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Introduction

Depuis la crise économique de 2008, et plus particulierement depuis la crise des
dettes publiques, la question des emprunts réalisés par les collectivités territoriales est
redevenue un sujet sensible, tant en matiere politique qu’économique. La crainte qu’'une
collectivité fasse faillite a commencé a émerger. C’'est devenue une possibilité pour certaines
d’entre elles dont la situation financiere s’est avérée étre dégradée par le fardeau d’une dette
trop importante ou le fait d’avoir contracté des emprunts toxiques. Lanalyse de
I'endettement local est devenue une préoccupation au niveau national’. Désormais, la dette
est envisagée uniguement en terme de risque qui y sont attachés. Le spectre de la cessation
de paiement par la collectivité s’est matérialisé avec des exemples étrangers extrémes,
comme celui de la ville de Detroit aux Etats-Unis qui a d{i se déclarer en faillite en 2013 face a
une dette colossale et une situation financiére de plus en plus critiquez. Dans ce contexte
d’une crise combinée, la crainte d’'un dérapage de I'endettement des collectivités territoriales
francaises s’est invitée dans le débat politique, tout comme les promesses des politiques de
mener une stratégie de désendettement. Les taux d’endettement des collectivités sont
depuis vus comme le marqueur clé de la qualité de la gestion financiére des élus.

Pourtant, la question des dangers de la dette locale masque celui de ses bénéfices,
notamment politique. Lemprunt nécessite de la part de la collectivité une reconnaissance
juridique, la personnalité morale, qui lui permet d’agir par elle-méme, ainsi qu’une certaine
indépendance vis-a-vis de |'Etat. Sans cette autonomie minimale, la collectivité qui s’endette
ne serait qu’une personne-écran pour I'Etat. Ainsi, elle s’endetterait a la place de ce dernier
sans pour autant bénéficier du produit de I'emprunt. De cette maniere, I'histoire de
I'emprunt préfigure celle de la décentralisation comme le font remarquer MM Balmond et
Paillet : « Car il est difficile de ne pas voir que la latitude dont disposent communes,

département puis régions pour emprunter est une pierre de touche de la décentralisation et

. Inschaupé, “Les finances locales, I'autre bombe”. L'opinion, 5 octobre 2014; M-C. Tabet,“Collectivités
locales: la bombe a retardement”, Journal du Dimanche 5 octobre 2014

> M. Davey et M. Williams Walsh, “Billions in debt, Detriot tumbles into Insolvency”. New York Times, 18 juillet
2013.
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que donc la reconstitution du mouvement qui a amené le pouvoir local en la matiére a ce
qu’il est aujourd’hui permet de percevoir, sur le versant financier, ce qu’ont été les
fluctuations dans le temps de l'autonomie locale »*. Malgré ce lien entre emprunt et
décentralisation et, in fine, 'autonomie des collectivités territoriales, 'emprunt a longtemps
été délaissé par la doctrine publiciste du XIX*™® et du début XX*™ siecles?. Les collectivités
territoriales sont alors renvoyées a leur raison d’étre, la proximité avec la population ce qui
les rendrait étrangeres aux affaires financieres. Cette approche « localiste » de leur action est

eme

confortée par les lois de décentralisation de la I République (loi du 10 ao(t 1871 relative
aux conseils généraux et la loi municipale du 5 avril 1884) qui délimitent l'action des
communes et départements aux affaires locales. Lemprunt des collectivités territoriales est
ignoré parce qu’il est pergu comme n’ayant pas la méme finalité que I'emprunt de I'Etat, mais
aussi pas la méme dignité. Selon le Doyen Hauriou, « la dette publique de I’Etat (...) est au
premier chef une opération de gestion destinée a assurer I'exécution des services publics »
tandis que « les dettes départementales et communales ne donnant pas lieu a inscription sur

un Grand livre et étant considérées (...) comme contractées pour la vie civile »°. Dés lors, «la

dette locale n’est pas au méme titre que la dette de I’Etat, une dette publique »".

La longue émergence de la libre administration :

L'évolution du recours a 'emprunt est donc liée a celle de I'autonomie accordée par
I’'Etat aux collectivités. Cette autonomie a toujours été une question sensible depuis la
Révolution et s’est longtemps confondu avec le theme de la décentralisation. Aprés 1789,
I'administration locale est renforcée avec la mise en place des communes et la création des
départements. La question de l'autonomie de ces entités a longtemps été occultée par la
« culture jacobine » de la France. Cette culture a produit un systeme étatique centralisé

laissant peu de place a une autonomie des collectivités territoriales d’alors. Toutefois, dés

L Balmond, M. Paillet, « 'emprunt local » in Histoire du droit des finances publiques, coord. H. Isaia et J.
Spindler, vol lll, Economica, 1988, Paris, p. 387.

’la question de I'emprunt local est inexistante dans l'ouvrage de Jéze « La technique du crédit public » (G. Jéze,
Cours de science des finances et de législation financiére francaise, tome I, Giard, 6° édition, 1934, pp. 532-
533 ; ou encore l'ouvrage de Laufurberger Dette publique et richesse privée (vol 2, 1942).

*S. Jeannard, « Lidentification de la nature juridique des emprunts publics », RFFP, septembre 2013, p. 54

“E Cuenne, Le vote et le contentieux des impéts locaux, These, Dijon 1910, p. 92.
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1815, la question de la décentralisation formulée en termes d’entités locales plus ou moins
autonomes vis-a-vis du pouvoir central commence a émerger sur la scéne politique’. Menée
principalement par les opposants a la Révolution, la décentralisation est vue comme le
remede a la centralisation jacobine et a la disparition des corps intermédiaires, supprimés
par la loi Le Chapelier (du 14 aolt 1791). Avec I'avénement d’un individualisme menacant
pour la société, les ultras notamment considerent que les communes seront a méme de

eme

réparer le lien social’. Sous la 111°™ République, le programme de Nancy, élaboré sous le T
Empire et qui portait notamment sur les libertés locales®, a imprimé sa marque dans
I'idéologie du nouveau régime républicain. Trés rapidement, la décentralisation est envisagée
comme un moyen pour subordonner Il'administration aux citoyens et de résoudre le
probléeme d’une centralisation devenue étouffante. Malgré la mise en place d’une tutelle
administrative par la voie du préfet, le représentant de I'Etat, les lois de 1871 et de 1884
renforcent I'autonomie locale qui est parvenue a s’accroitre progressivement tout au long du
XIX®™ siecle.

Au XX®™ siécle, avec la IV™® République, I'autonomie des collectivités territoriales
prend un nom, celui de la libre administration. Intégré dans la Constitution de 1946 a son
article 87, cette autonomie se voit dotée d’un rang juridique non des moindres. La
Constitution du 4 octobre 1958 reprendra la protection constitutionnelle de I'autonomie
locale a son article 72, et la placera comme en 1946 sous la protection du législateur.

Sous la V™ République, la décentralisation est désormais un fait acquis. A partir des
années 1980, le processus s’accélere sous la forme d’Actes de décentralisation, un ensemble
de normes (lois et décrets) adoptés de facon quasi-simultanée. La libre administration va

s’accroitre avec I'Acte | de la décentralisation de 1982. La loi du 2 mars 1982* a permis

d’émanciper les collectivités territoriales de la tutelle administrative exercée par I'Etat et

'p, Rosanvallon, Le modele politique frangais, Seuil, coll. Points, Paris, 2004, 446 p.

2 Joseph de Maistre considérait ainsi que « la commune est dans le systéme politique ce que le franc est dans le
systéme monétaire, I'unité premiére et génératrice ». Discours du 30 décembre 1816, A.P,, 2° série, t. 17, p. 770-
771.

* « Nous voulons que les citoyens soient quelque chose et que les fonctionnaires cessent d’étre tous, étant admis
le principe que les citoyens sont faits pour les fonctionnaires et non les fonctionnaires pour les citoyens », Un
projet de décentralisaion, Nancy, 1865 in P. Rosanvallon, I'Etat en France, de 1789 a nos jours, Seuil, coll. Points,
Paris, 1990, 370 p.

* Loi n°82-213 du 2 mars 1982 relative aux droits et libertés des communes, des départements et des régions.
LActe | sera complété de plusieurs lois, notamment une loi n°84-53 du 26 janvier 1984 portant dispositions
statutaires relatives a la fonction publique territoriale.

7
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notamment par la voie de son représentant, le préfet. De son coté, le Conseil constitutionnel
a élaboré dés 1975" une conception de la libre administration différente de celle contenue
dans le texte constitutionnel. Désormais, le juge constitutionnel n’hésite plus a retourner la
libre administration contre le législateur afin de controler ses lois. LActe Il de la

éeme

décentralisation” adopté au début du XXI®™ siécle s’est principalement intéressé a la libre
administration sous l'aspect financier. En inscrivant a l'article 72-2 de la Constitution, les
collectivités territoriales voient désormais leur autonomie de gestion financiere étre érigée
au rang des normes a valeur constitutionnelles. Le récent Acte II* de la décentralisation
annoncé sous la présidence Hollande ne s’intéresse pas directement a la libre administration
mais a eu des conséquences sur elle de fagon indirecte. Ainsi, il faut noter la suppression de

la clause générale de compétence des régions et départements ou encore la spécialisation

accrue des compétences des collectivités.

La libre administration des collectivités territoriales s’est renforcée au fil des années
et a vu son contenu étre explicité par I'action du juge constitutionnel. Il est possible de voir
en la libre administration un pouvoir d’autodétermination accordé par I’Etat aux collectivités
territoriales dans les limites que la loi fixe. Les limites législatives a la libre administration
constituent le garde-fou qui assure a I’Etat son indivisibilité prévue au premier article de la

Constitution.

De la méfiance a la confiance: les controles de I'Etat sur la décision locale

d’emprunt

Comme il a été dit précédemment, 'autonomie dans la décision d’emprunter est
sujette a caution. Pendant longtemps, la position de I'Etat a été ambivalente en la matiere.
D’un coté, il redoute de devoir rembourser les emprunts des collectivités ne pouvant

assumer le fardeau de la dette et le controle strict est alors vu comme la solution. De 'autre,

! Cons. cont., 19 novembre 1975, déc. n°75-84 L, rec. Cons Cont. 1975 p. 35.

? Cet acte est composé de plusieurs textes :loi constitutionnelle 2003-276 du 28 mars 2003 et de la loi
organique n°2004-758 du 13 aolt 2004 prise application de larticle 72-2 de la Constitution relative a
I'autonomie financiere des collectivités territoriales ; loi organique n° 2003-704 du 1 aoGt 2003 relative a
I'expérimentation par les collectivités territoriales ; loi organique n° 2003-705 du ler ao(t 2003 relative au
référendum local ; loi n® 2004-809 du 13 ao(t 2004 relative aux libertés et responsabilités locales.

* Loi n° 2014-58 du 27 janvier 2014 de modernisation de l'action publique territoriale et d'affirmation des
métropoles (MAPTAM); loi n°® 2015-29 du 16 janvier 2015 relative a la délimitation des régions, aux élections
régionales et départementales et modifiant le calendrier électoral.

8
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I’Etat voit une occasion de pouvoir réaliser des investissements dont il aurait I'utilité mais
sans pour autant en assumer la charge financiere. Cette tension explique le lien entre la libre
administration et la décision locale d’emprunter. Plus I'Etat souhaitera s’assurer de la
solvabilité de ses collectivités, et plus il exercera un controle préalable poussé, réduisant

d’autant 'autonomie locale.

Lambivalence de I'Etat a I'égard des emprunts locaux est loin d’étre récente. Ainsi,
des I'’Ancien Régime, le Roi a autorisé les villes a emprunter afin de pouvoir construire des
enceintes fortifiées’. Le Roi profite des emprunts des villes dans la mesure ou la protection
du territoire est une prérogative royale supposant qu’il réalise lui-méme les infrastructures
nécessaires. A la Révolution, I'Etat est obligé d’intervenir en 1793 pour redresser la situation
financiére des communes qui est fortement dégradée. Celles-ci ont alors un passif important
que I'Etat nationalise par une loi du 24 ao(t 1793% Bien que I'Etat n’interdira pas, et ne le
fera jamais, la faculté des collectivités a pouvoir emprunter, cet épisode créé une défiance
envers ces derniéeres. L'Etat révolutionnaire a rapidement percu l'intérét de I'emprunt local

3enla

et, comme I'Ancien Régime, il développe une « tutelle extrémement intéressée »
matiére. LEtat s’assurera de la sauvegarde de ses intéréts par un contrdle préalable de la
décision d’emprunter.

Malgré la succession des régimes politiques tout au long du XIX®™ le contrdle ne
cessera de s’alléger, accordant de plus en plus d’autonomie aux collectivités territoriales en la
matiere. Dés les premiers jours de la Révolution, le régime révolutionnaire a réglé la question
de I'emprunt local. Par voie de décrets, I'Etat a mis en place un systéeme d’autorisation
législative pour les communes (décret du 5 et 10 aolt 1791) et pour les départements
(décrets des 22 décembre 1789 et 8 janvier 1790). Ce contrOle sera méme intégré a la
Constitution du 5 fructidor An 1l a l'article 311 et a la Constitution de I’An VIII. Cette
approche a du sens pour les départements dans la mesure ou ils n‘ont pas encore la
personnalité civile (qui leur sera attribuée par la loi du 10 mai 1838) leur permettant d’agir

par eux-mémes et ne peuvent contracter de facon autonome. En revanche, pour les

'E Moysan, « Bilan et enjeux de trente ans de décentralisation en matiere d’emprunts locaux », RFFP,
septembre 2012, n°119, p. 25.

2L Balmond, M. Paillet, « 'emprunt local », p. 385.

