Régime d'insolvabilité pour les Etats: des pistes
intéressantes en Suisse?

Avec la crise actuelle de la dette
en Europe, la question du régime
d’insolvabilité pour les Etats
connait un regain d’intérét sur le
plan politique et économique.
Comment des mesures législatives
pourraient-elles, a titre préventif,
empécher le surendettement et,

a titre curatif, améliorer l'assai-
nissement? Peu connu, le ré-
gime suisse d'insolvabilité pour
les communes, en vigueur depuis
plus de 60 ans, propose des

pistes intéressantes!.

-

Extrait d’un document plus détaillé présenté le 8 mars
2013 a Fribourg en Brisgau, a l'occasion du symposium
Faderalismus und Subsidiaritdt, cet article est paru, sous
une forme abrégée, dans le numéro 7/2013 de la revue
Aktuelle Juristische Praxis.
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La Suisse posséde depuis 1947 un instrument juridique pour régler a titre curatif les cas de surendettement. Il ne l'a uti-
lisé qu’une seule fois dans les années nonante pour la commune de Loéche-les-Bains. En illustration: maison commu-
nale de la station.

En dépit de la hausse des niveaux d’en-
dettement dans le monde entier, la solvabi-
lité des Etats débiteurs est restée garantie
pendant de longues années. Cette situation
a brusquement changé en octobre 2009,
quand la Grece et d’autres pays ont connu
de graves difficultés financieres. Dans le
cadre des discussions déclenchées par cette
nouvelle donne, le ministre allemand des
finances, Wolfgang Schiuble, a évoqué
I'éventualité de I'insolvabilité le 4 mai 2010:
«Nous devons réfléchir aux mécanismes
qui, dans les cas d’extréme rigueur, per-
mettent aux Etats membres d’engager une
procédure ordonnée d’insolvabilité, sans
mettre en danger la zone euro dans son en-
semble.» A I’échelle historique, I'insolvabili-
té de collectivités publiques est un phéno-
meéne relativement fréquent. Ainsi, Reinhard
et Rogoff (2008) ont recensé de 1800 a 2007
pas moins de 250 cas ou des pays ont cessé
d’honorer leurs dettes envers I'étranger et
une septantaine ol ils n’ont plus pu faire
face a la dette interne. En conséquence, non
seulement les Etats concernés au premier
chef, mais aussi d’autres, a priori hors de
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cause, se sont trouvés menacés dans leur
existence méme. Ainsi, Terre-Neuve perdit
son indépendance et devint une province
du Canada en 1936 pour ne pas avoir pu
honorer sa dette externe.

A la suite du défaut de paiement de I’Ar-
gentine, Anne O. Krueger, directrice générale
adjointe du FMI, proposa un régime d’insol-
vabilité appelé «mécanisme de restructura-
tion de la dette souveraine». Le but était,
d’une part, de donner aux Etats débiteurs la
possibilité de réduire en temps utile la
charge de leur dette tout en sauvegardant les
droits des créanciers, d’autre part, d’aug-
menter la prévisibilité des mécanismes de
rééchelonnement de la dette’. La proposi-
tion du FMI s’inspirait du chapitre 9 du
code de la faillite des Etats-Unis. LEtat débi-
teur devrait pouvoir demander une suspen-
sion du remboursement du capital et du
paiement des intéréts, dans le but de poser
un cadre permettant de négocier le rééche-
lonnement de la dette et, en cas d’échec, de
créer une base régissant les restructurations
contraignantes’. La résistance politique des
Etats-Unis fit échouer ce projet.
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Encadré 1

Les instruments de la loi

La LPDC étant une loi spéciale, ses dispositions
priment celles de la loi fédérale du 11 avril 1889
sur les poursuites pour dettes et la faillite (LP, RS
281.1). L'étude des origines de la LPDC et des dé-
bats parlementaires indique qu’elle poursuit un
double but: d’une part, garantir le crédit national
et, d'autre part, protéger les créanciers. La loi
n‘admet, comme mode de poursuite, que la saisie
ou la réalisation de gage (art. 2, al. 1, LPDC), de
sorte que la liguidation compléte d’une collectivi-
té publique n’entre pas en ligne de compte. Les
cantons ont le droit d'édicter des prescriptions en
matiére de concordat (art. 3, al. 1, LPDC).

