LEVENEMENT

Des garanties délicates pour

les banques cantonales

Les garanties étatiques en faveur des banques cantonales sont un modele en voie de dis-
parition. Elles comportent des risques financiers, faussent la concurrence et ne sont pas
compatibles avec le droit européen. Peter V. Kunz

Abrégé Le théme des garanties étatiques en faveur des banques canto-
nales est étroitement lié a celui des entreprises d’Etat et de la concurrence.
Créées au XIX¢ siecle, les banques cantonales sont aujourd’hui assimilables a
des banques universelles, faisant courir aux cantons les risques inhérents a
cette activité. La Constitution fédérale n’oblige pas I’Etat a fournir sa garan-
tie. Seul le droit cantonal peut en décider et — le cas échéant — définir des mo-
dalités d’application. Enfin, les aides étatiques ne sont pas admissibles au re-
gard des principes applicables au droit de la concurrence. Elles ne sont pas
non plus compatibles avec les régles de I'UE sur les aides d’Etat. Il y a donc lieu
d’admettre que les garanties cantonales n'ont pas vocation a survivre a long

terme.

1 Pour plus de détails,
voir Kunz (2016), ch.
165ss.

2 Vogel (2000), 223 ss.

3 Sur I’Histoire, voir Kunz
(2014), 101 s.

¥ activité économique des pouvoirs publics est
au centre de la littérature juridique. Pour que
I'’Etat agisse sur le marché, il doit invoquer I'in-
térét public. Ce principe revét une importance
particuliére lorsqu'une entreprise étatique entre
en concurrence avec le secteur privé. Les entre-
prises d’économie mixte telles que Skyguide (ap-
partenant a la Confédération), et BLS (proprié-
té du canton de Berne) en sont des exemples. La
Poste, Swisscom, les CFF et la Banque nationale
suisse (BNS) sont pour leur part des sociétés ré-
gies par des lois spéciales. La participation de
I’Etat assure le maintien de l'entreprise, ce qui re-
vient a la garantir implicitement.

Il existe aujourd’hui environ 260 établisse-
ments bancaires en Suisse, dont plusieurs bé-
néficient de garanties étatiques. D’une part, les
cing groupes bancaires principaux, considérés
comme d’importance systémique, disposent
d’'une garantie étatique matérielle (voir enca-
dré). D’autre part, la majorité des banques can-
tonales (BC) sont couvertes par une garantie
étatique formelle'. Or, ces banques traversent
depuis longtemps une crise de légitimité. Les
discussions ont d’abord porté sur leur activi-
té méme, puis sur la question de leur privatisa-
tion, puis enfin sur leur régime de surveillance

politique; c’est aujourd’hui la garantie canto-
nale qui est au centre du débat>.

Des reliques du XIX¢ siécle

Lhistoire des banques cantonales a commen-
cé au XIX¢ siecle: les premiéeres ont été fondées
en 1816 a Genéve et en 1834 a Berne3. Il n’y avait
pas — et n’y a toujours pas — d’'obligation pour
les cantons de se doter d’un tel établissement,
pas plus que de n’en avoir qu'un seul. Il en exis-
tait 29 a I'époque, les cantons de Berne, Vaud et
Geneve en possédant chacun deux. Destinées a
l'origine a répondre principalement aux besoins
locaux, elles fonctionnent souvent aujourd’hui
comme des banques universelles.

La plupart des BC sont fortement présentes
sur le marché des crédits hypothécaires: elles
ont donc toujours été impliquées dans les crises
immobiliéres suisses. D’'une part, cela a conduit
a la liquidation de celles de Soleure et d’Appen-
zell Rhodes-Extérieures. D’autre part, les ga-
ranties cantonales dont bénéficiaient ces ins-
titutions ont été abrogées dans les cantons de
Berne, Genéve et Vaud. L'histoire des BC reflete

«Trop grandes pour faire faillite »

Ala suite de la crise financiére et bancaire de 20072008,

les politiciens —de méme que les citoyens — suisses ont ré-
alisé pour la premiére fois que les grandes banques, en tant
que groupes d’importance systémique («trop grandes pour
faire faillite »), bénéficiaient dans les faits d’une garantie de

la Confédération. Une réglementation visant a empécher que
I’Etat ne soit obligé de « sauver» ces sociétés a donc été intro-
duite dans laloi sur les banques (art. 7ss LB). Les mesures pré-
vues se répartissent sur trois axes: la prévention, I'assainisse-
ment et I'exécution. En coordination avec la FINMA, laBNS a
classé cinq groupes bancaires dans la catégorie des banques
d’importance systémique: UBS, Credit Suisse, la Banque can-
tonale de Zurich, Raiffeisen et Postfinance.
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ainsi celle des crises financieéres et, surtout, des
vicissitudes de I'immobilier.

La garantie étatique
n’est pas obligatoire

La Constitution fédérale prévoit que le droit
bancaire 1égifére «en tenant compte du rdle et
du statut particuliers des banques cantonales ».
Elle ne fait toutefois aucune mention de garan-
ties cantonales®. La loi sur les banques (LB) fixe
en premier lieu les conditions d’organisation des
BC et précise sur la question de la dette que le
canton «peut garantir I'intégralité ou une par-
tie des engagements de la banque »°. Le choix du
mot «peut » indique ainsi clairement que le can-
ton reste libre de ses choix.