3 Ibid, p. 384.
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communes, le passage obligé devant le Parlement s’avere tres rapidement inadapté en raison
d’une longue habitude d’'emprunter due a leur longévité. En 1818, le controle préalable avec
une autorisation législative est aménagé par le biais d’'une distinction entre les communes
selon la proportion de 'emprunt par rapport a leur revenu®. Par la suite, le contréle législatif
connait un tournant a la fin du 1™ Empire. La procédure d’autorisation législative est alors
critiquée pour son inefficacité avec un examen partiel et le fait que I'autorisation est un acte
administratif a valeur législative. Par la loi du 24 juillet 1867 pour les communes, et une loi
du 18 juillet 1866 pour les départements, l'autorisation législative devient la procédure
d’exception et n’est utilisée que dans le cas des emprunts les plus importants en termes de
montants®. Le contrdle préalable de I'Etat ne disparait pas pour autant puisqu’il substitue par
les lois de 1866 et 1867 lautorisation législative par une procédure d’autorisation
réglementaire réalisé a titre principal par les autorités exécutives du Gouvernement : le
Président de la République et le Premier Ministre. Ces derniers autorisent 'emprunt par voie
de décret pris en Conseil d’Etat. Ce contrble est considéré alors comme tout aussi efficace
que celui du Parlement, si ce nest plus’. A I'image du contrdle législatif, la procédure
d’autorisation réglementaire s’allége avec la loi du 7 avril 1902 qui supprime l'intervention du
Président de la République. Désormais, l'autorisation prend deux formes possibles, soit un
décret pris en Conseil d’Etat, soit un arrété ministériel, le critére discriminant étant cette fois
les caractéristiques de I'emprunt. A nouveau, le contréle de I'Etat continue de se simplifier, et
une loi du 22 décembre 1940 augmente les cas d’autorisations ministérieles au détriment
des décrets pris en Conseil d’Etat.

Parallelement au controle mis en place au niveau national le préfet se voit accorder
des compétences de plus en plus nombreuses dés 1852 en matiere de contréle d’emprunt du
département, dont il sera I'exécutif jusqu’en 1982, et des communes se trouvant dans le

n , 4
méme département”.

! Loi du 15 mai 1818,

> Le contréle législatif sera définitivement abandonné par en 1898 pour les départements et en 1902 pour les
communes.

® « Le contrdle du Conseil d’Etat, plus rapide que celui du Parlement, est au moins aussi sérieux et présente un
nombre au moins égal de garanties », M. Lambron, Le crédit des communes, These, Paris, 1908 in L. Balmond,
M. Paillet, « Lemprunt local », p. 381.

* Une loi de 1867 établit le premier régime général d’autorisation local géré par le préfet de département (L.
Balmond, M. Paillet, « lemprunt local », p. 393).
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Un pas décisif vers la libéralisation est fait en janvier 1959 avec un allegement
considérable du contréle de I'Etat qui préfigure la libéralisation de IActe | de Ia

décentralisation.

LU'évolution du controle préalable sur la décision des collectivités territoriales
s’explique, entre autre, par une évolution dans la conception de I'Etat. En nationalisant les
dettes des communes en 1793, I'Etat et la doctrine publiciste considerent les décideurs
locaux comme étant incompétents pour gérer de fagon responsable I'emprunt et la dette qui
en découle. Si cet état d’esprit justifie le contréle contraignant mis en place a la Révolution,
celui-ci s’avere étre rapidement dépassé par les faits, devenant inadapté face au
comportement d’emprunt des communes et des régions. Concurremment a l'allégement du
contréle tout au long du XIXeme siécle, les collectivités territoriales contribuent a
I’édification des biens publics et des grands réseaux (électricité, gaz, chemin de fer et routes).
Lemprunt permet le financement de cette charge et « le crédit aux collectivités locales
devient plus que jamais le crédit a 'équipement du territoire »*. Le XIX*™ et le XX*™ siécle
sont marqués par des «vagues d’investissement local »? en raison de « I'apparition
successive de besoins collectifs nouveaux »* dont le financement nécessite pour les
collectivités a recourir a 'emprunt. Pourtant, malgré les profits que |'Etat retire de 'emprunt
local, obligeant parfois méme les collectivités a emprunter4, celui-ci conserve une méfiance a
leur égard. La doctrine dénonce ces élus locaux qui ont « une tendance malheureuse a
engager l'avenir afin de réaliser des avantages présents »°. Encore en 1867, a 'occasion de la
loi qui allege l'autorisation législative, son rapporteur critique la gestion financiere des
collectivités territoriales. « Ephéméres comme elles le sont, plus préoccupées du présent que
d’un avenir qui n’est pas fait pour elles, la plupart des autorités locales ont pour défaut
principal une trop grande tendance a la prodigalité »°. Les conditions matérielles du recours

a 'emprunt évoluent avec le temps et pourtant le constat reste immuable : « la tutelle en

! These, Recherches statistiques sur I'économie des finances locales, Rennes, 1966, p. 119

? Loc.cit.

? Loc. cit.

* Comme pour la construction d’écoles par les collectivités territoriales par la loi du 20 mars 1883.

> L. Béquet, V. Commune un Répertoire du Droit administratif (Répertoire Béquet), Tome VI, 1887, p.280.

® Discours du président du Sénat, M. Bonjean pendant les débats sur la loi du 24 juillet 1867, in Histoire du droit
des finances publiques, 'emprunt local.
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matiére d’emprunt est un bienfait »*. Derriére cette méfiance qui traverse les siécles etqui se
justifie en critiquant I'incompétence des élus locaux, il y a toujours une crainte de voir les
finances de I'Etat étre directement affectées par une gestion par trop légere des collectivités

territoriales.

Face a une position de méfiance a I'égard des collectivités territoriales, I'Etat restera
pragmatique puisqu’il les impliquera de facon importante aux financements de nouveaux
biens collectifs de plus en plus nombreux. Ces vagues d’investissements publics remettent en
cause la conception d’un Etat limité devant étre le moins endetté possible. En effet, dans la
conception libérale, I'Etat, et plus généralement toute personne publique, ne peut s’endetter
que pour des raisons exceptionnelles, au premier rang desquelles la guerre’.
Progressivement, les agents économiques vont admettre la nécessité de l'investissement
public ainsi que de I'emprunt qui permet de le financer. La théorie économique de Keynes

nde Guerre Mondiale

donne a I'emprunt public une toute nouvelle ampleur, surtout aprés la 2
en devenant le référentiel pour élaborer les politiques économiques. Keynes reprend la Fable
des abeilles de Mandeville pour justifier la nécessité pour les personnes publiques de
s’endetter. Il reprend la conclusion de Mandeville a la suite de sa fable : « Tout I'art de rendre
une nation heureuse et florissante consiste a donner a chacun la possibilité d’étre employé.
Pour y parvenir, le premier souci d’'un Gouvernement doit étre de favoriser tous les genres de
manufactures, d’arts et de métiers, que I'homme peut inventer (...). Car c’est par cette
politique et non par une futile réglementation de la prodigalité et de 'économie qu’on peut
accroitre la grandeur et le bonheur des nations’ », et Keynes de conclure : « il n’est pas
surprenant que des sentiments aussi pervers (I'épargne ndir) aient été flétris par deux siécles
de moralistes et d’économistes, qui se sentaient beaucoup plus vertueux en possession de leur
austére doctrine d’aprés laquelle, hors la pratique de I'’épargne la plus stricte par les individus

"de Guerre mondiale, les conditions sont

et par I’Etat, il n’existe pas de salut » Apres la 2
réunies pour donner a I'emprunt des collectivités territoriales la place qu’il a aujourd’hui.

D’une part, il y a un Etat pragmatique qui sait qu’il ne peut pas assumer financierement la

'L Balmond, M. Paillet, « Lemprunt local », p. 388.

2A. Smith, La richesse des nations, 1776, rééd. Garnier-Flammarion, Paris, 1991.

*B. Mandeville, « La fable des abeilles » in J. M. Keynes, « Théorie générale de I'emploi, de I'intérét et de la
monnaie », 1936, rééd., Payot & Rivages, 2005, Paris.

* Loc. cit.
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reconstruction seul. D’autre part, sur le plan idéologique, 'emprunt des personnes publiques
est devenu légitime, dés lors qu’il sert a assurer un plein emploi, condition sine qua none a la

croissance économique.

Emprunt et collectivité territoriale :

Sur le plan strictement juridique, 'emprunt n’existe pas en tant que tel. L'opération
d’emprunt est, pour les collectivités territoriales, un crédit dont les caractéristiques de
I'opération sont définies a I'article L 313-1 du CMF. A ce titre, « Constitue une opération de
crédit tout acte par lequel une personne agissant a titre onéreux met ou promet de mettre
des fonds a la disposition d'une autre personne ou prend, dans l'intérét de celle-ci, un
engagement par signature tel qu'un aval, un cautionnement, ou une garantie. Sont assimilés
a des opérations de crédit le crédit-bail, et, de maniére générale, toute opération de location

assortie d'une option d'achat ».

Il est question ici des collectivités territoriales. Il s’agit plus précisément de la
commune, du département et de la région dont I'existence est prévue par l'article 72 de la
Constitution. Sur le plan strictement juridique, la collectivité territoriale est une personne
morale de droit publique qui exerce ses compétences dans un cadre territorial délimité. Elle
est administrée par une instance élue, elle est soumise a un contréle financier et budgétaire
et elle a une vocation générale. Il est possible de voir un processus dynamique, les
collectivités territoriales étant un « groupement humain géographiquement localisé sur une
portion déterminée du territoire national, auxquels I’Etat a conféré la personnalité juridique
et le pouvoir de s’administrer par des autorités élues’ ». Fréguemment, le terme de
collectivité locale est utilisé comme synonyme de collectivité territoriale. Nous reprendrons
ici la distinction faite par le Conseil constitutionnel qui voit dans les collectivités locales les

collectivités territoriales et leurs groupements dont les EPCIZ.

!'s. Guinchard (dir), T. Debard (dir), « Lexique des termes juridiques », Dalloz, 18°me édition, 858 p., Paris, 2011.

2 Cons. cont., 12 mai 1964, déc. n°69-24 L, Rec. Cons. cont. 1964 p. 37.
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L'emprunt local aujourd’hui

La situation actuelle démontre que I'Etat est revenu sur sa conception de I'emprunt
local. Les collectivités territoriales réalisent 70,1% de I'investissement public. Le montant de
la dette locale est important. En effet, il s'éleve pour les collectivités territoriales a 6,4% du
PIB de la France, soit 137 milliards d’euros en 2013 Le secteur public local, c’est-a-dire les
collectivités locales, a une dette de 188, 2 millions en 20142 Le taux d’endettement des
collectivités territoriales (le ratio dette par rapport aux recettes de fonctionnement) est
relativement haut. En 2013, celui-ci était de 81,2% pour les communes et EPCI (appelé
secteur communal), 49,7% pour les départements et 88,0% pour les régions, la moyenne
globale étant de 71,4%. A titre de comparaison, la dette de I'Etat s’éleve a 1610, 2 milliards
d’euros et celle de la sécurité sociale de 216,8 milliards d’euros en 2014°. Depuis les années
1980, soit I'’Acte | de la décentralisation, la dette locale connait, de facon générale une
hausse. Sur la période 1982-1997, les collectivités territoriales ont recouru a I'emprunt pour
compléter le financement de leurs investissements a hauteur de 20% en moyenne par an.
Ainsi, en 1997, la dette locale était de 92,35 milliards d’euros®. A partir de 1997, les
collectivités territoriales ont connu une période de désendettement, la seule depuis 1982. La
dette locale a baissé de 7 milliards d’euros passant a 86,96 milliards d’euros”. Depuis 2004, le
niveau d’endettement a augmenté a nouveau avec, en 2004, un recours a I'emprunt pour
financer 6% des dépenses d’investissement des collectivités territoriales. En revanche, la
moyenne des collectivités cache des niveaux d’endettement variables selon les catégories :
les communes n‘ont recouru a 'emprunt que pour 1% de leurs dépenses d’investissement,
tandis que les régions ont financé 17% de leurs investissements par ce biais®. 11 ans plus
tard, la situation des collectivités territoriales s’est aggravée et I'endettement a augmenté.

D’un montant de 118,3 milliards d’euros en 2009, la dette est passée a 137 milliards’ d’euros

! Observatoire des Finances Locales, « Les finances des collectivités locales en 2014 », 21 octobre 2014
? INSEE, « Dette des administrations publiques (S13) au sens de Maastricht (*) et sa répartition par sous-

secteur ». Consulté le 24 mai 2015: http://www.insee.fr/fr/themes/comptes-
nationaux/tableau.asp?sous_theme=3.1&xml=t_3101

* Loc. cit.

* Loc. cit.

> D. Hoorens, « Linvestissement des collectivités locales et son financement », Revue d’économie financieére,
2006/5 n°86.

® Loc. cit.

’ OFL, Les finances des collectivités locales (2010-2014).
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en 2013. La dette locale augmente entre 3 et 5% par an depuis 2009, soit entre 3 et 6
milliards d’euros supplémentaires chaque année'. Sur la méme période, les dépenses
d’équipement, c’est-a-dire les dépenses d’investissement moins les remboursements des
emprunts, a oscillé entre 37 et 42 milliards d’euros par an. Cette situation de fort
endettement explique I'importance de I'emprunt pour les collectivités territoriales. Tout en
étant une ressource complémentaire pour pouvoir financer leurs investissements, I'emprunt
est une charge importante pour les finances publiques locales. Le taux d’autofinancement de
I'investissement des collectivités est relativement haut, puisqu’il se situe en 2013 a 86% en
moyenne. Toutefois, les contraintes posées par I'Etat, le remboursement de I'emprunt par
des recettes définitives, fait qu’une part importante des moyens de financement de
I'investissement servent a financer le remboursement de I'emprunt, baissant le taux

d’autofinancement des dépenses d’équipement.

Toutefois, le haut niveau d’endettement des collectivités territoriales s’explique
également par leur importance dans linvestissement public global. La place désormais
incontournable des collectivités dans l'investissement est apparue au cours de la seconde
moitié du XX°™ siécle. Dés 1960, I'investissement local représente 53,7% de I'investissement
total et en 1980 cette part est a 65,9%°. Le niveau actuel, 70%, a été atteint en 1990 selon

'INSEE et s’est maintenu depuis”.

Malgré la situation financiere qui se dégrade de facon continuelle depuis la crise
pour les collectivités territoriales, le peu de réaction de la part de I'Etat atteste de sa
nouvelle position. En matiére d’emprunts locaux, les interventions de I'Etat au niveau
normatif ont été peu nombreuses, méme au plus fort de la crise des dettes publiques. Cette
« absence » de la part d’un Etat fréquemment présenté comme un producteur insatiable de
normes pour une question aussi sensible est relativement étonnant et illustre la confiance
gu’il accorde aux collectivités. En dépit des déboires de plusieurs collectivités, I'Etat ne
semble pas prés de vouloir restreindre ce qui est devenu une liberté d’emprunter. Celle-ci

restera intacte, préservant d’autant la libre administration des collectivités territoriales.

! OFL, Les finances des collectivités locales (2010-2014).
’R. Hertzog, « Linvestissement local est-il surévalué ? », BICL, 2013 n°11/13, p. 735.
3 .

