourgeoise serait ainsijples elle n’en est pas pour
autant indispensable :

1. Le probléme auquel le canton est confronté n’est pas de créer ddlewewntités ou de
prendre de nouvelles participations dans des sociétés existantssumitpiement de
s’assurer que les participations et établissements qu'il g@sk®a sont gérés de maniere
adéquate. Le Conseil d’Etat est compétent a cet effet, mnqte gestionnaire du
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patrimoine administratif cantonal (cf. art. 110 de la Congitdit Une base légale
supplémentaire et spécifique n’est donc pas une condition préalable testtention.

2. Le Constituant de 2004 n'a pas voulu donner au législateur la tégbérative de
légiférer de maniére globale sur les participations deat’Et les modalités de leur
contréle. Si, dans l'optique de cette volonté exprimée il n'y a gpie d’années, le
gouvernement n’entend pas lancer une procédure de Iégislalidraley sur les
participations et les établissements cantonaux, il n'y a gdérenotif juridique pour
réviser la Constitution.

3. Comme déja exposé (ci-dessus ch. V.2.3) et en comparaison dauttesscéen
particulier Vaud), le canton de Fribourg ne posséde que peu depadidits importantes,
de sorte qu’'une approche pragmatique et ponctuelle des questi@na liéer contrble
peut suffire a les solutionner (ci-apres ch. 2.2). A cet effet,base constitutionnelle
spécifique n’est pas indispensable.

1.2. Une loi cantonale sur les participations ?

Comme déja constaté (ci-dessus ch. VIII : le benchmarking), plgstantons ont ces dernieres
années adopté des législations qui ont pour objet d’instaurer ummedgation abstraite et
générale des problémes que peuvent générer les rapports entatda et « ses » entités
décentralisées. Ces législations se focalisent tant6t sur lespaditics du canton a des personnes
morales (c’est le cas de la loi vaudoise du 17 mai 2005 sur tiaiation et de I'Etat et des
communes a des personnes morales), tantdt sur les institutidosatas de droit public (c’est le
cas du projet de loi genevoise) :

1. S'il s’agit de contréler les participations, ces lois instat des instruments tels que ceux
décrits au chapitre des mesures administratives (ci-apres ch. 4).

2. Lorsque le but de la loi est la gouvernance des institutions depdigic (établissements
et fondations), elle prévoit en regle générale (1) des contd@egualité de la gestion,
notamment en conférant au Conseil d’Etat des pouvoirs simikaicesix de 'assemblée
générale d'une société anonyme (approbation des états finamtiedes rapports
d’activité ; nomination de I'audit externe ; fixation des obfedtiratégiques et conclusion
des contrats de prestations) ; (2) des mécanismes admifsisiieattontrdle de I'atteinte
des objectifs de ces institutions (comme ils se pratiguent dagres domaines de
I'activité étatique, par exemple celui des subventions) ; (3pdesipes de gouvernance
(composition des organes ; mode de désignation par le canton ; iproietisation et
absence de représentation politique); (4) des regles rslaivia rémunération des
organes et a la politique du personnel.

Le canton de Fribourg ne possede pas une telle législation géredralbstraite. Il serait
juridiguement possible de la mettre en place, a l'instar dgucevaut pour une disposition
constitutionnelle (ci-dessus ch. 2.1). On ne saurait par contre elmreopour autant qu’une telle
|égislation serait nécessaire :

1. Comme déja dit (ci-dessus ch. 1), le nombre d’entités décsatrala gérer dans le canton
de Fribourg est limité et il n'existe aucune volonté génédalda part de I'Etat d’en
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accroitre le nombre dans les années a venir. On peut dés loes dediutilité (codlts-
bénéfices) de se lancer dans une entreprise Iégislative de grande ampleur

2. Une loi générale est une solution attractive d’un point de wudique (régime matériel
unifié et support formel unique) et peut-étre aussi politique (sdaia donné et volonté
affirmée). Par contre, le gain effectif d’'une telle loi n’pat évident : (1) sur la base des
premieres expériences accumulées dans les cantons qui en ogtwaugpt semble que
sa mise en ceuvre ne soit pas simple : le travail admiifisjta en résulterait serait
conséquent (avec les codts correspondants), en particulier domedéion désignée ; de
nombreuses questions se posent dans chaque cas concret d'applicatiorergtaion,
compétences, délimitations par rapport a d'autre lois ; rapport avextlprofé impératif)