Les biens réalisables ou saisissables sont pour
l'essentiel ceux qui font partie du patrimoine fi-
nancier de la collectivité (art. 7 LPDC), tandis que
son patrimoine administratif et les créances d'im-
pots ne sont pas saisissables (art. 9 LPDC). Parmi
les restrictions admissibles apportées aux droits
des obligataires, la LPDC cite notamment la pro-
rogation du délai d’amortissement et le sursis
(art. 13, let. a a c, LPDC). A titre exceptionnel, le
taux d'intérét peut étre réduit jusqu'a concur-
rence de la moitié et les intéréts échus remis dans
la méme proportion (art. 13, let. e et f, LPDC).

L'ouverture de la procédure se fait a la requéte
du débiteur, qui doit exposer sa situation finan-
ciere de fagon détaillée (art. 15, al. 1 et 2, LPDC).
L'assemblée des créanciers (art. 17 ss. LPDC),
'espace ol ceux-ci peuvent s’exprimer, statue a
la majorité qualifiée sur les restrictions appor-
tées a leurs droits (art. 20 LPDC), dans le respect
du principe d’égalité (art. 22, art. 2, LPDC). Les
dispositions relatives a la gérance sont au coeur
de la LPDC. Cette figure peut étre requise par le
débiteur, par le gouvernement cantonal et par

L'avantage des dispositifs législatifs

Les décisions prises actuellement au coup
par coup nuisent a la sécurité juridique et
sont un facteur d’instabilité*. Il faudrait que
la procédure qui suit un défaut de paiement
soit soumise a des regles claires, de sorte que
les parties concernées sachent a quoi s’en te-
nir. Clest 1a tout l'intérét d’un régime d’in-
solvabilité défini par la loi, qui réduit I'incer-
titude et permet aux créanciers de nourrir
des attentes fondées sur des faits. Le régime
d’insolvabilité sert a concilier des intéréts di-
vergents et semble donc intrinsequement
meilleur qu'une solution négociée. Si celle-ci
aboutit a une restructuration de la dette sa-
tisfaisant aux attentes du marché, elle n’offre
pas de sécurité juridique suffisante et occa-
sionne des colits de transaction élevés®. En
effet, la plupart des solutions négociées pro-
posées comportent 'adoption de clauses
d’actions collectives, de sorte qu’il faut com-
pléter, voire renégocier, les contrats en vi-
gueur. LU'avantage des dispositifs législatifs
réside dans le fait que les décisions prises
par la majorité peuvent étre imposées a tous
les créanciers et que la marge de manoeuvre

tout créancier qui justifie d’un intérét légitime
(art. 28, art. 1 et 3, LPDC). Il faut pour cela que la
collectivité se déclare insolvable ou ne soit pas en
mesure, selon toute prévision, de remplir ses en-
gagements financiers pendant longtemps. Dans
un premier temps, la gérance peut étre instituée
pour une durée de trois ans, puis prolongée pour
trois ans au plus, si les circonstances l'exigent
(art. 30 LPDC). C'est l'autorité de surveillance qui
statue sur l'institution d'une gérance (art. 32,
art. 1, LPDC), dont les taches consistent a régler
les dettes échues (dans les limites du plan finan-
cier), a mettre de l'ordre dans les finances et a di-
minuer les dépenses et, dans la mesure du pos-
sible, augmenter les recettes (art. 34 LPDC). Les
moyens a la disposition de la gérance sont no-
tamment le recouvrement des impots arriérés et
des autres créances impayées, la réalisation du
patrimoine financier, 'augmentation des impots
et autres contributions et, avec l'assentiment du
gouvernement cantonal, 'introduction de nou-
veaux impots et contributions (art. 35 ss. LPDC).
En instituant la gérance, l'autorité de sur-
veillance doit en délimiter exactement les pou-
voirs (art. 39, art. 1, LPDC).