Loc. cit.
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Les enjeux de I'emprunt local

Bien que la santé financiere des collectivités territoriales reste relativement forte, la
situation demeure tendue. Malgré un montant de I'endettement qui est le plus bas de toutes
les administrations publiques la dette locale augmente inexorablement. Par ailleurs, les
collectivités territoriales voient le nombre de compétences transférées augmenter, ce qui
gréve encore plus leurs ressources et leur permet donc un autofinancement moindre. La
crise économique de 2008 a révélé plusieurs problemes liés a 'usage du recours a I'emprunt.
La contrainte de I’'Union Européenne s’affermit depuis la crise des dettes publiques et s’est
matérialisée avec le Traité de Stabilité, de Coordination et de Gouvernance du 2 mars 2012.
Désormais, I'articulation entre la libre administration et le recours a I'emprunt est traversé

par plusieurs dynamiques.

Liberté d’emprunter : stop ou encore ?

Avec la révélation de l'existence d’emprunts toxiques dans le passif des collectivités
territoriales, la liberté qui leur a été laissé dans le recours a 'emprunt a démontré ses limites.
Instruments financiers complexes, les emprunts structurés (qui sont la base des emprunts
toxiques) ont mis plusieurs collectivités territoriales en France et Europe en difficulté en
raison de leur nature bien souvent spéculative. Empétrées dans une situation financiere se
dégradant rapidement, plusieurs collectivités territoriales ont demandé l'aide de I'Etat pour
gu’il « éponge » leur dette et renforce ses contrbles sur leurs emprunts. Mais une telle
intervention risquerait d’étre une atteinte disproportionnée a la libre administration en
raison de l'aspect épisodique du probléme. De maniere générale, un accroissement du
controle de I’Etat sur les emprunts conclus par les collectivités pose un probleme de
compatibilité avec la libre administration. Or, c’est ici que repose le fond du probléme. Dans
le cas d’un accroissement du contréle de I'Etat, les opposant a une telle intervention
considérent que le motif d’intérét général a méme de justifier I'atteinte serait insuffisant, les
partisans argumentant l'exact opposé. Ainsi, d’'une part, la libre administration est depuis
1975 autant une regle de répartition des compétences entre le législateur et le pouvoir

réglementaire qu’une liberté opposable par les collectivités a I'Etat afin de conserver leur
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sphere d’autodétermination. D’autre part, pour des raisons macro-économique, |’Etat ne
peut laisser la liberté d’'emprunter en une licence par laquelle les collectivités useraient de
I'emprunt comme bon leur semble au risque de faire céder tout I'édifice en raison du risque
systémique que la dette locale représente. De méme, malgré la libre administration,
I'endettement n’est plus politiquement neutre pour I'Etat. Avec la pression financiére qui

pése sur lui, 'Etat n’a aucun intérét a ce que la dette locale dérape et augmente fortement.

L'Etat ne peut supprimer purement et simplement le recours a I'emprunt, cela serait
contraire a la libre administration et les collectivités territoriales ne trouveraient pas ailleurs
les financements dont elles sont besoin pour investir. Ainsi, I'avenir de la liberté d’emprunter
se dessine entre deux contraintes. Impossible a interdire, elle reste une menace pour I'Etat

qui reste en matiere de décentralisation, juge et partie.

Emprunt local et intégration des finances publiques globales :

Avec I'idée d’'une monnaie unique, I'UE a inscrit dans son droit primaire une priorité
économique pour la réalisation de I’'Union Economique et Monétaire avec les cinqg critéres de
convergence. Deux critéres intéressent directement I'emprunt : avoir une dette publique
inférieure a 60% du PIB et un déficit inférieur a 3% du PIB. La comptabilité de ces ratios
repose sur lI'ensemble des administrations publiques (Etat, sécurité sociale et collectivités
territoriales). La contrainte de ces criteres n’a pas été immédiate. Il a fallu attendre la crise
des dettes souveraines en 2011 pour que le consensus 'emporte : la zone euro impose que
les Etats membre soient peu endettés. Cette crise a renforcé le mouvement militant pour la
résorption des déséquilibres dans les budgets publiques et est méme devenu un argument
de la campagne présidentielle de 2012, Toutefois, le retour a I’équilibre est complexe et
I'Etat a associé les collectivités territoriales dans le désendettement public avec la loi
organique transposant le TSCG? en droit interne. Cette derniére prévoit entre autre que les
comptes des administrations publiques soient a I'équilibre (dans la limite d’'un déficit
structurel de 0,5% du PIB). Cette loi organique matérialise I'intégration financiere publique

au sein d’'une gouvernance financiére menée par I'Etat. Cependant, cette gouvernance n’a

! Le redressement des comptes publics est la priorité n°9 du candidat Hollande et la 2™ priorité du candidat
Sarkozy pour la campagne présidentielle de 2012.

? Loi organique n°2012-1403 du 17 décembre 2012 relative a la programmation et a la gouvernance des
finances publiques.
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créé aucune contrainte juridigue notamment sur la liberté d’emprunter. Malgré ce cadre
financier global, I'Etat persiste a demander aux collectivités de continuer investir afin de
soutenir linvestissement public dans un contexte de réduction des ressources des
collectivités territoriales. « Au final, la crise économique et financiére rappelle aux
collectivités locales que leurs ressources financiéres font partie d’un systéme financier

global »*.

Le contexte financier des collectivités territoriales est tiraillé entre les lignes de forces
contradictoires que connaissent les finances publiques. Dans ce cadre, la place de I'emprunt
est délicate a trouver et nécessite des collectivités qu’elles en usent avec parcimonie. Cette
contrainte pour les collectivités suppose de leur part qu’elles maitrisent leurs emprunts et

affermissent leur position vis-a-vis de leurs créanciers.

Décentralisation, valorisation des collectivités territoriales et emprunt :

Dés le départ, la décentralisation est inscrite dans un contexte de démocratisation
locale. Un tel mouvement permet de « rendre la parole » aux citoyens et de rapprocher les
centres de décision des lieux d’exécution. Le processus de démocratisation locale nécessite
gue les instances représentatives connaissent un fonctionnement démocratique sans quoi la
collectivité ne serait qu’un « village Potemkine » dans laquelle les besoins et les souhaits des
citoyens ne seraient pas pris en compte. Lautonomie permet donc a la collectivité territoriale
de pouvoir adapter laction publique par rapport aux attentes des citoyens. Bien
évidemment, l'action publique locale nécessite des moyens, sans quoi il n’y a pas de réelle
liberté. Or, 'autonomie des collectivités territoriales dans le cadre de la démocratie locale a
pour but de satisfaire les besoins de biens collectifs des individus sur son territoire. Cela
nécessite une gestion financiére permettant a la fois de pouvoir financer les équipements
nécessaires tout en ayant des taux d’impositions les plus bas possibles. Ainsi, le recours a
I'emprunt s’inscrit dans le cadre de la valorisation des collectivités territoriales pour les
citoyens. Mais, en créant une autonomie de gestion, une concurrence entre les collectivités
émerge. Cette concurrence consiste a rendre la collectivité attractive sans quoi elle se videra

de ses habitants qui sont aussi ses contribuables. La gestion de la situation financiére des

YE Navarre, M-P. Rousseau, « Les finances locales sous tension », Métropolitiques, 8 octobre 2012. Site
consulté le 15 décembre 2014 : http://www.metropolitiques.eu/Les-finances-locales-sous-tension.html
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collectivités territoriales est donc traversée par une nouvelle contrainte. emprunt est
nécessaire dans ce contexte, mais, s’il entraine des avantages sur le court terme permettant
une baisse ou un maintien de la fiscalité locale a un niveau raisonnable, le service de la dette
peut vite constituer un fardeau pour la collectivité et ses contribuables, diminuant d’autant

son attractivité.

Le lien entre le recours a l'emprunt et la libre administration est encore ici
ambivalent. Il permet a la fois des avantages (augmenter I'attractivité de la collectivité et
I'offre de biens publics) et entraine des inconvénients. La gestion locale repose donc

partiellement sur I'emprunt.

Par conséquent, le recours a I'emprunt par la collectivité territoriale contraint ses
finances a subir les coups du sort quelle devra affronter pour pouvoir rembourser sa dette.
Ainsi, il est possible de se demander dans quelle mesure les collectivités territoriales
parviennent-elles a articuler le recours a I'emprunt avec la libre administration pour pouvoir
se ménager une sphére d’autonomie dans laquelle elles peuvent s’administrer librement tout

en subissant le moins de contrainte possible.

Le recours a I'emprunt et la libre administration sont étroitement liés. La croissance
de 'un a permis a l'autre de s’étendre et réciproquement. Les taux d’endettement depuis
1982 démontrent une hausse globale de 'emprunt. emprunt est I'expression de la libre
administration puisque la collectivité territoriale décide du recours ou non, a 'emprunt grace
a son autonomie de gestion, selon un projet d’investissement qui lui bénéficiera. Il la
matérialise en concourant a la réalisation d’un bien public permettant a la collectivité de se
développer. Lemprunt doit étre vu comme un bras financier de la libre administration, sa
mauvaise utilisation constitue également un danger pour l'autonomie de la collectivité. La
réalité des liens entre 'emprunt et la libre administration est relativement complexe. Il est
possible de deviner plusieurs aspects dans ces liens: le recours a I'emprunt comme
conséquence de la libre administration (partie 1) en ce que la collectivité qui choisit d’user de
I'emprunt bénéficie d’'une liberté permise par la libre administration. Lemprunt a une finalité
d’investissement qui est intimement liée aux décisions de développement de la collectivité

que celle-ci décide de fagcon autonome. Il y a par conséquent une relation faisant de
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I'emprunt un moyen de la libre administration (partie IlI). Sa mauvaise gestion est un danger
qui risque d’accroitre davantage la charge qu’il représente par nature sur les finances de la
collectivité. Aussi bien I'emprunt facilite la libre administration, autant la dette qu’il vient
accroftre est un danger constant pour la libre administration. La dette est un probleme
potentiel pour I'lautonomie local, il faut alors envisager le recours a I'emprunt comme un

danger pour la libre administration (partie Ill).
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Partie I : Le recours a '’emprunt comme
conséquence de la libre administration

LUActe | de la décentralisation a constitué un tournant majeur pour le recours
I'emprunt en accordant une autonomie importante aux collectivités. Il en a résulté une
véritable liberté d’emprunter, d’autant que « cette liberté est, a juste titre, présentée comme
la conséquence de la libre administration »h Et pour cause, le caractere libéral de cette
faculté d’emprunter est assuré de facon directe et indirecte par la libre administration.
Lemprunt constitue un choix de gestion dont I'opportunité releve de la collectivité grace a
I'autonomie dont elle use a grace a la libre administration. Si la décision d’'emprunter est une
expression de la libre administration, le régime juridique initial, défini par la loi du 2 mars
1982, a vu sa portée étre sensiblement étendue par 'allégement global de la tutelle réalisé
au nom d’une nécessaire autonomie des collectivités dans une organisation décentralisée.
Ainsi, la liberté d’emprunter bénéficie des externalités de la libre administration, au premier
rang desquelles la liberté contractuelle. Il en découle pour la liberté d’emprunter un double
fondement ancré dans la libre administration. Sur le plan formel, la liberté d’emprunter est
juridiguement fondée sur la libre administration des collectivités territoriales (section 1), tout
en étant accrue par les conséquences de la libre administration qui lui ont permis d’étre

amplifiée (section Il).

Section I : La liberté d’emprunter juridiquement fondée sur la libre administration

des collectivités territoriales

Malgré I'importance de la loi du 2 mars 1982, celle-ci n’a pas constitué une rupture
dans la faculté d’emprunter. La seconde moitié du XX°"® siécle a été marquée par un
allegement rapide et étendu des limitations et une extension de I'autonomie des collectivités

en la matiére. Comme il a été évoqué précédemment, I'histoire de I'emprunt depuis la

Im. Conan, « Lautonomie financiere des collectivités territoriales : trente ans aprés la loi de décentralisation
du 2 mars 1982, état des lieux », AJIDA, 2012, p. 760.
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Révolution constitue un mouvement permanent cherchant a déterminer I'équilibre entre
I'intérét de I'Etat et la nécessité pour lui de laisser les collectivités territoriales accéder a
I'emprunt. Larbitrage dégagé au début des années 1980 a émergé dés 1959. Dans ce cas, la
reconnaissance progressive de la liberté d’emprunter (A) a résulté d’'un consensus presque
inconscient entre les pouvoirs publics, expliquant que les restrictions a cette liberté soient

devenus limités (B).

Le terme de liberté d’emprunter est absent dans les textes juridiques, notamment le
CGCT. Pourtant, malgré cette omission, le cadre juridique du recours a I'emprunt permet une
autonomie telle pour la collectivité territoriale que l'assimilation de cette faculté a une
liberté qui serait suggérée par le droit positif est possible (1). La nature singuliére de
I'emprunt fait que, malgré son aspect financier, celle-ci a une place a part dans le cadre

financier local (2)

Rendue implicite par le droit, la liberté d’'emprunter conserve néanmoins une certaine
« évidence » désormais. Lexercice de cette liberté qui ne dit pas son nom a été encouragé
par I'Etat et par un acces au capital de plus en plus simple pour les collectivités. La fin des
années 1950 a marqué l'apparition de signes annonciateurs d’une libéralisation du recours a
I'emprunt (a) qui sera définitivement ancré grace a la suppression de la tutelle administrative

(b).

a)Les signes annonciateurs d'une libéralisation du recours a

I'emprunt

Dans I'histoire récente de I'emprunt local, la tendance a I'allégement du contréle n’a

jamais été démentie. En revanche, ce mouvement a connu une subite accélération a la fin

des années 1950. Larrivée de la V™ République a marqué un tournant dans le recours a
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'emprunt avec une série d’ordonnances et de décrets adoptés le 5 janvier 1959, Le controle
du recours a I'emprunt change de logique a partir de cette date. Ladministration de |’Etat ne
contréle que les emprunts sur lesquels elle n’a pas une maitrise suffisante soit en raison du
montant soit en raison du préteurz. Désormais, toutes les communes de 9 000 habitants ou
plus et les départements dont le budget n’est pas soumis a I'approbation par les autorités de
I'Etat et qui contractent des emprunts auprés d’établissements publics ou semi-publics® ne
voient pas leurs décisions d’emprunter étre soumis au controle. Dans I’hypothése ou le
montant de I'emprunt serait supérieur a 30 000 centimes ou que les intéréts accéderaient
10% des recettes ordinaires, un contréle préalable reste nécessaire quelque soit la taille de la
collectivité. Cette libéralisation reste bien évidemment limitée pour les départements dans la
mesure ol le préfet assure la fonction exécutive’. Ce contrdle permet une marge de
manceuvre inédite pour les collectivités territoriales en créant un espace dans lequel I'Etat
n‘exerce plus aucun controle sur la décision locale d’emprunter. Le cumul de conditions
semble étre rapidement discriminant, mais il s’avére qu’une part non négligeable des
emprunts les remplis. La mainmise du secteur public de prét mis en place par I'Etat y

contribue fortement”.