: le suivi et la mise a jour des stratégies pour toaeehtités sont difficiles a réalis&r
(2) Une telle loi est avant tout de nature organique et prodéduete ne résout pas pour
autant les problemes « politiques » qui peuvent apparaitre dans cdszjo@ I'entité
considérée entend prendre une décision controversée ; d'aucuns considenentu'il
n'est guere possible de régler ce probleme par une loi. De roéltee;i ne permet pas a
I'Etat d’apprécier les avantages et inconvénients des paticns qu'il détient, afin de
déterminer I'évolution future de sa politique de participatior; particulier, la
complexité du systéme de surveillance qui résulte de la isatiah peut en fin de compte
générer des colts supérieurs aux économies réelles ou atteedizesi@légation des
taches publiques a des entités tierces.

3. Etant donné le nombre trés restreint de problemes fondamentaux gpartogpations
dans des entités privées (sociétés ou fondations) ont soulevésgudgns le canton de
Fribourg, il y a lieu de penser qu’en utilisant toutes les nessurridiques et politiques
déja existantes, des solutions ad hoc aux problémes qui pourraient ssevenirencore
disponibles pour assurer que I'intérét public soit bien respeetmesures sont de nature
administrative et leur mise en ceuvre ne requiert pabade légale ; il suffit que le
gouvernement édicte des lignes directrices, circulairéscipes, plans stratégiques ou
autres textes de méme nature.

4. Dans les sociétés de droit prive, le législateur cant@taomtraint par les dispositions de
ce droit ; dés lors, le législateur cantonal ne pourrait adopte¥glie de droit public que
dans une mesure tres limitée (par exemple : choix des représeasamtice des droits de
I'actionnaire). En particulier, il ne pourrait édicter de dispmsiétablissant la primauté
des intéréts publics sur les intéréts privés ; il en iraih@me du flux des informations ou
la aussi le droit public cantonal serait de portée tres réduite.

5. Pour ce qui est des institutions de droit public (établissenmnt®ndations), chacun
d’eux repose sur une loi spécifique (cf. ci-dessus ch. V.2.2) ;tsit l#®&nstate qu’il pose
un probleme particulier de gouvernance, il a toujours la possibigtétreprendre une
modification de la loi en question (cf. les exemples mentionnés au ch. 2.49)i-apré

6. Le droit public fribourgeois relatif au fonctionnement de I'E#tatgénéral contient d’ores
et déja des dispositions ponctuelles qui — si nécessaire — pourrentiedrase légale a la
stratégie du propriétaire que le gouvernement voudrait mettre en(plapres ch. 1.3).

192 Dans ce sens expressément, cf. I'Audit de la @msr comptes du®lnovembre 2010 sur la gestion des

participations financiéres dans dix communes vaedoi
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7. Enfin et méme si les moyens légaux a disposition de I'Etatipfluer sur une décision
d'une entité privée dont les activités relévent de lirtgréblic sont limités, rien ne
'empéche de communiquer publiguement son avis, ni de faier jaucet égard son
influence sur I'opinion publique.

1.3. Le droit public général du fonctionnement de I'Etat

Seul le droit cantonal est en main du législateur fribourgdoiforc susceptible d’étre utilisé
comme vecteur pour une politique des participations de I'Etat qureside ses établissements. I
s’agit premiérement du droit public général (traité ici), mlisdroit public spécial (ci-aprés ch.
2.4).

A consulter la législation cantonale (outre I'art. 54 de la Qatisti), on peut relever plusieurs
domaines ou Fribourg possede d’ores et déja des bases légalsparmtamt (plus ou moins) a
celles que la Confédération et les autres cantons utilisequlds mettent en place leur politique
de contréle des entités décentralisées (publiques ou privées). Concrétement

1. Lart. 54 LOCEA (loi sur l'organisation du Conseil d’Etat et IG@ministration) offre une
base légale qui, a elle seule, permet déja de régler biequdstons liées aux participations
et établissements du canton :

! ’Etat est représenté au sein d’organismes extéride droit public ou de droit privé
si la législation spéciale le prévoit ou si le Gahgl’Etat le décide dans un cas
déterminé.