Avant larévision de la LB en 1999, la garantie
des cantons était obligatoire. Cette question re-
léve désormais du droit en vigueur a leur niveau.
C’est ce dernier qui détermine s'il existe une
garantie étatique et qui en précise les modali-
tés le cas échéant. Il indique également si les BC
doivent la rétribuer financierement, ce qui est le
cas pour 18 des 21BC qui en bénéficient®. L'im-
portance économique de ces banques est consi-
dérable: en 2016, elles ont versé 1,4 milliard aux
cantons, dont 140 millions au titre de compen-
sation de la garantie cantonale’.
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A cejour, sur les 24 BC, 21disposent d’une ga-
rantie étatique prévue par le droit cantonal, dont
il existe pour l'essentiel deux types. Lorsque la
garantie couvre l'institution elle-méme, le can-
ton doit assurer l'existence de la banque, en lui
fournissant par exemple des fonds propres. Il
importe donc dans ce cas de prévenir autant que
possible les situations d’insolvabilité. La garan-
tie directe consiste en revanche en une respon-
sabilité subsidiaire du canton envers les créan-
ciers. L'Etat doit, dés lors, assurer le paiement
des créances que la BC serait dans I'impossibi-
lité d’honorer.

Les garanties étatiques en faveur des BC
posent plusieurs problémes économiques, tant
pour les cantons que pour les banques concur-
rentes en mains privées. Dans un rapport de 2017,
la Confédération évoque notamment un aspect
délicat pour les cantons: «la garantie étatique oc-
troyée a certaines banques pourrait les pousser
a prendre plus de risques que si elles n’en dispo-
saient pas»®. En économie, ce probléme est connu
sous le nom d’«aléa moral». Le rapport men-
tionne par ailleurs le fait que cette garantie re-
hausse la cote de la banque et réduit par voie de
conséquence ses colts de financement, ce qui est
problématique pour la concurrence.

Au cas ou le pire arriverait, les cantons se-
raient confrontés a des problémes financiers



considérables. Il est alors possible que certaines
BC s’avérent trop grandes pour étre « sauvées » par
leur canton, ce dernier n‘ayant tout simplement
pas les moyens de financer une telle opération.
En outre, les BC bénéficiant d’'une garantie éta-
tique jouissent d’'un avantage concurrentiel in-
justifié par rapport aux banques privées. Cest
notamment le cas en matiére de financement
propre, mais aussi aupres des clients. Il est ad-
mis que cela fausse la concurrence.

Incompatibilité avec le droit européen

Le débat en matiére de politique européenne est
aujourd’hui centré sur la question du rapport ac-
tuel et futur de la Suisse a 'Union européenne
(UE) ainsi que sur I'avenir de I'approche bilaté-
rale. Il est d'abord question d'un accord-cadre
institutionnel, mais aussi d’'une éventuelle ou-
verture en matiere de services financiers, d’'une
grande importance aux yeux des milieux ban-
caires. Si le processus devait étre mené a son
terme, la Suisse devrait s’aligner sur le droit eu-
ropéen en matiére d’aides publiques.

Linterdiction des aides publiques en vi-
gueur dans I'UE s’appliquerait deés lors a la
Suisse. Or, les garanties cantonales en faveur
des BC ne sont pas conformes a cette regle®. Si
cette problématique est connue depuis des an-
nées, c’est aujourd’hui seulement qu’elle entre
dans une phase décisive. En conclusion, aucun
des deux accords susmentionnés ne pourra
étre signé sila Confédération et les cantons in-
sistent pour maintenir les garanties étatiques
en faveur des BC.

Une transition difficile

Comme le releve l'artiste de cabaret Karl Valentin,
«les pronostics sont difficiles, surtout lorsqu'’ils
concernent l'avenir». Il est particuliéerement dif-
ficile d’anticiper celui des garanties étatiques
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dont bénéficient les BC, dans la mesure ou l'en-
jeu revét une importance primordiale dans l'ar-
chitecture politique de I'Etat. On aborde en effet
la question des rapports entre la Confédération et
les cantons qui est au coeur du fédéralisme suisse.
On peut notamment s’attendre a ce que les can-
tons ne renoncent pas de gaité de cceur aux reve-
nus que leurs garanties générent.

Bien que ce ne soit pas leur seule consé-
quence, les garanties cantonales en faveur
des BC ont encore un effet quelque peu « mys-
tique», bien que ces regles particuliéres de
droit cantonal n’aient probablement pas voca-
tion a perdurer®. Du point de vue du droit fédé-
ral, elles ne sont plus obligatoires aujourd’hui.
En cas de négociations avec 'UE sur les accords
évoqués plus haut, les garanties étatiques dont
disposent actuellement les BC pourraient alors
servir de « monnaie d’échange ».

Les opposants a une remise en question
fondamentale des BC — qui serait également
envisageable — devraient au moins céder sur
la question des garanties cantonales. Ces der-
niéres sont tout simplement néfastes économi-
quement: elles font courir un risque financier
considérable aux 21cantons concernés (et a
leurs contribuables) et faussent la concurrence
aux dépens des banques privées. Nous sommes
d’avis que les garanties étatiques en faveur des
BC doivent ainsi étre abrogées, leur maintien
ne se justifiant plus en Suisse a I'avenir.
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