Rapidement, le systéme mis en place en janvier 1959 fait I'objet de critiques. La
Commission d’Etude des Finances Locales préconise une libéralisation du recours a I'emprunt
des lors que la collectivité a une situation financiere saine et que le prét est contracté avec
un établissement du secteur puincG. La proposition de la Commission est impossible alors en
ce qu’elle est trop en avance sur son temps. La libéralisation d’un type particulier de
délibération est incompatible avec la tutelle administrative qui s’exerce de facon générale.
Cette libéralisation est d’autant plus inconcevable a I'époque que I'emprunt local a longtemps

fait I'objet d’une critique par la doctrine et d’une suspicion par I'Etat.

! Notamment 'ordonnance, n°59-42, du 5 janvier 1959 relative a la décentralisation et a la simplification de
I'administration communale qui introduit un article 47 7° intéressant les délibérations de la commune relatives
a 'emprunt.

2L Balmond, M. Paillet, « Lemprunt local », p. 398.

® Ces établissements de préts publics (comme la CDC) ou semi-publics (comme la CAECL ou la CNCA)
constituent ce que nous désignerons par la suite les établissements de prét du secteur public.

*Ce qui ne changera qu’avec la loi du 2 mars 1982.

A Guengant, « Libéralisation du crédit et mutation du comportement d’endettement des collectivités
locales », Politiques et Management public, vol. 6, 1988 n°6-2, p. 47. Voir notamment le graphique a la page 51.
L. Balmond, M. Paillet, « Lemprunt local », p. 399.
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Apres l'avancée de 1959, la décennie des années 1970 annonce la libéralisation
imminente du recours a I'emprunt. D’'une part, le Conseil constitutionnel s’est émancipé du
réle restreint que lui avait confié la Constitution de 1958 en contrdlant les lois par rapport
aux droits fondamentaux'. Le juge constitutionnel identifie en 1975 dans la libre
administration un concept double. Conformément a l'article 34 de la Constitution qui donne
une compétence relative aux collectivités au Iégislateurz, le juge constitutionnel censure
Iirruption du pouvoir réglementaire dans le domaine ainsi que la compétence négative du
législateur®. Mais, en plus de cette utilisation comme régle de répartition des compétences,
le Conseil constitutionnel épaissit le controle en usant de la libre administration pour
contréler la loi et s’assurer que celle-ci ne méconnait pas « les garanties fondamentales a la
libre administration® ». Désormais, le Conseil constitutionnel exige de la loi qu’elle respecte
et mette en ceuvre ces garanties fondamentales nécessaire a la libre administration. Comme
le font remarquer MM Favoreu et Roux, « au-dela de la liberté “d’étre”, c’est de la liberté
“d’agir” des collectivités qui se trouve garanties par le juge constitutionnel »*. Bien que la
libre administration doive coexister avec la tutelle administrative, elle protége un champ de
gestion dépourvu de toute intrusion et annonce la croissance de cette sphére inviolable. A
I'occasion d’'un déferrement par les parlementaires portant sur une loi relative au territoire
de la Nouvelle-Calédonie®, le Conseil constitutionnel réussit un tour de force : en ne citant
gu’une fois le principe, il fait de la libre administration un principe a valeur constitutionnel au
méme titre que la séparation des pouvoirs’. En 'espace de 4 ans, I'effet passif de la libre

administration énoncée a l'article 34 de la Constitution s’est transformé en norme active de

! Cons. cont., 16 juillet 1971, n°71-44 DC, rec. Cons. cont. 1971 p. 29.

? article 34 de la Constitution dispose que « la loi détermine les principes fondamentaux de la libre
administration des collectivités territoriales, de leurs compétences et de leurs ressources ».

* C’est-a-dire dans I’hypothése ou le législateur déleguerait trop de compétences au pouvoir réglementaire.

* Cons. cont 19 novembre 1975 précité.

® L. Favoreu, A. Roux, «Lla libre administration des collectivités territoriales est-elle une liberté
fondamentale ? », Cahiers du Conseil Constitutionnel, mai 2002 n°12.

® Loi n°79-407 Loi modifiant les modes d'élection de I'Assemblée territoriale et du Conseil de gouvernement du
territoire de la Nouvelle-Calédonie et dépendances et définissant les regles générales de I'aide technique et
financiére contractuelle de I'Etat.

’ Cons. Cont, 23 mai 1979, n°79-104 DC, rec. Cons. cont. 1979 p. 27, portant sur la loi précité. Le Conseil
constitutionnel déclare que, « dés lors, il n'a méconnu ni le principe de la séparation des pouvoirs, ni les
dispositions constitutionnelles qui le mettent en ceuvre ou qui consacrent la libre administration des collectivités
territoriales. »
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I'article 72 de la Constitution.

Tandis que le juge constitutionnel fait émerger un droit constitutionnel local, le
législateur a adopté 2 lois assouplissant davantage le controle de I'emprunt local. La loi du 31
décembre 1970" intéressant 'emprunt communal et I'article 17 de la loi du 9 juillet 1970?
pour les départements font du controle des autorités étatiques une exception. Désormais,
I'autorisation préalable a I'emprunt local n‘a lieu que dans trois hypothéses: soit cette
décision est intégrée dans le cadre plus large de I'approbation du budget de la collectivité,
soit I'emprunt est conclu avec un préteur hors du secteur public de prét, ou alors I'emprunt
est conclu aupres d’une personne privée qui ne respecte pas les conditions fixées par un
décret en Conseil d’Etat (et qui s’intéresse aux frais financiers et aux taux d’intéréts). Ces lois
contribuent a rendre le contréle de plus en plus exceptionnel. Les hypothéses de contréle ne
distinguent plus les collectivités selon leur taille mais portent directement sur 'opération

d’emprunt.

Cette autonomie accordée aux collectivités territoriales en 1959 puis dans les années
1970 est en réalité partielle, 'avancée reste apparente. LUEtat délaisse le contrble de
'emprunteur pour favoriser le contréle financier sur les établissements de prét®. Ce contréle
est permis par la proximité organique entre I'Etat et les établissements du secteur public.
Quant aux préteurs hors de ce secteur public, le contréle prend la forme de Ia
réglementation avec, entre autre, des plafonds de taux. Par ailleurs, depuis 1956, les
établissements de préts, CDC en téte, ont progressivement aligné leur politique de prét sur
les subventions d’équipements accordées par I'Etat. Ce lien prét-subvention permet a I'Etat
de guider directement I'emprunt des collectivités territoriales en choisissant de
subventionner tel ou tel équipement tout en sachant que les établissements de préts du
secteur public préteront a la collectivité. Ce sera la CDC qui, a la fin des années 1970, rompt
avec la pratique du lien prét-subvention en introduisant les préts globalisés4. Ces derniers

consistent en un capital accordé par le préteur a la collectivité. Celle-ci pourra en user

! Loi n°70-1291 du 31 décembre 1970 relative  la gestion locale et 2 la liberté municipale.
? Loi n°70-601 du 9 juillet 1970 relative aux conditions de réalisation des emprunts
* L. Balmond, M. Paillet, « lemprunt local », p. 398.
*J-C Moraud, « Analyse du cadre légal de la dette des collectivités locales depuis la décentralisation » Gestion
et finances publiques, novembre 2009, n°11, p. 860.
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librement pour des dépenses d’investissement. Il s’agit l1a d’une rupture dans la conception
dominante dans laquelle I'emprunt était systématiquement lié a une opération

d’investissement.

En I'espace d’'une quinzaine d’années, I'lautonomie de la décision locale d’emprunter
émerge. Lapparition de la libre administration comme norme constitutionnelle permet a
I'emprunt local de s’y rattacher et d’avoir un socle juridique, peut-étre méme mystique en
raison de la valeur du principe. Quant a l'assouplissement du controle, il porte sur les trois
points qui sont les composantes de la liberté d’emprunter. D’'une part, la destination de
I'emprunt, bien que toujours limité au financement d’un investissement, devient plus flou
avec l'introduction de préts globalisés. D’autre part, les choix des préteurs possibles s’élargit.
Bien que le secteur public du prét reste majoritairement présent, les préts accordés par des
personnes privées font l'objet d’un controle de moins en moins poussé. Enfin, les
caractéristiques de I'emprunt font I'objet d’'une libéralisation limitée. Sur le plan juridique,
I’'Etat conserve un contréle en imposant aux préteurs, publics comme privés, des conditions
portant notamment sur le taux d’intérét. De plus, sur les plans économiques et financiers, la
forte présence de I'Etat dans le secteur public de prét lui permet d’'imposer des conditions
favorables pour les collectivités territoriales, compliquant d’autant pour les préteurs privés

d’émerger et devenir une concurrence sérieuse.

b)La libéralisation définitive du recours a I'emprunt grace a la

suppression de la tutelle administrative

La loi du 2 mars 1982 constitue la rupture symbolique dans le recours a I'emprunt
pour les collectivités territoriales. LActe | a accru I'autonomie locale de fagcon extrémement
sensible en supprimant la tutelle administrative. Dorénavant, |'Etat ne pourra plus censurer
une décision locale pour des motifs d’'opportunité. Dans ce cadre, la « décision d’emprunt
locale envisagée comme un acte administratif a naturellement bénéficié de I'allegement
général de la tutelle, évolution qui va s’accélérer avec la loi du 2 mars 1982 portant

suppression du contréle administratif sur les décisions locales »*. En effet, avant 1982, la

L Balmond, M. Paillet, « Lemprunt local », p. 399.
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liberté reste circonscrite a des situations oU |'Etat est assuré de la protection de ses intéréts
par un moyen ou par un autre. A partir de 1982, la libéralisation du recours a I'emprunt est
globale.

Avec la suppression de la tutelle administrative, le régime d’autorisation préalable
disparait. Le contréle de I'Etat demeure au travers d’un contréle de légalité des actes des
collectivités territoriales’ exercé par le représentant de I'Etat’. Ce contrdle a trois
caractéristiques : il est réalisé a posteriori, il est juridictionnel (seul le juge administratif peut
annuler l'acte d’une collectivité territoriale) et il est légal (les moyens d’une annulation
doivent étre fondés sur la loi). Ce contréle est une contrepartie a 'autonomie accordée aux
collectivités qui exercent leur libre administration « dans les conditions prévues par la loi »,
Clest ce qu’a rappelé le Conseil constitutionnel dés 1982°. Le contrdle de la décision
d’emprunter est devenu ainsi moins approfondi. La destination de I'emprunt fait ainsi 'objet
d’un contréle plus lache, la seule limite c’est son affectation a une dépense d’investissement
pour la collectivité. De méme, le choix du cocontractant ne fait plus l'objet d’'un contréle et
n‘est plus le critere déclenchant une autorisation préalable. En revanche, les contraintes
pesant sur les caractéristiques de I'emprunt demeurent mais de facon limitée et surtout dans
une visée protectrice de I'intérét financier des collectivités territoriales. Dans ce domaine, les
préts des collectivités territoriales sont limités par le taux d’usure instauré par la loi du 29
décembre 1966°.

Les départements connaissent une libéralisation encore plus forte que les communes
puisque désormais I'exécutif de la collectivité n‘est plus assuré par le préfet mais par un
président élu par le Conseil général. La région voit également sa liberté s’étendre en la

matiére en passant du statut d’établissement public a celui de collectivité territoriale’.

La loi du 2 mars 1982 permet de faire apparaitre la liberté d’'emprunter. La fin de la

! Pour les communes, la liste des actes obligatoirement controlés figure a l'article L 2122-22 CGCT, pour les
départements (art L 3131-2 CGCT) et pour les régions (article L 4141-2 CGCT).

? Article L 2131-1 CGCT pour les communes, article L 3131-2 CGCT pour les départements, article L 4141-1 CGCT
pour les régions.

® Cons. cont, 25 février 1982, n°82-137 DC, rec. Cons. cont 1982 p. 38.

* Les collectivités ne peuvent voir leur taux d’intérét dépasser 2 la fois le taux effectif moyen bonifié d’un quart
des préts de méme nature consentis au cours du dernier semestre dernier ou alors le double du taux moyen de
rendement effectif des obligations de 2" catégorie émises au cours du semestre précédent (L. Balmond, M.
Paillet, « Lemprunt local », p. 400).

> Article 73 de la loi du 2 mars 1982.
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tutelle et la liberté accordée aux collectivités territoriales leur permet d’exercer pleinement
leur libre administration. En effet, a cette date, les conditions institutionnelles nécessaires a
un véritable exercice de la libre administration sont remplies et permettent une gestion libre
pour la collectivité. La libre administration, par son étendue, permet de protéger les
composantes de la liberté d’emprunter. Il est possible de voir avant 1982 un recours a
I'emprunt qui va en se simplifiant grace a un Etat qui sait faire de plus en plus confiance aux
collectivités territoriales. Avec la suppression de la tutelle administrative, le recours a
I'emprunt se transforme en liberté d’emprunter. Cette derniére n’a jamais été reconnue
comme telle par le législateur qui confére aux collectivités une faculté d’emprunter’.
Toutefois, il faut voir dans cette faculté une liberté financiere et politique qui apparait en
1982 et quiira en s’accroissant au fil des années suivant I’Acte | de la décentralisation.

Il s’agit bien d’une liberté dans le sens ou il s’agit d’une capacité d’autodétermination
pour la collectivité en la matiére, mais aussi au sens de l'article 4 de la Déclaration des Droits
de 'Homme et du Citoyen : « la liberté consiste a pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas a
autrui ». La nuisance pour les tiers de cette liberté d’emprunter, c’est principalement I'Etat
qui la subit et justifie le cadre législatif que celui-ci a mis en place pour limiter I'emprunt
local. La liberté d’emprunter est devenue une liberté de gestion financiere intégrée au champ
de la libre administration. Au titre de la libre administration, la collectivité peut choisir
d’investir librement selon les modalités qu’elle souhaite. Grace a la liberté de dépenser, elle
choisit les ressources dans le financement de l'investissement. La liberté contractuelle lui
permet de choisir relativement librement son cocontractant’ et de négocier les
caractéristiques de I'emprunt, a savoir principalement le montant du capital, le taux d’intérét

et la durée du contrat.