% Les représentants et représentantes de I'Etaniefat de maniére adéquate le Conseil
d’Etat de I'exécution de leur mandat.

Trois constats : (1) cette disposition vise peut-étre « a lif@gereprésentations, en exigeant
une base légale dans chaque ¢&% mais son al. 1 autorise aussi le Conseil d’Etat a en
décider seul de cas en cas. (2) L'al. 2 permet au ConsedtdiEtmettre en place un régime
d’'information ; c’est I'une des mesures administratives atgrole a envisager (ci-apres ch.
4). (3) En létat, I'art. 54 LOCEA n’est pas une base légaleetple pour une politique du
propriétaire ; il faudrait pour cela y rajouter certains élémemt’'une part les mesures
administratives qui sont nécessaires au contrble des patitcip et des établissements (en
particulier le mécanisme de la lettre de mission; cisaphe 4) ; d’autre part (éventuellement),
le régime de responsabilité applicable & I'Etat et ses représtita

2. La nouvelle loi du 9 septembre 2009 sur l'information et 'aco&sdacuments (LInf ; entrée
en vigueur fixée au®ljanvier 2011) permet, si nécessaire, d'accroitre encorenkedte sur
les entités décentralisées, non seulement par le Constil dhais aussi par le politique et le
public : (1) a l'instar de ce qui vaut dans la |égislatiatéféle sur la transparence, l'art. 2 lit.
b LInf englobe dans son champ d’application les « entreprises privéaaie de I'Etat ¥°.

198 Extrait du procés-verbal de I8®8séance de la Commission parlementaire chargéexderien du projet de loi n°

281 sur l'organisation du Conseil d’Etat et de fffadistration, 21 mai 2001.

Dans les discussions qui précédaient I'adoptetiatt. 54 LOCEA, la proposition était faite d’ince un alinéa
sur la responsabilité civile des représentantsktat!(cf. ég. le réglement valaisan sur le Conddttat du 15
janvier 1997).

Ce champ d’'application fut contesté par Impressknbourg, qui demandait entre autres de soumettre
expressément a la loi les organismes de droit piliwés lesquels les collectivités publiques détiehnme
participation majoritaire comme Groupe E, TPF, SBID(cf. Synthése des résultats de la consultation s

194
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(2) Les art. 8 a 10 traitent de I'étendue du devoir d'informerl.’@}. 13 réqit le registre des
intéréts des membres du Grand Conseil, du Conseil d’Etat, dedspet¢fdes conseillers
communaux (cf. ci-dessus ch. 2.1).

3. En son état, la loi cantonale sur les finances — méme avéwision au I janvier 2011 pour
I'adapter au nouveau modéle comptable harmonisé — ne contiedé pasitable instrument
de controlling (fixation des buts, planification des mesures poparyenir, conduite et
contréle de l'activité étatique) au-dela du seul contrble fimarfondé sur les art. 48 ss de la
loi cantonale sur les finances del'Etat. Or, un tel controlpogrrait aussi englober les
participations de I'Etat et ses établissements. Ce faikacanton de Fribourg adapterait sa
législation financiére aux normes comptables internationales (H’SA)

C’est le régime que le canton de Zurich est en train déranenh place ; en vertu de sa
nouvelle « Gesetz tber Controlling und Rechnungslegung (CRG) » :

§ 6. Die staatlichen Tatigkeiten werden durch emeakmassiges Controlling gesteuert.
Dieses umfasst Zielfestlegung, Planung der Massaah@teuerung und Uberpriifung
staatlichen Handelns.

§ 7. Das Controlling des Regierungsrates fur digtd@ale Verwaltung erstreckt sich
insbesondere auf folgende Bereiche:

d. Beteiligungen des Kantons an Institutionendféntlichen oder privaten Rechts.

