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Préface


La création d’importantes infrastructures permettant d’affecter des biens ou des services à l’intérêt général ne peut plus guère être réalisée actuellement dans le cadre des institutions traditionnelles créées par le droit public et le droit administratif, tant pour les pays émergents (comme le Cameroun dont l’auteur est originaire) que pour les pays industrialisés (comme l’atteste par exemple la construction et l’exploitation du tunnel sous la Manche).

De nouveaux instruments tant juridiques qu’économiques ont dès lors surgi, nés de la pratique, dans les différents systèmes juridiques, et ont été regroupés sous la dénomination générique de « Partenariats Publique-Privé » (en abrégé : P.P.P). L’auteur en dessine les caractéristiques en un chapitre préliminaire très documenté ; il les distingue de notions voisines traditionnelles et en définit les traits spécifiques ; il en détermine les avantages potentiels mais aussi les limites, tenant notamment à l’insuffisance de cadres institutionnels appropriés, prévisibles et stables.

Parmi ces « Partenariats Publique-Privé », l’auteur identifie un instrument spécifique dont il se propose de construire le régime juridique et économique : il s’agit du « Build, Operate and Transfer », connu sous l’acronyme de BOT, pratiqué au-delà des différents régimes nationaux de droit public et administratif.

Pour réaliser cet objectif ambitieux, l’auteur divise son ouvrage en deux parties : la première est consacrée à l’analyse approfondie des deux piliers, juridique et économique, dont est issu le BOT. Il démontre ensuite, dans la seconde partie, l’unité réelle de ce concept, conçu comme un instrument de coopération économique permettant de réaliser des infrastructures destinées à servir l’intérêt général et il en dessine le régime juridique.

Les deux piliers dont procède initialement l’institution sont d’une part de nature juridique et d’autre part essentiellement économique.

Le point de départ, sur le plan juridique, est le modèle de la concession, telle qu’elle a été particulièrement définie et développée notamment en droit public et administratif français, mais aussi en droit communautaire : concession de travaux publics, concession de service public, ou encore concession de travaux et de services publics.

L’auteur analyse de manière circonstanciée et raffinée les différentes variantes de ce « modèle concessif » de départ. Il constate, avec réalisme et à la faveur d’une analyse à la fois juridique et économique, une évolution considérable des notions initiales à partir desquelles ce modèle s’est développé : conception moderne de la notion de service public et de ses caractéristiques, modification des concepts fondamentaux relatifs à la propriété publique et au régime des biens du domaine public, y compris la possibilité récemment admise de recourir à des formes juridiques de droit privé pour l’exploitation des biens du domaine public et faculté de constituer des sûretés sur le domaine public, développement de la contractualisation dans ces matières, avec références au droit privé. Les règles classiques relatives aux principes budgétaires et comptables de droit public doivent également subir des évolutions considérables pour encadrer la nouvelle institution du BOT.

Mais l’auteur ne se limite pas aux grandes catégories des droits continentaux ; il aborde également le concept de Common law de private finance initiative, qui exercera à son tour une influence sur l’élaboration du BOT.

Sur le plan économique et financier, le BOT est appelé à réaliser des modalités particulières de la notion de Project financing, centre d’une interaction entre le droit et l’économie. Ce concept est destiné à permettre le financement du BOT à l’aide de ressources qu’il va lui-même susciter pour les différentes parties qui y participent, sans recourir aux techniques plus traditionnelles de financement fondées sur le prêt et le remboursement et les sûretés qui le garantissent.

Cette interaction entre le droit et l’économie est étudiée en profondeur à travers l’analyse économique du droit (Law and Economics), cadre explicatif développé essentiellement aux États-Unis par l’école de Chicago. L’auteur en maîtrise remarquablement les détours (y compris des aspects techniques comme la théorie des jeux) mais ne renonce heureusement pas à tout esprit critique à l’égard de cette interprétation du droit. Il en fait alors une application au Project financing et en particulier à l’appréciation et à la répartition des risques résultants du BOT.

La compétence dont l’auteur fait preuve dans ses analyses relevant de la science économique, dans ses rapports avec le droit, est particulièrement impressionnante, de même que l’étendue de son information et des sources qui l’inspirent. Il alimente ses réflexions aux réalités de la structure économique du projet BOT, permettant la répartition des risques, leur appréciation, leurs financements à la faveur de sa rentabilité.