Bien que l'autonomie financiéere soit reconnue a l'article 72-2 de la Constitution, il est

complexe d’envisager la liberté d’emprunter comme faisant partie intégrante de celle-ci.

! « Les communes peuvent recourir a I'emprunt sous réserve des dispositions des articles L 1611-3 et L 1611-3-
1 », article L 2337-3 CGCT.

2 Puisque I'emprunt reste une opération de crédit, la collectivité territoriale est obligée de se fournir chez un
établissement de crédit agréé par I'Autorité des Marchés Financiers selon I'article L 511-1 du CMF.
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Lemprunt ne participe que de facon limitée a I'autonomie financiére a proprement parler
puisque une fois utilisé, d’actif il intégre le passif de la collectivité. Il faut envisager I'emprunt
comme étant dissocié de l'autonomie financiére (a). Des lors, la singularité de I'emprunt
explique qu’il connaisse un régime juridique spécifique. Toutefois, les fondements textuels
de la liberté d’emprunter sont dispersés entre plusieurs sources (b) ce qui contribue a leur

faiblesse.

a)Le recours a 'emprunt dissocié de 'autonomie financiere

Suite a la loi du 2 mars 1982 plusieurs lois relatives a la décentralisation ont été prises
dans les années suivantes. Le début des années 2000 voit I'adoption d’un nouvel acte de
décentralisation. Parmi ses multiples apports, la loi constitutionnelle du 28 mars 2003* qui
introduit plusieurs articles dans la Constitution a la suite de I'article 72, dont l'article 72-2 qui
reconnait dans son premier alinéa que «les collectivités territoriales bénéficient des
ressources dont elles peuvent disposer librement dans les conditions fixées par la loi ». La
reconnaissance dans la Constitution de I'autonomie financiére des collectivités territoriales
est novatrice dans la mesure ou cette reconnaissance constitutionnelle est rare par rapport a
des Constitutions étrangéres®. Comme le fait remarquer M. Hertzog, « ce n’est pas un texte
de rupture qui annonce une nouvelle ére pour les finances locales, mais plutét un ensemble
de régles pour consolider des acquis en les gravant dans la charte supréme ». Dans une
interprétation littérale de l'autonomie financiére, I'emprunt y est intégré puisque les
collectivités en bénéficient librement dans les conditions fixées par la loi. Toutefois, la
révision constitutionnelle de 2003 a été complétée par une loi organique en 20044qui définit
le champ des ressources en distinguant les ressources propres des ressources totales.
Larticle 3 de cette loi a défini les ressources propres comme étant le produit des impositions
de toute nature, c’est-a-dire celles dont le taux est fixé par la collectivité ou les impositions
partagées, les redevances pour services rendu, les produits du domaine, les participations

d’urbanisme, les produits financiers ainsi que les dons et les legs. La présence des produits

! Loi constitutionnelle n°2003-276 du 28 mars 2003 relative a 'organisation décentralisée de la République.

’R. Hertzog, « Lambigué constitutionnalisation des finances locales », AJDA, 2003, p. 548.

* Loc. cit.

* Loi organique n°2004-758 du 29 juillet 2004 prise en application de l'article 72-2 de la Constitution relative a
I'autonomie financiere des collectivités territoriales.
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financiers dans cette liste exhaustive est trompeuse. La définition a l'article 3 ne fait pas
référence, via les produits financiers, aux emprunts. Cette liste des ressources propres
définit de facon négative le reste des ressources totales de la collectivité : les produits issus
de transferts, comme les dotations, les subventions (de I'Etat, d’une autre collectivité, de
I'UE) et le FCTVA®. L'absence de 'emprunt dans cette liste des ressources totales s’explique
par une simple raison : I'article 4 de la loi organique I'exclut?.

Lexclusion de I'emprunt des ressources de la collectivité territoriale est triplement
justifiée. Les ressources propres et totales présentes dans la loi organique sont uniquement
des ressources sur lesquelles les personnes publiques disposent d’un certain contréle (que ce
soit de fagon indirecte avec I'Etat qui limite les taux des impositions locales ou de fagon
directe avec les redevances ou les produits du domaine). Les ressources visées par la loi
organigue sont marquées par un caractére de prévisibilité et surtout par le fait qu’il s'agisse
de ressources définitives. Sur ce dernier point, il apparait que plus que judicieux d’avoir exclu
I'emprunt des ressources des collectivités territoriales puisque d’une part, cette manne
financiére fait 'objet d’'une gestion conjointe exercée par la collectivité et par le préteur. De
plus, la qualification de ressource pour I'emprunt est complexe. Il s’agit d’une ressource
temporaire qui a vocation a étre remboursée suite a sa consommation. Enfin, son exclusion
du champ des ressources repose sur l'article 72-2 de la Constitution. Ce dernier précise que
« les ressources propres constituent une part déterminante de I'ensemble de leur ressource ».
L'intérét de I'autonomie financiére repose sur ces termes. Grace a 'autonomie financiére, les
ressources propres ne pourront jamais descendre en-dessous de leur niveau de 2003 dans la
part des ressources totales (ce qui est évalué chaque année en comparant le ratio
d’autonomie de I'année en question par rapport a I'année 2003). Pour cette raison, I'emprunt
a été exclu par crainte de voir son usage déformer les ratios d’autonomie. Comme le souligne
M. Hertzog, « les emprunts sont expressément exclus des ressources propres aussi bien que
des ressources totales, pour éviter les effets déformants que produit la mobilisation de ce

type trés particulier de ressource qui connait des variations cycliques importantes, en partie

! Fond de Compensation de la TVA. Il est accordé par I'Etat aux collectivités pour rembourser une partie de la
TVA gu’elles ont payé dans le cadre de leurs financements.

® « Pour chaque catégorie de collectivités, la part des ressources propres est calculée en rapportant le montant
de ces derniéres a celui de la totalité de leurs ressources, a l'exclusion des emprunts, des ressources
correspondant au financement de compétences transférées a titre expérimental ou mises en ceuvre par
délégation et des transferts financiers entre collectivités d'une méme catégorie ».
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lises aux cycles électoraux qui déterminent les politiques d’investissement »*. Le calcul des
ratios d’autonomie est un enjeu financier sensible, tant pour les collectivités que pour I'Etat
qui doit s’assurer que le ratio d’autonomie ne descend pas en dessous du seuil de I'année
2003.

En raison de cette exclusion des ressources des collectivités, la place de 'emprunt au
sein de l'autonomie financiere est moins évidente qu’il n’y parait. Le lien entre la libre
administration et 'autonomie financiére est évident. Mais depuis 2002, les deux notions ont
une valeur constitutionnelle et un fondement textuel différent. Le concept de I'autonomie
financiere inscrit a 'article 72-2 de la Constitution a cherché a protéger autant l'origine des
ressources (alinéa 3) que leur usage (premier alinéa). Or, la liberté de dépenser est
nécessaire pour I'existence de la liberté d’emprunter. Par ailleurs, la décision d’emprunter est
un choix essentiellement financier et est donc naturellement intéressé par l'autonomie
financiére. Mais la liberté d’emprunter n’a pas qu’une nature financiere. La collectivité doit
user de prérogatives ouvertes par la libre administration, comme la liberté contractuelle. Par
conséquent, suite a l'acte Il, la liberté d’emprunter s’est retrouvée « atomisée » et partagée
entre l'autonomie financiére et la libre administration en ce que ses composantes ont été
rattaché sur ces deux fondements juridiques qui, bien que proches, sont dissociés. Cette
différenciation apparait dans les propos de M. Moraud. A l'occasion d’une analyse des
interventions de I’Etat suite a la crise financieére, il détaille la logique qui a guidé sa main. Il en
ressort que, par rapport a la liberté d’emprunter des collectivités territoriales, « il n’est pas
envisager de légiférer, ni de réglementer dans un champ qui reléve de la libre
administration »°. En faisant référence a la libre administration comme principe limitant
I'action de I'Etat, 'auteur dénote ce découplement et le rattachement conceptuel de la
liberté d’emprunter a la libre administration plutét qu’a l'autonomie financiére. Ce
rattachement se comprend par rapport a la raison méme d’étre de I'emprunt local : un
moyen de financement de [linvestissement. Par conséquent, l'aspect politique et

institutionnel de 'emprunt I'a emporté sur sa nature financiére.

'R Hertzog, « La loi organique relative a I'autonomie financiere des collectivités territoriales : précisions et
complications », AJDA, 2004, p. 2007.

? J-C Moraud, « Analyse du cadre légal de la dette des collectivités locales depuis la décentralisation » Gestion et
finances publiques, novembre 2009, n°11, p. 862-863.
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Il est possible de critiquer ce rattachement en considérant 'autonomie financiere en
élargissant le cadre et en adoptant une vision plus large du concept. Selon M. Conan,
'autonomie financieére serait interprétée difféeremment par I'Etat et par les collectivités
territoriales. « L’historique de cette autonomie financiere sur les trente derniéres années
repose pour autant sur un malentendu persistant entre les collectivités, d’une part, et I’Etat
central, d’autre part, né d’une incompréhension fondamentale »*. autonomie financiére
telle qu’elle est prévue par la Constitution consiste a disposer librement de ses ressources
tout en cherchant a éviter les dérives financieres du processus décentralisateur avec le
transfert de compétences non-compensées. Les élus locaux ont fait émerger la question de
I'autonomie financiére en s’intéressant essentiellement a I'aspect fiscal®. Pour sa part, 'Etat a
répondu a la demande de l'autonomie financiére en envisageant I'envisageant de fagon
globale et pas seulement fiscale. Cette position justifie alors le refus par le juge
constitutionnelle de reconnaitre aux collectivités territoriales une autonomie fiscale qui
découlerait de I'article 72-2 de la Constitution®. Le Conseil constitutionnel a repris la position
de I'Etat en concevant I'autonomie financiere comme une autonomie de gestion financiére.
Comme le conclut M. Conan, «le principe d’autonomie financiére se veut ainsi
juridiguement circonscrit a une sphere beaucoup plus en adéquation avec le principe de libre
administration des collectivités territoriales dont il procéde »*. Dés lors, la place de la liberté
d’emprunter dans l'autonomie financiere est difficile a appréhender parce qu’elle est
ambivalente. Linterprétation littérale des textes |'exclue, tandis que la considération par
rapport a l'essence du principe pousse a rattacher la liberté d’emprunter au sein de

I'autonomie financiere.

' M. Conan, « L'autonomie financiére des collectivités territoriales : trente ans apres la loi de décentralisation du
2 mars 1982, état des lieux », AJDA, 2012, p. 759.

? « Le fait de voir le débat circonscrit a la seule autonomie fiscale des collectivités renvoie pourtant a une image
dépassée et rappelle un manque de vision d’ensemble dans la structuration des relations entre I'Etat et les
collectivités ». J-L Boeuf, autonomie financiére des collectivités locales existe-t-elle ?, Gestion et Finances
publiques, novembre 2009, p. 839 cité par M. Conan.

* Cons. cont, 29 décembre 2009, n°2009-599, portant sur la loi de finance pour 2009 dans laquelle le juge
constitutionnelle déclare « qu’il ne résulte ni de I'article 72-2 de la Constitution, ni d’aucune autre disposition
constitutionnelle, que les collectivités territoriales bénéficient d’une autonomie fiscale ».

M. Conan, op.cit, p. 760.
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b)La dispersion problématique des fondements textuels de la

liberté d’emprunter

Le recours a I'emprunt fait 'objet d’un encadrement juridique limité. Malgré une
littérature abondante sur la question des emprunts locaux, les textes normatifs s’intéressant
a I'emprunt sont peu nombreux. La faiblesse de I'encadrement normatif est aggravée par le
fait que les textes les plus précis sont des circulaires. Toutefois, en raison du peu de regles, il
est tout a fait possible d’envisager ces circulaires comme étant impérative au sens de la
jurisprudence issue de l'arrét Mme Duvigniéres1 et seraient textes a valeur contraignante.
Larticle L 2337-3 du CGCT permet aux communes de pouvoir emprunter. Les articles L 3335-
1 (département) et L 4333-1 (régions) du CGCT effectuent un renvoi a l'article L 2337-3 du
CGCT?. Ce dernier constitue donc larticle de référence en matiére de recours a 'emprunt
local. Les collectivités territoriales peuvent recourir a I'emprunt mais doivent respecter les
conditions prévues par l'article L 1611-3-1 du CGCT. Cet article a été créé par la loi de
séparation et de régulation des activités bancaires® et constitue actuellement la seule limite
véritablement contraignante pour les collectivités territoriales dans la conclusion des
contrats d’emprunts. Cet article prévoit trois limites. Le contrat peut étre conclu en euro ou
en devises étrangéres mais dans ce cas il devra faire I'objet d’un contrat d’échange de devises
en euro afin de protéger la collectivité contre le risque du change. Le taux d’intérét prévu par
le contrat peut étre fixe ou variable mais dans les limites fixées par un décret pris en Conseil
d’Etat. Enfin, les clauses fixant le taux d’intérét doivent respecter soit un critére de simplicité
soit étre prévisible par rapport aux charges financiéres de la collectivité. Par ailleurs, I'Etat
contraint les collectivités territoriales en imposant a ce qu’il ne serve qu’a financer des
opérations d’investissement (article L 2331-8 du CGCT). Lopération d’emprunt est également
intéressée par son intégration dans le cadre budgétaire global de la collectivité. Ainsi, la
collectivité territoriale doit assurer le remboursement de I'emprunt par des ressources

propres tout en s’assurant que le budget est équilibré (article L 1612-4 du CGCT). De plus, ce

! Commentaires sous CE, sec., 18 décembre 2002, Mme Duvignéres, n°110 p. 841 in M. Long, P. Weil, G.
Braibant, P. Delvolvé, B. Genevois, « Les grands arréts de la jurisprudence administrative », Dalloz, coll. Grands
Arréts, 18°™ édition, 2011.

? Larticle L 4333-1 du CGCT énonce sobrement que « le chapitre VII du titre Ill du livre Ill de la deuxiéme partie
est applicable a la région ».

* Loi n°2013-672 du 26 juillet 2013 relative a la séparation et a la régulation des activités bancaires.
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remboursement constitue une dépense obligatoire et doit étre inscrit impérativement par la

collectivité sur son budget annuel (article L 1612-15 a L 1612-17 du CGCT).