Pour Fribourg, un tel régime irait sans doute au-dela de ce quetdé&rt. 54 LOCEA, car il
engloberait 'ensemble des activités de I'Etat — et non plersent ses entités externalisées —
et il impacterait sur la mise en ceuvre de la politique généraletae I'E

1.4. Les lois cantonales spéciales

Chaque établissement ou société de droit public repose sumisiatién spécifique. C’est la que
le législateur cantonal y fixe son but, son type d’activitésoet organisation. On retrouve trés
frequemment des dispositions correspondantes dans les statuts itle diédte. Le |égislateur
cantonal aurait la compétence de faire figurer dans ceddsiglispositions qui instaureraient un
contrble plus étroit de chaque entité considérée.

Exemples dans la loi cantonale sur la banque cantonale de Fridautg2 définit le but que

poursuit I'entreprise ; I'art. 8 son champ d’activité ; I'art. &6 quelle mesure la banque peut
détenir des participations ; I'art. 20 la désignation des mendor€onseil de banque et I'art. 21
son président. C'est a travers ces dispositions que la catiédiixé les grandes lignes de sa
politique du propriétaire ; tous les législateurs cantonaux ontdé&iméme avec leur banque
cantonale, en particulier en restreignant son rayon d'acti@yigehique et/ou économique), en
lui imposant un but de service public (contribuer au développemenéatmdmie cantonale)

voire en y ajoutant des buts tout a fait exogénes (comme lers@utin corps de musique ou a

I'avant-projet de loi sur I'information et I'accé&mux documents du 30 octobre 2007). Pour plus dailslétf.
STOCKLI, p. 257 ss.

19 Cf. le rapport AENIR SUISSE p. 20.
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une entreprise de transport), en fixant la part de son bénéfice lqardae doit verser au canton
et le prix qu’elle doit lui payer pour la garantie étatique dont elle bésféfic

C'est sur la base de ces législations spéciales que lencagaurra trés librement fixer

spécifiqguement a chaque entité concernée des objectifs sfrmggun périmetre d'activité, un
régime d'approbation de certaines décisions, des droits d'ifmtrettd'information, un mandat

de prestation, un budget et des conditions financiéres, tous instrueemise en ceuvre d’'une
politique du propriétaire. Ce faisant, le canton installera umeegie conduite et de contréle ad
hoc, qui irait au-dela du statut minimal fondé actuellement sur l'art. 4 GICEA.

2. Les statuts des sociétés du droit privé

Les statuts des sociétés (et non pas simplement leur régl@rmegne d’organisatidi’) sont le
seul espace de compétence du canton de Fribourg dans le domaine davéroti les régit. Ce
dernier aménage une certaine autonomie au propriétaire quidesée garantir les moyens
d'imposer sa politique :

1. Envertu de I'art. 620 al. 3 CO, il peut poursuivre avec une sociétéraeahg droit prive
des buts qui ne sont pas ou pas exclusivement de nature économiquetr@uve des
exemples dans les sociétés concessionnaires de biens du domaire (foubés
hydrauliques) ou les sociétés en charge touristique et culaimsi Greater Zurich SA).
Les sociétés fribourgeoises ont toutes utilisé cette margeadesuvre lorsqu’elles ont
défini leur but (ainsi les TPF ou Groupe E a I'art. 2 de leurs statuts).

2. Les art. 654 ss CO permettent de constituer a traverstdastss(en faveur de la
collectivité publique) des actions privilégiées ; les prgéle peuvent porter sur les droits
de vote ou sur les droits patrimoniaux. En Suisse (et donc aussi edaastbn de
Fribourg), I'ordre juridique ne fait pas obstacle & ces modatitégrairement au droit de
I'Union européenne qui interdit désormais les « Golden Shares » gjl#alis membres
s’aménagent lors des grandes privatisations ; il considéfestagit d’'un obstacle a la
libre circulation des capitaux car les investisseurs prs@st de facto décourageés
d’investir dans ces société%

3. Larticle 698 al. 1 CO désigne I'assemblée générale commeoposupréme de la
société. Méme si l'art. 716a al. 1 ch. 1 CO fixe des « attributilminansmissibles et
inaliénables » au conseil d’administration, les pouvoirs atilBu€assemblée générale
par la loi sont suffisants pour assurer le contrble des actiesnsir la société. Plus
encore en vertu de l'art. 698 al. 2 ch. 6 CO, les statuts deciétés anonyme peuvent