Cette mesure limite considérablement la liber-
té des organes ordinaires, qui doivent soumettre
leurs décisions a la gérance (art. 39, art. 2,
LPDC), mais soustrait en contrepartie le débiteur
aux désagréments des poursuites, qui - au méme
titre que la prescription et la péremption - sont
suspendues pour les engagements qu‘il a contrac-
tés avant l'institution de la gérance (art. 41
LPDC).
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discrétionnaire des parties concernées est
limitée®.

Origines du dispositif législatif
en vigueur en Suisse

Depuis plus d'un demi-siecle, la loi fédé-
rale du 4 décembre 1947 réglant la poursuite
pour dettes contre les communes et autres
collectivités de droit public cantonal (LPDC,
RS 282.11) propose en Suisse une solution
légale, a titre curatif, en cas de surendette-
ment.

Ses origines remontent a la fin du XIX®
siecle, lorsque les événements ayant entouré
le financement de la compagnie ferroviaire
National-Suisse plongerent les communes de
Baden, Lenzbourg, Zofingue et Winterthour
dans un grand désarroi budgétaire. Au prin-
temps 1883, le Conseil fédéral nomma une
commission d’experts chargée d’examiner
les comptes des quatre villes garantes. Etant
donné linsuffisance des actifs communaux,
les cantons d’Argovie et de Zurich enga-
gerent des fonds publics en fonction de leur
capacité financiére, tandis que la Confédéra-
tion volait au secours des communes en
proie a des problemes économiques, en
concédant aux cantons un prét pour régler le
reste des dettes.

Afin d’éviter que des événements de ce
genre ne se reproduisent, le Conseil fédéral
eut au préalable I'intention de régir 'insolva-
bilité des collectivités en méme temps que le
droit fédéral de la faillite’, avant de renoncer
a incorporer les dispositions en la matiere
dans le projet définitif de loi sur la poursuite
pour dettes et la faillite. Il laissa néanmoins
les cantons libres d’édicter une loi pour leurs
communes.

La crise économique mondiale des années
trente plongea de plus en plus de communes
et de cantons dans des difficultés financieres,
surtout dans les régions horlogeres et touris-
tiques. En l'absence de législation fédérale,
les cantons pouvaient édicter de leur propre
chef des dispositions légales réglant le statut
des obligataires. Ils tiraient régulierement
parti de cette liberté pour nuire aux intéréts
des créanciers. En adoptant la base 1égale ré-
gissant la réduction de la dette des com-
munes, le canton de Neuchatel ébranla défi-
nitivement la confiance dans la volonté des
débiteurs de droit public de s’acquitter de
leurs obligations.

Pendant la crise et les turbulences moné-
taires des années trente, 'absence de cadre
contraignant se fit de nouveau sentir. Pour
tranquilliser les marchés et empécher que les
créanciers connaissent eux aussi des difficul-
tés financieres, le Conseil fédéral édicta dans
un premier temps des mesures extraordi-
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naires sur ’évaluation des emprunts des col-
lectivités de droit public® avant d’adopter le
24 novembre 1936, en vertu du droit de né-
cessité, un arrété tendant a protéger les droits
des créanciers d’emprunts émis par des cor-
porations de droit public®’. La Confédération
mit aussi sur le métier un projet de loi visant
a éviter le retour a lancien droit au mo-
ment ou les arrétés fédéraux arriveraient a
échéance. Les mesures envisagées s’inspi-
raient des dispositions du droit de nécessité
et des propositions formulées dans les années
1880. Pour des raisons politiques, le régime
d’insolvabilité ne devait pas s’appliquer aux
cantons'.

Devant la menace de guerre et 'insécurité
que celle-ci faisait planer sur le marché des
capitaux, le Conseil des Etats décida a 'una-
nimité, lors de sa séance de décembre 1939,
de ne pas passer a la discussion des articles.
Néanmoins, le dossier fut réinscrit a 'agenda
des Chambres fédérales sous la pression des
représentants des banques et des assu-
rances'?. Le 4 décembre 1947, les Chambres
fédérales approuvaient la LPDC.