Parallelement a cet encadrement textuel de I'emprunt par les collectivités
territoriales, ces derniéres connaissent des contraintes textuelles indirectes, soit en raison de
leur nature, soit en raison des spécificités du contrat d’emprunt. Les contraintes comptables
prévues par les instructions budgétaires et comptables® créent un cadre contraignant, a leur
mesure, I'emprunt local. Le contrat d’emprunt est aussi intéressé par des dispositions du
Code civil comme larticle 1907°, le Code monétaire et financier® ou le code de la
consommation. Grace a cet encadrement indirect de la liberté d’emprunter, les carences
initiales du CGCT semblent étre palliées. Toutefois, un probléeme demeure, celui de la
généralité de ces textes qui intéressent soit les personnes a raison de leur qualité, soit le
contrat d’emprunt en tant que tel. Ces textes interagissent entre eux sans nécessairement
prendre en compte les spécificités de I'opération. La faiblesse du cadre textuel a contribué a

ce que les collectivités territoriales transforment la faculté d’emprunter en liberté.

Le recours aux circulaires a été manifestement préféré depuis 1982 plutét que de
passer par la voie législative ou réglementaire. Bien que « ces circulaires ne constituent donc
que des gardes fous »* il ne s’agit en pratique que des seuls gardes fous adaptés a 'emprunt
local. Les textes législatifs ne s’intéressent a I'emprunt local que dans les grandes lignes,
tandis que le pouvoir réglementaire intervient peu en raison de son incompétence. L'Etat a
donc pris plusieurs circulaires pour interdire les emprunts spéculatifs (circulaire du 15
novembre 1992°), détailler la délégation de la compétence de la gestion de 'emprunt de
I'assemblée délibérante a I'exécutif de la collectivité (circulaire du 4 avril 2003°) ou encore

autoriser les crédits de trésorerie, c’est-a-dire des emprunts de court-terme qui ne sont pas

'M14 pour les communes, M52 pour les départements et M71 pour les régions.

2 Pour information : « I'intérét est légal ou conventionnel. L'intérét légal est fixé par la loi. L'intérét conventionnel
peut excéder celui de la loi toutes les fois que la loi ne le prohibe pas. Le taux de I'intérét conventionnel doit étre
fixé par écrit ».

* Avec l'article L 313-1 qui définit le taux usuraire par exemple.

*-C Moraud, « Analyse du cadre légal de la dette des collectivités locales depuis la décentralisation » Gestion
et finances publiques, novembre 2009, n°11, p. 861.

> Circulaire n°® 1992 n° NOR/INT/B/ 92/00260/C du 15 novembre 1992 relative aux contrats de couverture de
taux d’intéréts offerts aux collectivités territoriales et aux établissements publics locaux.

® Circulaire n° NOR/LBL/B/03/10032/C, du 4 avril 2003, relative aux régimes des délégations de compétences en
matiere d’emprunt, de trésorerie et d’instruments budgétaires.
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affectés a des dépenses d’investissement (circulaire conjointe intérieur-finances du 22 février
1989%). Le nombre de circulaire pris par I'Etat en la matiére tranche avec le cadre législatif,
surtout avec la précision des sujets des circulaires. Cette préférence pour la régulation a
travers les circulaires a nettement transparu en 1992. Les années 1990 voient alors une crise
d’endettement de plusieurs collectivités territoriales, notamment les communes
d’Angouléme? et de Briangon®. ’Etat intervient sur le plan normatif avec la circulaire du 15
septembre 1992* qui pose trois principes pour encadrer 'emprunt local. Elle interdit les
emprunts qui ne sont pas adossés a des actifs (et par conséquent assimilés a de la
spéculation), I'interdiction de placement déguisé (qui contreviennent au principe d’unité du

Trésor public) et recommande la concurrence et la transparence entre les banques.

La crise économique de 2008 a permis de découvrir parmi les emprunts des
collectivités territoriales des contrats spéculatifs en raison de taux d’intéréts calculés selon
I'évolution d’index fortement risqués. Malgré la présence forte d’emprunts spéculatifs
(estimés a environ 10% de la dette locale’), I'Etat a & nouveau choisit la voie du droit mou en
faisant adopter une charte de bonne conduite signée par les principaux établissements
préteurs et les représentants d’associations d’élus locaux et une circulaire en date du 25 juin
2010° qui reprend en partie le contenu de la charte. Il faut attendre la loi de séparation et de
régulation des activités bancaires de 2013 pour que I'Etat adopte des mesures législatives
intéressant directement l'emprunt. Initialement, cette loi, qui releve d’une initiative
gouvernementale, a vu le titre VII porter sur le financement des collectivités territoriales étre

introduit par un parlementaire, M. Christian Eckert qui est aussi le rapporteur général de la

! Circulaire n° NOR/INT/B/89/00071/C du 22 février relative aux concours financiers a court terme offerts aux
collectivités locales et a leurs établissements publics.

2. de G., « Villes en quasi-faillite, les lecons d’une “affaire’” », Les Echos, 4 juillet 1991. Consulté le 19 mai
2015 : http://www.lesechos.fr/04/07/1991/LesEchos/15922-130-ECH_villes-en-quasi-faillite--les-lecons-d-une--
-affaire--.html

* A. Guiral, « Briangon, ville surendettée, vote pour baisser ses impodts. Le maire propose un referendum et
promet une gestion rigoureuse », Libération, 30 janvier 1999. Consulté le 19 mai 2015:
http://www.liberation.fr/politiques/1999/01/30/briancon-ville-surendettee-vote-pour-baisser-ses-impots-le-
maire-propose-un-referendum-et-promet-une_262526

* Circulaire n°NOR/INT/B/92/00260C/C du 15 septembre 1992 relative aux contréles de légalité et budgétaire
exercés sur les budgets des collectivités territoriales.

> M. Collet, G. Eckert, « Chronique de droit public financier », RFDA, 2012, p. 1219.

® Circulaire n° NOR/IOCB10150577C du 25 juin 2010 relative aux produits financiers offerts aux collectivités
locales et a leurs établissements publics.
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commission des finances de IAssemblée nationale’. Cette introduction par voie
d’amendement révele bien que les élus locaux sont demandeurs d’un surcroit de contrainte

gue I'Etat ne désire leur en accorder.

Le désintérét législatif est néanmoins justifié par la contrainte de I'UE et notamment
du droit de la concurrence qui a une application étendue’. En effet, la directive concernant
les marchés d’instruments financiers du 21 avril 2004% a renforcé la concurrence sur les
marchés financiers. Dans ce cadre, une trop grande contrainte sur les emprunts des
collectivités territoriales serait susceptible de porter atteinte au droit de la concurrence dans
la mesure ou les contraintes seraient aussi protectrices des intéréts des collectivités. LUE a
une vision extensive de l'activité économique. Ainsi, le juge de I'Union Européenne considére
gu’une activité économique est toute activité susceptible d’étre réalisé par une entreprise
privée et qui offre des services sur un marché donné en échange d’une rémunération®. Cela
laisse penser que l'opération d’emprunt constitue une activité économique en ce que la

collectivité territoriale se comporte sur un marché concurrentiel comme un acteur privé.

Tout en accordant une faculté d’'emprunt transformée en liberté d’emprunter, I'Etat a
accompagné cette faculté de plusieurs contraintes afin de limites les problemes liés a
I'endettement. Ces restrictions restent limitées notamment par I'encadrement de l'usage de
I'emprunt (1). Par ailleurs, il émerge une limitation incertaine de la liberté d’'emprunter dans

le cadre de la gouvernance financiére publique globale (2).

's. Dordevic, « Lencadrement des conditions d’'emprunts », RLCT, septembre 2013, n°93, p. 17-19.

2 Commentaires sous CE, ass, 3 novembre 1997, Soc Millions et Marais, n°99 p. 716 in M. Long, P. Weil, G.
Braibant, P. Delvolvé, B. Genevois, « Les grands arréts de la jurisprudence administrative », Dalloz, coll. Grands
arréts, 18°™ édition, 2011.

® Directive sur les marchés d’instruments financiers (directive 2004/39/CE du Parlement européen et du
Conseil) du 21 avril 2004 publiée le 31 avril au JOUE et qui a modifié les directives 85/611/CEE et 93/6/CEE du
Conseil et la directive 2000/12/CE du Parlement européen et du Conseil et abrogeant la directive 93/22/CEE du
Conseil

4 CJCE, 23 avril 1991, Klaus Hofner et Fritz Elser c/Macrotron GmbH, n° C-41/90.

36



LES EMPRUNTS DES COLLECTIVITES TERRITORIALES ET LA LIBRE ADMINISTRATION

Les collectivités territoriales usant de I'emprunt doivent respecter des contraintes
dans son utilisation comme actif et dans sa gestion comme passif. UEtat a imposé qu’il soit
affecté obligatoirement a une dépense d’investissement (a) tout en limitant les moyens de

remboursement de I'emprunt (b).

a)L'affectation obligatoire de Il'emprunt a wune dépense

d’équipement

L'obligation d’affecter I'emprunt local a une dépense d’investissement est aussi
ancienne que le recours a I'emprunt lui-méme. En l'inscrivant comme obligation légale’,
I’'Etat s’assure que cette pratique demeure et que la collectivité n’use pas de I'emprunt pour
son fonctionnement normal. Toutefois, cette obligation est floue. La notion d’investissement
n‘est pas définie ni dans le CGCT ni dans aucun autre texte législatif relatif aux collectivités
territoriales. La définition de I'investissement se trouve en revanche dans les instructions
budgétaires et comptables et malgré cet effort, elle reste encore floue?. Ces définitions aux
apparences exhaustives n‘ont pas réussi a faire disparaitre un probléme important. En effet, il
est relativement aisé de faire basculer une dépense de fonctionnement en dépense
d’investissement puisque la frontiere est mal délimitée®. Cette manoeuvre permet ainsi de
contourner le principe d’affectation obligatoire. Par exemple, dans le cadre d’une
modernisation d’'un service de la collectivité, il serait bien malaisé de qualifier le
renouvellement du parc informatique de dépense d’investissement ou de fonctionnement.

La distinction au niveau juridique entre la dépense de fonctionnement et la dépense

' Alarticle L 2331-8 du CGCT.

? Uinstruction budgétaire et comptable M52 applicable aux départements considére que « les opérations de la
section d’investissement correspondent a des modifications de la valeur ou de la structure des biens immobilisés
ou immeubles et des créances et des dettes a long ou moyen terme. Sont également inscrites a la section
d’investissement certaines dépenses dont le volume constituerait une charge trop importante pour étre imputée
a la section de fonctionnement (frais d’aliénation, frais d’émission des emprunts, frais d’études et de
recherche) ».

*R. Hertzog, « Linvestissement local est-il surévalué ? », BJCL, 2013 n°11/13, p. 735-740.
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d’investissement tient essentiellement a I'ampleur de l'opération financée par la dépense.
Ainsi, il arrive qu’une collectivité laisse dépérir un équipement pour que les travaux de

réaménagement soient classés dans la dépense d’investissement’.

Lautre probléeme posé par le minimalisme de [I'obligation d’affection a
I'investissement est que I'emprunt peut voir son capital étre réparti entre plusieurs
investissements. Cette imprécision a d’ailleurs permis a la CDC d’introduire les premiers préts
globalisés?, c’est-a-dire un capital que le préteur transfére a la collectivité qui I'intégre dans
sa trésorerie et qui I'affectera a I'investissement qu’il souhaitera. Ces préts globalisés ne sont
pas nécessairement problématiques3, du moment que la collectivité respecte le cadre
budgétaire. En revanche, ils deviennent un obstacle au contréle par I'assemblée délibérante
de [l'utilisation de I'emprunt en cas de dilution du capital entre plusieurs dépenses

d’investissement.

Le probléme général de I'investissement public local, c’est sa forte aura politique, « la
grande fierté des élus locaux et de leurs collaborateurs »*. argument de la part de
I'investissement local dans l'investissement public total est fréquemment rappelé par les
collectivités territoriales et justifie ensuite bon nombre de demandes (souvent liées au
maintien des capacités financiéres)’. Les dépenses de la section d’investissement peuvent
étre de cette maniéere « gonflées » grace a la mauvaise définition de I'investissement pour
donner une image d’élus locaux investissant beaucoup. Le manque de précisions sur la
notion d’investissement favorise un dévoiement du recours a I'emprunt et induit
potentiellement un endettement important de la collectivité. Si cette hypothése est poussée
a son paroxysme, la relation entre d’une part la libre administration qui permet le recours a
'emprunt, et d’autre part la liberté d’emprunter, est inversée. C’est 'emprunt qui permet

I'administration de la collectivité.

Lexistence des crédits de trésorerie, les emprunts a court terme, sont également un

! Ibid. p. 737.

2. Balmond, M. Paillet, « lemprunt local », p. 449.

® En effet, avec I'ingénierie financiére les collectivités territoriales ont compris qu’elles avaient tout intérét a
contracter des emprunts taillés ad hoc pour une opération précise afin d’ajuster sa charge financiére sur la
durée d’amortissement du matériel (P. Girard, « Le financement des collectivités locales », p. 867).

44R. Hertzog, « Linvestissement local est-il surévalué ? », BJCL, 2013 n°11/13, p. 735.

> Interview DGS « mais c’est une solution qui risquerait d’aggraver encore la crise économique car, rappelons-le,
les collectivités représentent 75% de I'investissement public local ».
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contournement de l'obligation d’affecter I'investissement a I'emprunt. Ces emprunts infra-
annuels sont utilisés depuis la fin des années 1980 comme en atteste la circulaire conjointe
intérieur-finance du 22 février 1989 qui autorise les collectivités a recourir aux crédits de
trésorerie. En réalité, comme le rappelle cette circulaire, la distinction entre I'emprunt
classique et le crédit de trésorerie, c’est que ce dernier ne peut financier I'investissement et

ne constitue pas une ressource budgétaire contrairement a 'emprunt classique.

I ne faut cependant pas considérer cette utilisation obligatoire a des fins
d’investissement comme politiguement neutre. Cette contrainte repose sur la théorie
keynésienne de I'emprunt public. Cette derniére I'inscrit dans un cadre théorique bien précis
et le justifie en retour. Si la collectivité s’endette, c’est uniqguement pour concourir a la

richesse de tous.

b)La limitation des moyens de remboursement de I'emprunt

La méfiance de I'Etat vis-a-vis de I'emprunt des collectivités territoriales s’explique en
raison du lien organique qui les rattache a lui. En conséquence, afin qu’il ne soit considéré
comme le garant en dernier ressort des collectivités défaillantes, il a mis en place deux
mécanismes pour s’assurer de la soutenabilité de la dette locale. Ce faisant, ces deux
mécanismes permettent également de préserver la libre administration en limitant les

risques de surendettement et plus largement les dérives du recours a 'emprunt.