7 Pour un panorama critique, cf.UEFEREY J.-B., Les banques cantonales: un équilibre peemtaentre
responsabilité et compétitivité, Conférence a Basgslée annuelle de I'Association suisse des bancp@enales
a Fribourg, le 18 mai 2006 (www.vskb.ch); ég. lemtdbutions publiées a Béle par I'Union des barsque
cantonales suisses a I'occasion de sori"f@dniversaire (1907-2007).

198 Ce dernier peut suffire pour un établissemerdrdé public ; cf. p. ex. le réglement d’organisatide I'OCN.

199 Cf. l'arrét du 8 juillet 2010 de la Cour de jestide I'Union européenne dans I'affaire Portugded@em (C-
171/08, www.curia.europa.eu).
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réserver les compétences de l'assemblée générale padéasi®ns autres que celles que
la loi énumeére ; c’est ce que fait I'art. 8 des statuts de GroupeEi(is réservéesy.

4. Les art. 703 ss CO permettent aux statuts d’instaurer des t@ésjgualifiees pour la prise
de décisions autres que celles que le Code des obligationséent (cf. par exemple
I'art. 14 des statuts de Groupe E). C’est un moyen pour la taléonon majoritaire
(mais minoritaire importante) de protéger ses intérétsré&gpss de majorité plus forte ne
peuvent cependant étre adoptées qu’a la majorité prévue.

5. C’est a travers les statuts que la collectivité publiqu®rataire d’une société de droit
privé exprime sa volonté de bénéficier d’une représentationgieé au sens de l'art.
762 al. 1 CO (cf. ci-dessus ch. IV.2.4).

Ces vecteurs de controle a disposition de la collectivitéiquéblsont importants et en principe
suffisants pour assurer la mise en ceuvre de sa politique deéainer respectivement pour
minimiser les risques que les représentants de I'Etabgeetnt en situation de conflit d’intéréts
(ainsi par exemple dans le cas de Groupe E lors des réadtissons d'investissement a
I'étrangerf®. Il faut cependant que la collectivité veuille bien étre un jtgire actif et en faire
usage ; c'est ce qu’impose expressément au Conseil d’Etat salahbi 2 de la loi sur les
participations a des personnes morales.

A mentionner dans ce contexte encore les conventions d’actionrpirgseermettent a plusieurs
collectivités (chacune minoritaire) de renforcer leurs drat leur position; exemple : la
convention des actionnaires des TPF, en particulier son artatif eaix représentations. Ces
conventions se pratiquent frequemment dans le cas ou les cdésciiviéressées s’engagent
financierement pour sauver une entreprise ou une branche économique en ledisacapi

Ces instruments de contrdle ont cependant aussi leurssinsida collectivité choisit une forme
juridique du droit privé pour I'entité considérée, c’est qu’elleidi® a priori de se contenter de
son réle de propriétaire — a I'instar d’'un propriétaire privé — etddeits que la loi reconnait a ce
dernier, en particulier les droits sociaux. Qui plus est, une fois le pas de lssptioatfranchi, un
retour en arriere n’est guere envisageable, sauf en cas agagpufinancier (recapitalisation) ou
d’expropriation. Si la collectivité souhaite pouvoir gérer ellen@él’entité en question (par
exemple en ayant sur elle un droit de lui donner des instructioasiWgsrecht]), c’est a une
forme de droit public qu’elle devrait avoir recours (cf. ci-dessus ch. 1X.1.4).

3. Les mesures administratives
Le qualificatif « administratif » convient pour les désignerlirstar de ce qui est le cas dans

d’autres cantons (cf. ci-dessus ch. VIII.2), le canton de Fribourggibles mettre en ceuvre sur
la base d’'une ordonnance administrative du Conseil d’Etat (diesctlignes directrices) ou

20 | a révision du droit de la société anonyme préwpie certaines décisions du conseil d'adminisimati
pourraient étre soumises a l'assemblée générale gmmiobation (art. 716b). Ce régime permettrak au
sociétés en main de la collectivité de renforgefllience de cette derniére.