Pierres d’achoppement

A lui seul, le terme d’insolvabilité pose des
difficultés considérables lorsqu’il s’applique a
un sujet de droit public’. En effet, il n’est pas
toujours facile de faire la distinction entre un
manque temporaire de liquidités et 'insolva-
bilité ou I'absence de volonté d’honorer ses
engagements. Pour résoudre ce probleme, on
peut commencer par considérer le défaut de
paiement comme un critere objectif d’appli-
cation de la loi, puis ouvrir une procédure
d’insolvabilité dans un deuxiéme temps,
apres avoir examiné les faits. C’est une ap-
proche semblable qu’adopte la LPDC.

Autre objection possible, le régime d’in-
solvabilité contraignant est inconciliable avec
la souveraineté des débiteurs de droit public.
11 est permis de douter que cette objection
tienne dament compte de la notion actuelle
de souveraineté du débiteur, dont la sauve-
garde dépend en premier lieu des modalités
de la procédure. En effet, si le but de la loi est
d’assainir et de rétablir la solvabilité, plutot
que de liquider la collectivité, ce probleme
perd de son importance’.

L'aléa moral de 'emprunteur

De nombreuses publications utilisent le
terme d’aléa moral de lemprunteur pour dé-
signer les incitations néfastes qu'un régime
d’insolvabilité pourrait exercer sur les poli-
tiques de dépenses et la moralité de paie-
ment des débiteurs'®. Tout régime d’insolva-
bilité doit attacher une attention particuliére
a ce probleme. A long terme, ce sont les
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forces du marché qui devraient offrir la
meilleure protection contre les abus et les
politiques de financement présentant un
risque excessif. Le débiteur qui se déclare in-
solvable de fagon abusive devra en effet sup-
porter de lourds intéréts, en raison de la
prime prélevée pour compenser le risque
accru de défaillance. Une condition impor-
tante pour que les forces du marché puissent
exercer leur action préventive est de ne pas
avoir recours a une solution globale (plan de
sauvetage), car une telle perspective court-
circuite les réactions des marchés des capi-
taux et récompense de fagon indirecte les
abus commis par le débiteur.

Délimiter le substrat de responsabilité

Un autre aspect problématique concerne
le substrat de responsabilité, constitué en pre-
mier lieu par les recettes fiscales. Il n’est ce-
pendant pas possible de générer indéfini-
ment de nouvelles ressources, en augmentant
les impots, sans entrainer de réactions ten-
dant a éviter 'imposition. De surcroit, il y a
des limites a la vente du patrimoine des col-
lectivités publiques. Si 'on exclut la liquida-
tion totale, le débiteur doit nécessairement
disposer de suffisamment de fonds pour
continuer a accomplir ses tiches fondamen-
tales. Il en va autrement des actifs qui ne
servent pas immédiatement les objectifs rele-
vant de la puissance publique: ils peuvent
étre réalisés en droit et en fait. Toutefois, le
privilege accordé au patrimoine administra-
tif crée des incitations perverses, car ce sont
les communes assumant le plus de taches qui
en tirent le plus grand profit. Ainsi, celles qui
se trouvent dans ce cas tendent a augmenter
leurs engagements et donc les risques finan-
ciers. C’est un reproche que 'on peut aussi
adresser a la LPDC. Quelle que soit la solu-
tion retenue par la loi, il semble important
de fixer a priori la liste des actifs réalisables.
11 devrait, en effet, étre beaucoup plus simple
de s’entendre sur cette question ainsi que sur
lordre de réalisation avant que 'insolvabilité
soit déclarée.

Loéche-les-Bains: le seul
cas ol la loi s’est appliquée

La LPDC a été appliquée pour la premiere
et unique fois, prées d’un demi-siecle apres
son entrée en vigueur, au cas de Loeche-les-
Bains. A la fin des années nonante, la muni-
cipalité et sa bourgeoisie croulaient sous les
dettes, a la suite d’investissements douteux
et de prises de participation financiére dans
des projets d’infrastructures au bénéfice du
tourisme local. La dette totale envers des
créanciers externes atteignit par moments
350 millions de francs. Un assainissement
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durable étant hors de question, les parties
impliquées s’entendirent en 2003 sur un plan
de redressement volontaire qui exigea des
créanciers d’'importants sacrifices.