Mais l’intérêt et l’originalité de la thèse dont est issu l’ouvrage que nous présentons au lecteur consiste, comme dit ci-dessus, dans la construction d’un concept unique de BOT en tant qu’instrument de coopération économique. L’auteur y voit essentiellement un contrat, autour duquel s’agencent différentes structures qui permettront la construction de l’ensemble de l’instrument. L’unité de l’instrument est réalisée à travers des structures, des contrats et des sociétés dont l’auteur établit les caractéristiques et les liens réciproques : la société du projet, qui constitue le centre de l’ensemble de l’opération BOT, le contrat de construction et ses satellites, le contrat d’exploitation qui fait suite à la mise en œuvre de l’infrastructure, y compris la maintenance de celle-ci, et, à la fin du processus, son transfert à l’autorité publique. S’y ajoutent les contrats d’approvisionnements, et les contrats de vente des produits ou des services créés par le BOT, ainsi que les contrats de financement et d’assurance contractés par les parties prenantes auxquels s’ajoutent des garanties et des sûretés de diverses espèces, dont certaines très originales.

Le BOT se caractérise fondamentalement par la poursuite de la finalité globale d’intérêt général qui en justifie la création. La coopération entre toutes les parties prenantes tend à cette fin, à la faveur d’une combinaison d’intérêt public et d’intérêt privé que l’auteur analyse avec une grande finesse. C’est autour de cette notion d’intérêt général que s’articule en définitive l’institution.

Sous l’angle du droit des contrats, le BOT permet de développer une intéressante théorie du « contrat incomplet », c’est-à-dire soumis à une adaptation continuelle entre les différentes parties prenantes. L’auteur étudie ainsi et développe la notion de « incomplétude contractuelle ». Il consacre des développements substantiels à cette notion du « contrat incomplet », aux conséquences qui en résultent, à la définition de la coopération active qu’elle implique et aux sanctions indispensables ; il s’agit d’une caractéristique fondamentale du BOT.

D’intéressants développements de nature économique sont consacrés à la notion de risque et à la répartition des différentes espèces de risque entre les parties prenantes dans la conception et l’exécution du BOT, avec leur incidence sur l’étude globale de la rentabilité du projet.

Cette brève évocation des démarches de l’auteur en vue de construire une institution juridique propre, sans se satisfaire des analyses classiques et traditionnelles, témoigne non seulement de l’étendue des connaissances aussi bien juridiques qu’économiques dont il fait ainsi preuve, mais aussi de l’expérience qu’il a pu acquérir du fonctionnement des BOT dans la réalité, et des besoins notamment des pays émergents. L’appréhension par l’auteur aussi bien de concepts traditionnels du droit continental que de l’interprétation de Law and Economics, d’inspiration américaine, et aussi du mode de raisonnement des pays de Common law est évidemment très impressionnante.

On soulignera en particulier que ses analyses notamment juridiques ne se bornent pas à des appréciations générales mais entrent dans des détails circonstanciés par exemple sur l’évolution de la notion de service public, celle de la domanialité publique ou encore sur la nature des contrats administratifs en France d’une part et dans d’autres systèmes juridiques d’autre part. Sur tous ces points la documentation est évidemment très spectaculaire.

L’étude technique des différentes institutions qui permettent de réaliser le BOT, autour de la « société de projet » témoigne également à la fois de la finesse des connaissances juridiques, mais aussi du pragmatisme de l’auteur.

Est également intéressante la création de l’institution du BOT au-delà des différents systèmes juridiques, en sorte qu’elle puisse être utilisée, moyennant les adaptations nécessaires, de manière très générale.

L’information sur laquelle repose ouvrage est considérable, de même que le sont les références bibliographiques qui appuient les opinions de l’auteur et la discussion approfondie par lui des thèses en présence.

L’utilisation du droit comparé est ici particulièrement intéressante ; le droit comparé n’est pas traité comme l’objet d’une description purement scientifique, mais il sert de source d’inspirations directes pour la construction du BOT.