Les administrateurs d’une société anonymes nigecd aucune responsabilité s’ils exécutent unésibécde
'assemblée générale prise et non attaquée (aurdidin : SJ 2010 |, p. 347, cons. 2.3 et les autééérences
citées).
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méme tout simplement au travers de solutions pragmatiquesctagse cas concret (le cas
écheéant sur la base de Gentlemen Agreements avec les entreprcseaées).

Fort de I'analyse menée dans les chapitres précédents ptectenu de la situation dans le
canton, ce sont les mesures administratives liees aux nefamrétse et a I'information qui
paraissent les plus adéquates. Elles seront des mesureslegapplicables a toutes les entités ;
les mesures spécifiques supplémentaires pourront figurer daossleartonales spéciales (cf. ci-
dessus ch. 1X.1.4).

3.1. Les représentants de I'Etat

C’est aussi par ses représentants dans les organes des extgté@es que la collectivité peut
défendre ses intéréts, que ce soit dans les affaires sjumegou opérationnelles. La aussi
cependant, I'ordre juridique impose ses contraintes a la d¢oilécdés I'instant ou il décide de
participer a une personne morale de droit privé.

Il s’agit d’abord des représentants de I'Etat dans les asSemfénérales des sociétés anonymes
(de droit public ou de droit privé). A l'instar de ce que prévoient les art. 14 et 16oiledadoise

sur les participations a des personnes morales, trois princggaieht prévaloir: (1) la
collectivité est représentée par des collaborateurs deeletidn concernée (et désignée par le
Conseil d’Etat) et non pas par des mandataires externesegXe@résentants sont indépendants
des représentants de I'Etat au sein des organes opérationnkétdé concernée (conseil
d’administration, d’institut ou d’établissement). (3) Le Conselttaf ou la direction désignée
donnent les instructions de vote a ses représentants.

Pour ce qui est des représentants du canton dans les organesiompels (consell
d'administration, d'établissement ou de fondatfénles mesures de contrdle peuvent porter sur
les éléments suivants :

1. Le choix des représentants. Ce théme recouvre trois aspects :

- Les critéres et profils de choix : d'un point de vue personn€bteseil d’Etat doit
déterminer a l'avance pour chaque entité concernée les temog® nécessaires
(connaissances et expérierfé®)il est de plus en plus courant de confier une
évaluation des candidats a un spécialiste externe. Il ddievérue les candidats
pressentis ne se trouvent pas en situation de conflit digté@ans les
circonstances fribourgeoises, il parait disproportionné de vcétallir une liste
générale et abstraite de ces exigences.

D'un point de vue institutionnel, le canton a le choix entre des epadss de
quatre types de provenance :

292 Autre chose est la question de savoir si la ctigé doit pouvoir choisir les membres de la difen de
I'entreprise, en particulier le directeur généfdh directeur ne saurait dans ce cas agir comme un
représentant de la collectivité ; en tant qu'emlalya une relation de subordination compléte engen
employeur respectivement l'organe supérieur deeodeat.

23 pour la Confédération, cf. art. 8j de l'ordonrarfédérale sur l'organisation du gouvernement et de
'administration ; RS 172.010.1.
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i) Les membres du gouvernement. Cette solution présente des asaettalgs
inconveénients. Au chapitre des avantages : prise en compte diescéspects
politiques et de la responsabilité qui les accompagne; poids préaondér
représentant au sein de l'organe supréme de l'entreprise.ePqui est des
inconvénients : risque de responsabilité pour le canton; chargevdé; tia
gouvernement est trés exposé aux opinions politiques (exemple-tgpe ci
jusqua il y a peu du membre du gouvernement opposé aux centrales
nucléaires qui siege au conseil d'administration d'une entrefgseique
propriétaire de centrale ou désireuse d'en construire une). Qe rie
politisation est particulierement génant lorsque l'entité ae&térnalisée
justement dans le but de la soustraire aux influences politigiess;ce qui a
motivé certains cantons a exclure toute représentation pandenbres du
gouvernement, voire de l'administration et du parlement (pbe=m Argovie,
principe R13; projet des Grisons).