Puisqu’une seule commune suisse a da se
déclarer insolvable depuis I'adoption de la
LPDC, on peut légitimement se demander
s’il est logique de craindre que 'adoption
d’un régime d’insolvabilité incite les débi-
teurs a appliquer une politique dépensiére et
risquée a Pexceés. En loccurrence, cest le
cadre institutionnel qui est déterminant. En
outre, si le débiteur ne peut pas se dégager
unilatéralement de ses obligations, comme le
prévoit la LPDC, l'aléa moral de 'emprun-
teur est considérablement réduit.

La solution suisse:
des pistes intéressantes

Tout régime d’insolvabilité appliqué aux
Etats dépend pour 'essentiel du respect des
regles définies au préalable pour la restruc-
turation. Cependant, celles-ci n’existent pas
encore au niveau international. Les Etats-
Unis disposent d’un régime d’insolvabilité
pour leurs collectivités locales, tout comme
la Suisse — depuis plus de 60 ans — pour ses
communes.

La solution suisse ancrée dans la LPDC
propose a cet égard quelques pistes intéres-
santes. La plus grande difficulté consiste a
inscrire dans la loi des incitations suffisam-
ment fortes pour que tant le débiteur de
droit public que ses créanciers s’en tiennent
au cadre légal en vigueur, en dépit de leurs
intéréts parfois opposés, et que le systeéme ne
récompense pas les infractions au régime
d’insolvabilité"’.

A lui seul, un régime d’insolvabilité ne
peut maitriser cette difficulté: d’autres pré-
cautions de nature institutionnelle sont
donc nécessaires. S’agissant de la Suisse, elles
sont de deux ordres: en premier lieu, 'Etat
de droit — en particulier les tribunaux dont
la jurisprudence précise les normes — et la
démocratie directe — qui exerce un effet mo-
dérateur sur les dépenses — sont des garde-
fous essentiels. En second lieu, la concur-
rence fiscale entre les cantons et 'autonomie
financiére des collectivités locales contri-
buent a Iefficacité du régime d’insolvabilité.

Certains instruments de la LPDC, sous
une forme adaptée, pourraient facilement se
transposer a la situation internationale. L'in-
troduction de la procédure d’insolvabilité
doit étre lourde de conséquences pour le dé-
biteur, afin d’6ter tout attrait a 'abus des dis-
positions légales et de garantir que les acteurs
politiques ne soient pas incités a détourner le
régime a leurs propres fins. La LPDC remplit
cette exigence en limitant 'autonomie finan-
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ciere des communes et en confiant certaines
compétences a une gérance. Par ailleurs, elle
accorde provisoirement au débiteur les facili-
tés dont il a réellement besoin. Pour que la
consolidation des finances atteigne son but,
il faut non seulement rééchelonner les dettes,
mais aussi restructurer les dépenses et réor-
ganiser les tiches publiques. Labsence de
dispositions contraignantes sur la conclusion
d’un concordat entre débiteur et créanciers,
comme C’est le cas en Suisse, constitue, tou-
tefois, une importante lacune. Ainsi, tout ré-
gime d’insolvabilité devrait prévoir tant une
suspension du paiement des intéréts que la
possibilité d’une réduction réglementée de la
dette, pour le cas o 'Etat débiteur serait in-
capable de désintéresser les créanciers dans
un délai raisonnable, ce qui empécherait un
redressement durable's.

Un régime d'insolvabilité peut
atténuer la gravité des crises

Le grand avantage d’un régime d’insol-
vabilité sanctionné par une loi, comme la
LPDC, réside dans le fait que toutes les par-
ties prenantes connaissent les limites de
leurs droits justiciables, les conséquences
juridiques possibles et leurs implications fi-
nancieres. Il incite ainsi les parties a renon-
cer a leurs positions extrémes et a accepter
la négociation.

Le régime d’insolvabilité ne devrait étre
applicable que lorsque tous les autres méca-
nismes ont échoué®. C’est un excellent outil
de dernier recours pour détendre la situa-
tion économique et contribuer a un regle-
ment ordonné et prompt de futures crises
de la dette®. 1