Ces deux mécanismes sont de nature budgétaire et sont liés. Le premier est
I'obligation pour le budget d’étre adopté en équilibre réel', c’est-a-dire que les sections
fonctionnement et investissement doivent étre en équilibre et doit étre exécuté en équilibre2
(ce qui n'empéche pas les transferts entre recettes de section et recettes d’investissement).
La regle d’or, celle interdisant que les collectivités recourent a I'emprunt pour rembourser un
emprunt est fréguemment présentée comme découlant de cette obligation d’équilibre

budgétairea. Par conséquent, la collectivité doit assurer le remboursement de I'emprunt par

! Article L 1612-4 du CGCT.
? Pour étre plus précis il peut étre exécuté avec un léger déficit (5% pour les communes de moins de 20 000
habitants, 10% pour les communes de moins de 20 000 habitants) prévu par l'article L 1612-14 du CGCT.

Par exemple le site vie publique le présente comme tel: « autrement dit, il n’est pas possible a une
collectivité de couvrir la charge d’'une dette préexistante par un nouvel emprunt » (c’est I'auteur qui souligne).
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des ressources définitives. A ce titre, le remboursement du capital doit étre remboursé par
une ressource d’investissement, le remboursement des intéréts par des ressources de
fonctionnement. Ce mécanisme limite sensiblement une utilisation inconsidérée de

I'emprunt.

Le second mécanisme est une assurance pour |'Etat du paiement des annuités de
remboursement par la collectivité. Les articles L 2321-2 et L 1612-15 pour les communes, L
3321-1 pour les départements et L 4321-1 du CGCT pour les régions prévoient que les dettes
exigibles sont des dépenses obligatoires pour celles-ci. Cette obligation légale impose aux
collectivités d’inscrire le remboursement de I'emprunt dans leur budget et reprend les
obligations prévues par le contrat. Si cette obligation n’est pas respectée, le préfet ou le tiers
intéressé peut exiger I'inscription d’office’. La dépense obligatoire constitue le complément
du principe d’équilibre puisque si les dépenses obligatoires ne sont pas inscrites, alors le
budget ne peut étre a I'équilibre. De méme, la dépense obligatoire étant inscrite, le budget

doit également prévoir des ressources suffisantes pour exécuter le paiement.

Le principe d’équilibre budgétaire est apparu assez rapidement dans I’histoire des
collectivités territoriales. Larticle 8 de l'arrété du 4 thermidor an X (soit le 23 juillet 1802)
prévoit déja le principe d’équilibre. Ce dernier se retrouve a l'article 149 de la loi du 5 avril
1884 sur les communes. Ce principe se justifiait, selon E. Allix, « a raison de I'incompétence
fréquente de leurs municipalité »2. Lapplication de ce principe a traversé le temps et
s‘applique désormais a toutes les collectivités territoriales et fait 'objet de fréquentes
révisions, la derniére datant de 1996°.

Il convient de remarquer que la limite aux dépenses obligatoires que le juge
constitutionnel a fixé au législateur est la libre administration®. Il y a la une redondance des

mécanismes puisque si la libre administration limite les dépenses obligatoires, ces dernieres

Consulté le 19 mai 2015 : http://www.vie-publique.fr/decouverte-institutions/finances-
publiques/approfondissements/qu-appelle-t-on-equilibre-reel-budgets-locaux.html

Yl faut que la dette soit exigible pour que le tiers puisse obtenir gain de cause s’il demande a ce que la dépense
obligatoire soit inscrite dans le budget (Conseil d’Etat, 11 mars 1987, Commune de Marciac, rec. Lebon, p. 214).
> E. Allix, Traité élémentaire de science des finances et législation financiére francaise, 6™ édition, Rousseau
Paris, 1931, p. 1007-1008 cité par E. Olivia, Equilibre budgétaire et Constitution, I’équilibre...

® Loi n°96-314 du 12 avril 1996 portant diverses dispositions d’ordre économique et financier (DDOEF).

4 A titre d’'exemple des limites que pose le juge constitutionnel au législateur en la matiere : Cons. cont, 18
juillet 2001 Loi relative a la prise en charge de la perte d'autonomie des personnes agées et a l'allocation
personnalisée d'autonomie, n°2001-447 DC, rec. Cons. cont. P. 89.
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garantissent la pérennité de la premiére. Mais il y |la une ambivalence également, puisque la
dépense obligatoire, de par son nature de contrainte obligatoire, constitue une garantie
supplémentaire pour les banques qui préteront davantage a la collectivité en sous-estimant

les risques de I'endettement de la collectivité.
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Lintégration des finances de toutes les personnes publiques au niveau national a
pour conséquence que I'Etat ne peut plus se désintéresser de la dette locale. Pour faire face
a cette intégration, il a élaboré progressivement un systéme de gouvernance afin de gérer les
finances publiques de fagon globale. Il apparait dans ce contexte une limitation de la liberté
d’emprunter fondée sur 'unicité de I’Etat (a) tandis que l'usage du recours a I'emprunt est

limité par son intégration dans un cadre financier public national (b).

a)La limitation de la liberté d’emprunter fondée sur l'unicité de

I'Etat

Parmi les qualités de la République francaise énoncées au premier article de la
Constitution, il figure I'indivisibilité de celle-ci. Ce principe a pour conséquence juridique que
le législateur ne peut transférer de facon autonome, c'est-a-dire sans fondement
constitutionnel, un pouvoir qui reléverait de la compétence législative ou du gouvernement.
La libre administration des collectivités territoriales ne peut donc pas porter atteinte a
I'indivisibilité de I'Etat. Il sagit ici d’'une limite a laquelle le juge constitutionnel apporte une
attention toute particuliére’. Il s’assure que la loi respecte le seuil d’autonomie locale en-
deca duquel la libre administration serait violée mais prend également le soin de s’assurer
gque lautonomie ainsi accordée ne méconnaitrait l'unité de [I'Etat. Cette ligne

jurisprudentielle s’est retrouvée en matiére des conditions d’exercice mises en place par les

1 Cons. cont., 23 mai 1979, n°79-104 DC précitée ; Cons. cont., 9 mai 1991, n°91-290 DC.
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collectivités des droits et libertés des individus®. Comme le fait remarquer le Doyen Douence,
I'unité de I'Etat arrive avant le caractére décentralisé dans I'article 1°" de la Constitution®. La
libre administration et 'organisation décentralisée soient deux principes différents. La libre
administration est une liberté d’agir, l'organisation décentralisée est un principe
d’organisation des relations entre I'Etat et les collectivités territoriales. Toujours est-il, malgré
ces différences, les deux principes restent intimement liés. Ainsi, le fait que l'organisation
décentralisée se trouve apres le principe d’unité de I'Etat signifie que la hiérarchie vaut

également pour la libre administration.

Cette indivisibilité de I'Etat entraine des conséquences sur le plan financier pour les
collectivités territoriales. Si I'Etat conserve la primauté juridique sur les collectivités, il
répond également de leurs actions. La santé financiere des collectivités territoriales est un
devenu un double enjeu pour I'Etat. La premiere est liée a I'UE qui a mis en place une
contrainte supranationale pour que les Etats membres, et toutes leurs administrations,
notamment ceux de la zone Euro, ne se trouvent pas dans des situations surendettées. Le
second enjeu, c’est que I'Etat francais est vu comme l'assureur, le garant des collectivités
territoriales. Cette conception repose entre autre sur [I'histoire avec la tradition
centralisatrice et colbertiste de I'Etat. Cette conception de I'Etat garant existe encore, et a été
a nouveau justifié pendant la crise de 2008 quand il a mis a disposition des collectivités
territoriales 5 milliards d’euros pour qu’elles continuent d’accéder a 'emprunt®. Mais étant
donné les risques liés a une telle conception, I'Etat cherche a s'en démarquer. Ainsi, a titre
d’exemple, au cours de la procédure d’adoption de la loi de séparation et de régulation des
activités bancaires qui a autorisé a |’ article L 1612-3-2 du CGCT aux collectivités territoriales
de fonder une agence de financement gérées par elles, I'Etat a tenu a se démarquer en
permanence en affirmant qu’il serait complétement indépendant de cette structure. C’est
d’ailleurs ce qui apparait dans le texte de larticle : « Cette activité de financement est
effectuée par la filiale a partir de ressources provenant principalement d'émissions de titres
financiers, a l'exclusion de ressources directes de I'Etat ou de ressources garanties par I'Etat ».

Ainsi, I'Etat cherche a délimiter sa propre intervention en matiere d’emprunt local en

! Cons. cont., 18 janvier 1985, déc. n°84-185, rec. Cons. cont. 1985 p. 36.

2 J-C. Douence, « Le statut constitutionnel des collectivités territoriales », in J-C. Douence, J. Bénoit,
Encyclopédie des collectivités locales, Dalloz, Chap. 1.

% )-C. Moraud, « Uendettement du secteur local : intermédiation ou désintermédiation ? », AJCT, 2012, p. 64.
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s’interdisant d’intervenir a posteriori afin d’éviter de confirmer I'idée selon laquelle il est le
garant des collectivités territoriales’. Les mécanismes budgétaires préventifs permettent
d’éviter d’engager les ressources financiéres de I'Etat. Dailleurs, comme le fait remarquer M.
Olivia, le principe d’équilibre permet a I'Etat de s’assurer, outre l'orthodoxie financiere,
qu’elles n’investissent pas des champs se trouvant hors de leurs compétences d’attribution?
et donc de respecter l'organisation décentralisée de la République (qui repose sur le respect
des conditions posées par la loi au titre de l'unité de I'Etat). Outre ces mécanismes
individuels, I'Etat dispose également d’un moyen de contrdle global direct sur la situation
financiere des collectivités territoriales. Le principe d’unité de caisse impose aux collectivités
territoriales de devoir déposer tous leurs fonds disponibles®. De cette maniére, I'Etat dispose
d’une sorte de « droit de regard » sur les finances locales en temps réel. Ces mécanismes

constituent bel et bien des instruments a portée macro-économique.

La responsabilité financiére que I'Etat endosse, bien malgré lui, explique les réactions
de celui-ci suite a la crise des dettes locales. Tant qu’il n’y a pas de menace pour les comptes
de I'Etat, il laisse les collectivités territoriales user de leur liberté d’emprunter sans leur
imposer de contrainte, ou alors le moins possible. Mais dés que les collectivités exigent de
I’Etat qu’il intervienne financiérement pour « refinancer » celles d’entre elles qui sont en
difficulté, alors I'Etat réalise une intervention timide privilégiant les moyens préventifs plutot
gue curatifs, comme en témoigne la loi de séparation et de régulation des activités bancaires
de 2013.

Toutefois, la juridicité de cette contrainte pesant sur les collectivités territoriales
constitue une faiblesse dans son respect par les collectivités territoriales. Limportance
économique des collectivités territoriales laisse planer un doute sur la contrainte véritable
en cas de surendettement de leur part. Lobligation d’adopter des budgets en équilibre

« devrait normaliser les comportements d’emprunt »%. Mais, il est possible que « cette

! Bien qu’il soit intervienne pour résorber les emprunts toxiques voir M.Guillou, « Une politique nationale pour
résoudre le probléme des emprunts toxiques ? », AJCT, 2014, p. 280.

? E. Olivia, « Equilibre budgétaire et Constitution. L'équilibre des budgets locaux », RFEP, février 2012 n°117, p.
31.

* Décret impérial du 27 février 1811, repris fréquemment dans les textes normatifs intéressant les collectivités
territoriales. Le principe figure actuellement dans la LOLF a l'article 26.

* G. Dufrénot et al., « Les comportements d’emprunt des régions francaises : quel degré d’hétérogénéité ? »,
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intuition pourrait étre mise en question si certaines régions francaises adoptaient un
comportement d’emprunt différent s’inscrivant dans le cadre de ce que la littérature identifie
sous le nom de contrainte budgétaire molle »*. Uhistoire des relations entre I'Etat et les
collectivités territoriales démontre qu’il fait respecter la contrainte avec les communes? et
les départements. En revanche, pour les régions, leur poids économique et politique fait
planer un certain doute sur le degré de la contrainte de I'Etat. Dans I'hypothése d’une
« faillite » de la région Rhone-Alpes Auvergnes, étant donné la part de PIB des activités dans
son territoire?, il est possible que I'Etat préfére refinancer la région plutot que de la laisser
affronter ses créanciers. La réalité de la contrainte de I'Etat reste donc par certains aspects

incertaine.

b)L'usage du recours a '’emprunt limité par son intégration dans un

cadre financier public national

Malgré la reconnaissance de la libre administration, les collectivités territoriales sont
loin d’étre dégagées de toute tutelle de la part de I'Etat. Déja sous les IV°™® et V™
Républiques, laction économique et le comportement financier des communes,
départements puis régions, ont fait l'objet d’'une attention particuliére dans les Plans
successifs®. Bien qgue les Plans n’étaient pas dotés d’une force juridique contraignante, ils
sont le révélateur de la volonté de I'Etat de canaliser l'investissement des collectivités
territoriales. Lacte | de la décentralisation voit une définition claire des roles de chacun :
I’'Etat gere la conduite de la politique économique et sociale et supervise 'aménagement du
territoire, les collectivités territoriales réalisent les infrastructures économiques en rapport
avec leur intérét local’. Par ailleurs, l'action économique de I'Etat et des collectivités

territoriales est différenciée par rapport au temps. Ainsi, 'Etat a la charge de l'action

Revue économique, 2011/5 Vol. 62, p. 921.

! Loc. cit.

> Comme la commune d’Angouléme qui a connu en 1989 une quasi-faillite (E. Levéque, « Une ville frangaise peut-elle
faire faillite comme Detroit? », Lexpansion, 19 juillet 2013. Site: http://lexpansion.lexpress.fr/actualite-
economique/une-ville-francaise-peut-elle-faire-faillite-comme-detroit_1386464.html. Consulté le 14 mai 2015).
*Le PIB régional s’éleve en 2015 a 163 milliards. A elle seule, la partie Rhone-Aloes de la région est la 2%me
frangaise par son PIB.

* L. Balmond, M. Paillet, op.cit, p. 416. )

> J-P Colson, P. Idoux, Droit public économique, LGDJ, coll. Manuel, 6™ édition, Paris, 2012, p. 806-807.

région
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conjoncturelle tandis que les collectivités territoriales sont investies de I'action structurelle.