i) Les employés de l'administration. Ills ne sont guére soumis assigns de
I'opinion publique et aux constellations politiques; ils apportent errgjétes
compétences techniques. Par contre, leur position hiérarchigaemsens
haute au sein d'un conseil d'administration, le risque de respoisdbitieure
pour le canton et ils peuvent aussi étre pris dans des conflitsndgon
(qu'une organisation administrative adéquate permet cependant de nmnimise

iii) Les mandataires tiers externes. C'est un moyen pour I'Etastadbeter" des
compétences; ils ne générent a priori aucun conflit de forctni aucun
risque de responsabilité pour le canton s'ils agissent dansnigsslide la
représentation de l'art. 707 al. 3 CO et si le canton n'aqrag&nu avec eux
d'une couverture de responsabilité. Ces mandataires présenpeiniaet
aussi des inconvénients : risque accru (surtout pour des mansgessdi
secteur privé) qu'ils négligent lintérét public au profit d'olfecte
rentabilité; nécessité de fixer contractuellement leurs didigg de reporting
et les instructions qu'ils doivent suivre.

iv) Les parlementaires (qui sont alors en principe aussi des maesdatiairs
externes). Le risque est ici qu'il y ait une violation du prindigpdéa séparation
des pouvoirs. Pour cette raison, la Confédération y voit un cas
d'incompatibilité ad personam (cf. art. 14 de la loi sur Idepmntf®*
D'autres cantons comme Genéve pratiquent couramment et lieffic@at
cette représentation politiqi’é Le canton de Fribourg est confronté au fait
gue le Grand Conseil est compétent pour nommer les représea¢alEtat,
en vertu de certaines lois spéciales; dans ces cas, on rguéwtsur quelle
base le gouvernement pourrait ensuite leur imposer une lettre de mission.

- L’acte de désignation : il sera en principe de la compéténcgonseil d’Etat (ou
de la direction a laquelle il décide de déléguer cettee})ac®i la loi spéciale
applicable a I'entité considérée réserve cette compemndrand Conseil, c'est
avant tout pour des motifs politiques et non pas juridiques ou de controlling.

204 RS 171.10.
%5 Pour un arrét récent a ce sujet, cf. TF in S120p. 116 ss (& propos des SIG).
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La durée de la représentation: (1) une durée maximale déraitixée (par
exemple 3 ou 5 ans) ; (2) le Conseil d’Etat conserve le pouvoeleler en tout
temps un représentant de sa mission ; (3) s'il s'agit d’'un agehEtd, il est
relevé de sa mission dés l'instant ou il quitte sa fonct{dh ¢ces principes n’ont
gu’'une portée « interne » a I'Etat : la durée statutaire oudé&fjahe désignation
au sein dun conseil dadministration, d’institut ou d’établissemerstere
applicable. Selon la tendance actuelle, cette durée est d’'une anonédyctible).

2. Les instructions données aux représentants :

Comme déja exposé, ce moyen de contrdle fonctionne tres bien pouedel niv
stratégique ; par contre, il n’est pas congcu pour le niveau opéraitio(il) les
organes dirigeants d’'une entité doivent veiller fidelement at&réts de cette
derniére (et non pas a ceux de la collectivité propriétag@st particulierement

le cas pour les administrateurs d'une société anonyme depdk@tqui sont au
service de cette derniére et non pas des actionnaires ou de certains d’efare eux
717 CO¥%. (2) La collectivité ne peut donc pas leur donner des instructians po
leurs décisions dans chaque cas concret ; elles les placezaiesituation de
conflit entre deux intéréts voire généreraient pour la colléétivin risque d’étre
responsable en tant qu’organe de fait de I'entité (ci-dessidlIch). (3) Ce n’'est
ainsi que dans les cas ou la décision a prendre laisse aux cogéngtsonnels un
large pouvoir d'appréciation que les représentants de la cailécpourront
I'exercer dans le sens des objectifs de cette derniere et domtétét public (sur

le concept du double nexus d'obligations, cf. ci-dessus ch. texte ad note 103).

Dans les limites ainsi tracées, le Conseil d’Etat peutiggesa relation avec ses
représentants au travers d’'une «lettre de mission » dorgque ce sont des
mandataires et d'une adjonction au cahier des charges des med®res
'administration cantonale. L'un et l'autre fixeront essergieient les objectifs
stratégiques et financiers que I'Etat entend atteindre aemmuby sa participation ;
ils devront étre mis a jour régulierement (tous les quatre @Eow la
Confédération; cf. ég. art. 6 de la loi vaudoise sur les patiois a des
personnes morales). lls s'absteindront par contre de contenimstesctions
opérationnelles au sujet de dossiers spécifiques.

Le canton de Vaud envisage de mettre sur pied une formatioriicqpede ses
représentants, en particulier sur les questions de droineatial applicables aux
entités concernees.

3. Les rémunérations des représentants, pour lesquelles les ds&andaimaux sont les
suivants : (1) s'il s’agit de représentants mandataires,élasinérations versées par les
entités ou ils sont actifs leur sont acquises. Le niveau de€esérations — actuellement
I'objet de controverses — est une décision de la compétenchadeec entité, tout au
moins lorsqu’il s’agit de personnes morales de droit privé. edititt bénéficie de
subventions, la question doit étre examinée de savoir si legnékations versées
respectent la législation sur les subventions. (2) Pour ledsegants qui sont membres
du Conseil d’Etat ou de I'administration cantonale, les rémunégatdoivent étre

206

Cf. récemmentaLCARD/PREMAND, p. 372 ss (en particulier ch. 1.1 et les nombesuréférences citées).
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rétrocédées a I'Etat. (3) Dans les deux cas, les montarg#&sven remboursement des
frais sont réservés.

3.2. L'information

Comme déja exposé, l'art. 54 al. 2 LOCEA impose aux représentantStatedinformer le

Conseil d’Etat de maniere adéquate de I'exécution de leur mandkat.oBkgation vaut tant pour
les mandataires externes que pour les membres du Conseil diEtde I'administration
cantonale.

Les directives du Conseil d’Etat respectivement la let&renission ou le cahier des charges des
représentants devraient concrétiser cette obligation d’isfiiom sur les points suivants au
moins :

1. L’organisation de rencontres réguliéres (I'art. 15 de |ladoidoise sur les participations a
des personnes morales impose un rythme minimum d’au moins une fois I'an).

2. Une information ad hoc chaque fois que des circonstances particulieresienjust

3. Le contenu de ces informations devrait au moins étre le suivaise en ceuvre des
objectifs stratégiques et financiers de I'Etat ; mise emleévie des situations ou les
intéréts de I'Etat divergent de ceux des entités exteromesidérées ; rapport général des
représentants sur la situation de chaque entité et surdetiviés en son sein (avec en
particulier une analyse des risques en présence et des nmasseespar I'entité pour y
faire face) ; communication de toute éventuelle situation de conflitdBirst

4. Les régles du droit privé impératif qui obligent les représgatan tant qu’organes d’'une
personne morale a un devoir de confidentialité des informations ai¢ilennent (le
canton ne posséde aucune société cotée, ce qui compliquerait les).cbasis la méme
perspective, le canton devra établir les regles de dissgéoninanternes de ces
informations afin d'éviter leur propagation dans le public etwiolation du secret de
fonction.

Il est par contre moins évident de garantir que le Conseilat’guisse avoir un rapport
d’'information directement avec les entités elles-mémesp(iripe leur organe opérationnel :
direction générale d’'une société anonyme, conseil d’institut dabfigsement). S’il s’agit d’'une
entité de droit public, la loi qui la fonde permet d’organiserlge ébligatoire d’information
(exemple : art. 21 al. 2 LBCF); en l'absence d'une telle dispospiécifique, I'Etat peut encore
s'appuyer sur son droit général de surveiller les entitésaiepublic du canton (art. 54 dans la
Constitution et art. 4 al. 2 LOCEA). S'il s’agit d’'une entit droit privé, cette information ne
peut guere reposer que sur une base spontanée ; toutes les banégesces mettent cependant
en place des programmes d’information de leurs actionnaires importants.
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