LUEtat a intégré a plusieurs reprises les collectivités territoriales dans les plans de
relance économique. Ainsi, les plans de relance de 1975 et de 1982 ont été financés aux trois
quart par les collectivités territoriales’. La prédominance des collectivités dans I'action
publique économique s’explique par deux raisons: la premiere est que les marges de
manceuvres de I'Etat sont de plus en plus resserrées avec des recettes qui stagnent et la
charge des dépenses de fonctionnement qui augmente, la seconde raison est la bonne santé
financiere des collectivités territoriales qui assurent, bon an mal an, environ 70% de
I'investissement public total. En conséquence, I'Etat a fait a nouveau reposer en partie les
plans de relance de 2010 et de 2012 sur les collectivités territoriales®. UEtat a encouragé
I'investissement local en accélérant les transferts de FCTVA par la réduction du délai de 2 ans
a 1 an, «a la condition de réaliser des dépenses réelles d’équipement supérieure a la
moyenne de celles constatées dans leurs comptes administratifs sur quatre années® » ou
encore I'augmentation du DETR®. Mais parallélement & la demande I’Etat aux collectivités
territoriales pour qu’elles continuent d’investir, il leur demande également de participer a
I'effort de redressement des comptes publics en jugulant leur endettement. Or, avec l'effet
ciseaux que les finances des collectivités territoriales connaissent depuis 2004°, endettement
est actuellement vu comme une source de financement aussi fiable qu’une autre. Les

collectivités territoriales voient leur situation financiere évoluer entre un plafond et un seuil®.

Cette intégration des collectivités dans un cadre financier public global avec la
modulation de leur comportement d’emprunt selon une stratégie macro-économique est
apparue au grand jour dans l'ordre normatif avec la loi organique du 17 décembre 2012
intégrant en droit interne le TSCG. Le Conseil constitutionnel a validé cette loi organique,

considérant que la contrainte financiére qu’elle faisait peser ne portait pas atteinte a la libre

L Balmond, M. Paillet, op.cit, p. 435.

’F Navarre, M-P. Rousseau, « Les finances locales sous tension », Métropolitiques, 8 octobre 2012.

*E. Douat, « Chambres régionales des comptes et territoires : quelles évolutions ? » RFFP, février 2015, n°129,
p. 98.

* Loc. Cit.

P Girard, « Le financement des collectivités locales », p. 919.

® « Clest ainsi que les collectivités territoriales sont progressivement conduites a respecter une certaine norme
de dépenses » in M. Bouvier, « La réforme de la taxe professionnelle et les transformations de 'autonomie
financiere locale », RFDA, 2011, p. 267.
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administration®. 1l faut remarquer qu’il s’agit d’'une loi de programmation et que par
conséquent sa valeur contraignante reste limitée. Mais elle prévoit de faire porter un effort
important pour les collectivités territoriales puisqu’elle introduit le principe d’équilibre sur
I'ensemble des budgets des administrations publiques. Or, I'attitude de I'Etat ne surprend
guere puisqu’il agit en tant que juge et partie. Ainsi, sur la période 2015-2017, il prévoit un
effort de réduction des dépenses de l'ordre de 11,5 milliards dont 11 milliards pour les
collectivités®. Comme le fait remarquer M. Carcassonne, qu’il est facile pour 'Etat « d’étre
généreux avec l'argent des autres »*. De la méme maniére, 'engagement financier de I'Etat
au sein de plusieurs banques, notamment I'ancienne Dexia, I'a vu fermer le contentieux des
emprunts toxiques par le biais d’'une loi de validation®, ce gue le Conseil constitutionnel a

validé considérant que I'intérét général justifiait 'adoption de cette loi’.

Les finances publiques agissent de plus en plus dans un cadre financier national voire
international. Toutefois, I'échelle de cette intégration combinée a la multiplicité des
collectivités territoriales permet d’alléger la contrainte pesant sur elles. Bien que la tutelle
administrative ait disparu, le lien entre I'Etat et les collectivités territoriales fait que le
principe d’unité de I’'Etat a également un volet financier. Cet aspect du principe ne prévaut
sur la libre administration dés qu’il est question d’enjeu macro-économique et dont les
collectivités ne sont pas nécessairement responsables. Dans ce contexte, I'exercice de la
liberté d’emprunter se voit dicter par deux impératifs. D’'un coté elle doit étre utilisée pour
que la collectivité puisse continuer a investir, de l'autre, I'emprunt doit étre usé avec
parcimonie pour éviter un endettement superflu @ méme de compromettre I'effort de

désendettement.

'E Navarre, M-P. Rousseau, op.cit.

2 0. Landeln « Quelle proximité, quelle coopération interterritoriale, quels financements ? », RFFP, février 2015,
n°129, p. 153.

’G. Carcassone, « La Constitution introduite et commentée par Guy Carcassone », Le Seuil, coll. Points, 9
édition, 2009, commentaire sous article 72-2, p. 358.

* Cons. cont, 24 juillet 2014, n°2014-695, Loi relative a la sécurisation des contrats de préts structurés souscrits
par les personnes morales de droit public.

> A Roblot-Troizier, « Quand le Conseil constitutionnel protége les intéréts de I'Etat » in A. Roblot-Troizier, G.
Trusseau, « Chronique de jurisprudence — Droit administratif et droit constitutionnel », RFDA, 2014, p. 1218.
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Section II: Une liberté d’emprunter amplifiée par les conséquences de la libre

administration

La liberté d’'emprunter a un fondement juridique reposant sur la libre administration.
De ce fait elle bénéficie des protections de cette derniére. UActe | de la décentralisation a
permis de mettre en place une véritable libre administration avec le contréle de légalité qui
respecte la sphére de gestion des collectivité. La substitution de la tutelle administrative par
le contréle de légalité a permis d’étendre la liberté d’emprunter en préservant une sphere
d’autonomie de gestion (A). Cette méme autonomie a facilité le recours a 'emprunt grace a

I'assimilation de la collectivité a une personne privée (B).

Afin de s’assurer que les collectivités territoriales respectent les limites qu’il a établi,
I'Etat a instauré des contrbles préalables sur le recours I'emprunt. Ces controles sont
toutefois limités par la libre administration et se révelent étre inadaptés par a I'emprunt lui-
méme. Le processus des modalités du recours a I'emprunt font I'objet d’un contréle
déséquilibré (1) en fonction de l'origine de I'emprunt. Le controle reste également limité au

fond (2).

Selon la source de I'emprunt, qu’il s'agisse d’un prét bancaire ou de fonds levés sur les
marchés financiers, |’Etat controle la procédure. Or, il s'avere que le controle est déséquilibré
en ce qu’il est limité concernant I'emprunt bancaire (a) alors qu’il est plus approfondi pour
'emprunt désintermédié (b). Ce déséquilibre est accentué par le fait gu’il est inadapté a la

réalité de I'emprunt : 97% de I'emprunt local est accordé par les banques, seulement 3% (soit
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2,3 milliards en 2012) de celui-ci est fourni par les marchés financiers®.

a)Le contrdle limité de I'emprunt bancaire

En matiere bancaire, le contrdle de légalité s'apparente au controle de légalité sur les
actes des collectivités. Ce contréle est une exigence constitutionnelle pour assurer « la
nécessaire unité du pouvoir normatif’ ». Ce contrdle permet de s’assurer uniquement du
respect de la loi par les collectivités et non des motifs d’opportunité de la décision. 30 ans
aprés sa mise en place, le contréle de légalité souffre de nombreuses carences. LEtat a
progressivement affaibli les modalités du contréle. Ainsi, la Révision Générale des Politiques
Publiques (RGPP) de 2007 a entrainé une baisse de 30% des agents affectés au contrdle’. Les
circulaires successives du 17 octobre 2006, 23 juillet 2009 et 25 janvier 2012 ont élaboré puis
renforcé une stratégie du contréle de légalité avec la définition de plusieurs themes
prioritaires. Toujours est-il, ces circulaires semblent surtout chercher a masquer les lacunes
du contréle qui vont en s’accroissant®. Un rapport parlementaire de 2012 rédigé par M.
Ménard a dénoncé une baisse sensible du nombre d’actes transférés par les collectivités aux
représentants de I'Etat (7,3 millions en 2007, 5,5 millions depuis 2009, soit une baisse de

20% du nombre d’actes) restreignant d’autant 'ampleur du contréle de légalité.

Dans ce contexte d’un affaiblissement du contréle de légalité, le contréle du recours a
'emprunt bancaire est tout aussi limité. Larticle L 2131-2 4° du CGCT’ intégre dans le
contréle de légalité les conventions relatives aux emprunts. Toutefois, les articles L 2131-4, L
3131-5 et L 4141-5 du CGCT prévoient que sont exclus du contréle les actes de droit privé des
collectivités. Or, les contrats d’'emprunts des collectivités sont en pratique exclusivement des
contrats de droit privé et par conséquent échappent au contréle de légalité. Il en a résulté
une opposition entre les textes. La circulaire du 25 juin 2010 a tiré les conséquences de cet

état de fait et a exclu du contréle de Iégalité les contrats d’'emprunts « dans la mesure ot le

! Observatoire des Finances Locales, « Les finances des collectivités locales en 2014 », 21 octobre 2014.
2 L. s ea s
Cons. cont., 27 février 1982 précitée.
MRV Bricault, « L'impact de la RGPP sur le contréle de légalité », RFAP, 2010, n°136, p. 943.
‘B, Poujade, « Filtrer le moustique et laisser passer le chameau : le contréle de légalité aujourd’hui ? », BJCL,
2013, n°11/13, p. 720-723.
> Article L 2122-22 du CGCT pour le conseil municipal, article 3214-44 du CGCT pour le conseil départemental,
et article 4333-1 du CGCT.
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contrat d’emprunt est presque exclusivement un contrat de droit privé (...) il n‘a pas a étre
transmis au préfet »*. Comme le souligne cette circulaire, 'emprunt n’est pas controlé
directement, mais fait I'objet d’'un contréle de Iégalité indirect a travers la délibération de
I'assemblée délibérante autorisant I'exécutif a signer le contrat d’'emprunt et qui « doit faire
apparaitre les principales caractéristiques de I'emprunt »*. Cette solution est déja retenue
depuis 1995 suite a un arrét du Conseil d’Etat®. En effet, la compétence de I'emprunt reléve
de I'assemblée délibérante (article L 2121-29 du CGCT). Dans la majeure partie des cas, cette
attribution fait I'objet d’une délégation de compétence a I'exécutif. Mais, il reviendra
systématiquement a lI'assemblée d’autoriser I'exécutif a pouvoir signer le contrat d’emprunt.
C’est cette délibération qui est transférée au préfet et grace a laquelle il peut contrdler
indirectement les modalités de I'emprunt bancaire. Ce contrble indirect apparalt comme
suffisant pour la circulaire, toutefois la complexité croissante des contrats d’emprunts ainsi
que le manque fréquents d’informations de I'exécutif vers I'assemblée délibérante” fait
douter de la pertinence de ce controle portant uniquement sur les caractéristiques
principales de I'emprunt bancaire. Laspect lacunaire du contréle de I'emprunt augmente
d’autant la liberté d’'emprunter au détriment des interdits légaux.

Le contrOle porté sur I'emprunt fait I'objet d’un controle en amont. En effet, la
délibération déléguant la compétence de I'emprunt a I'exécutif est transmise au représentant
de I'Etat. En la matiere une circulaire du 15 septembre 1992 modifiée le 4 avril 2003 a
détaillé 'ampleur de la délégation possible a l'exécutif. La légalité de la délibération
autorisant le recours a I'emprunt est également contr6lée par rapport a la délibération

délégant la compétence.

b)Le contrdle approfondi de 'emprunt désintermédié

Les collectivités territoriales ne sont pas obligées de contracter un emprunt avec une

banque. Elles peuvent recourir a I'emprunt obligataire. Celui-ci renvoie a toutes les

! Cour des comptes, « La gestion de la dette publique locale », 4 juillet 2011, p. 36
? Loc. cit.
3 CE, 29 décembre 1995, n°14381, SA Natio Energie, JurisData n°® 1995-049027, Rec. CE 1995, tables, p. 672, 687
et 719. Confirmé par CE, 12 février 2003, n°234917, Ministre des finances, JurisDara n°2003-065035.
4 . .
Cour des comptes, « La gestion de la dette publique locale », p.51.
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obligations qui consistent en des titres d’emprunt a long terme pouvant étre échangés sur les
marchés financiers. A la différence de 'emprunt bancaire (I'emprunt intermédié), 'emprunt
désintermédié est réalisé directement sur les marchés financiers. La collectivité bénéficie
alors d’une plus grande autonomie en recourant a cette modalité puisqu’elle se passe d’un
intermédiaire (la banque qui se finance elle-méme sur les marchés financiers). Elle doit

toutefois se conformer a plusieurs régles comme l'interdiction de remboursement anticipé’.

En usant de I'emprunt désintermédié, la collectivité territoriale a 2 choix de marchés
auxquels elle peut s’adresser : le marché domestique® (national) et le marché international.
L'acces au second est plus controlé pour les collectivités. Ainsi, I'article L 1611-3 du CGCT créé
un régime d’autorisation préalable accordé par le Ministre des Finances ainsi qu’un visa
accordé par I'Autorité des Marchés Financiers. Il semblerait que la seconde ait pris le pas sur
la premiére puisque le seul visa de FAMF suffirait’. En revanche, si la collectivité recourt 3
une agence de notation reconnue, le visa n’est pas nécessaire et la collectivité doit alors
transmettre un dossier présentant I'opération & la Banque de France®. De plus, dans
I’"hypothese d’un emprunt désintermédié, qu’il soit sur le marché domestique ou
international, la délibération déléguant la compétence ainsi que celle autorisant I'émission
d’obligations sont soumises au controle de légalité. Cette opération est d’autant plus
contrélée que dans les faits la complexité d’'une émission obligataire impose a la collectivité
de recourir aux services d’une banque. Elle conclut alors un marché public de service” qui fait
I'objet d’un contréle de légalité puisqu’il est un contrat de la commande publique (article L
2131-4 du CGCT). Si la délibération est légale, I'opération d’émission est mise en place.

Les exigences des préteurs font que la collectivité doit recourir a la notation réalisée
par une agence. « La note attribuée par une agence de notation exprime une opinion sur la

capacité et la volonté d’un émetteur (une entreprise, un Etat, une collectivité territoriale) a

ol s’agit d’une régle communément admise par tous les émetteurs d’obligations sur les marchés en raison de
I'atomicité des acteurs qui empéche une renégociation globale

> Peu fréquenté par les collectivités, il peut toutefois permettre de financer les emprunts comme en témoigne
I'exemple de la région Pays de la Loire (J-C. Moraud, « L