Le plan de l’ouvrage est très logique ; il est facile à suivre et à appréhender même pour des lecteurs ne possédant pas les connaissances encyclopédiques de l’auteur. Celui-ci fournit à cet égard toutes les explications nécessaires soit dans le corps du texte de l’ouvrage, soit dans les notes de bas de page.

On saluera également le style clair, la correction et le raffinement de la langue, l’excellente articulation des démonstrations.

Nous sommes des lors particulièrement heureux de présenter cet ouvrage, qui a valu à l’auteur l’attribution du grade de docteur en droit à l’Université de Luxembourg, avec les appréciations les plus flatteuses du jury.

André PRÜM Professeur à la Faculté de Droit de l’Université de Luxembourg  Pierre VAN OMMESLAGHE Professeur émérite à l’Université Libre de Bruxelles Avocat à la Cour de cassation de Belgique
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Introduction



1. Un contexte général de l’étude aux allures de boîte de Pandore : les rapports entre État et marché1. « […] Le système de la concession ou du BOT a été considéré mondialement comme permettant […] en fait “d’alléger” l’interventionnisme du secteur public. Pour beaucoup d’États dans le monde, un tel concept permet de concilier les exigences de “souveraineté” et celles du “marché” »2. Le concept de Build, Operate and Transfer (ci-après, « BOT ») permettrait ainsi de concilier État et marché. De fait, la conciliation de ces deux sphères semble être une préoccupation historique. En effet, l’État – c’est-à-dire le pouvoir et le vouloir – et le marché – c’est-à-dire la rencontre – ne dateraient ni d’hier, ni d’aujourd’hui, mais de toujours de sorte que « personne ne sait quand ils sont apparus »3. L’histoire semble en réalité être marquée par un mouvement de balancier idéologique et circonstanciel dans la répartition des rôles respectifs de l’État et du marché4. Un tel mouvement se révèle dans toute sa splendeur depuis l’année 2008, en raison de la crise financière et économique5 qui sévit encore actuellement.

2. D’aucuns avaient pu affirmer, de manière quelque peu péremptoire, qu’il n’y a plus aujourd’hui de stratégie de développement durable qui se conçoive sans un recours aux mécanismes d’économie de marché6. On a néanmoins répondu que de nos jours, même le plus convaincu des libéraux admet que l’économie de marché ne peut se passer de l’intervention publique7. La crise financière et économique précitée illustre à suffisance cette interaction, révélant toutefois au passage le paradoxe résultant à la fois de l’importance et des limites de l’interventionnisme étatique et, singulièrement, la fragilité de la théorie de la non-insolvabilité des États8.

3. De toujours et encore plus aujourd’hui, le défi semble alors de tenter de concilier intervention de l’État et logique de marché9. La présente étude s’inscrit dans cette démarche mais prend clairement parti pour l’économie de marché10. En effet, cette dernière est tout d’abord et surtout porteuse de liberté11. Ensuite, malgré la lancinante question des inégalités12 qu’elle soulève ou encore ses soubresauts et emportements délétères, elle demeure le modèle ayant contribué de manière décisive à la croissance économique générale ainsi qu’à l’amélioration notable des conditions de vie humaine13.

Toutefois, si l’économie de marché semble essentielle de sorte que l’on a pu affirmer que s’y opposer par principe serait aussi curieux que de s’opposer par principe à tout dialogue entre personnes14, elle se distingue néanmoins radicalement de la société de marché15. L’économie de marché, et plus précisément le fonctionnement du marché, est fondamentalement déterminée par les institutions politiques et les normes sociales qui encadrent son environnement16. 

L’État ne saurait donc être considéré comme un simple appendice du marché – ce que l’étude du BOT démontrera clairement – destiné à suppléer ses insuffisances17. En effet, le rôle de l’État est central car il élabore les structures de l’action collective et définit notamment les structures générales à l’intérieur desquelles s’exercent les activités d’intérêt public ou collectif (autorités de régulation, monopole public ou concurrence entre différents opérateurs privés)18. De même, il lui revient de fixer le cadre légal et réglementaire au sein duquel les entreprises privées et les individus agiront19 ainsi que de procéder aux arbitrages nécessaires entre équité et efficacité20. On a alors pu affirmer que « mieux d’État mène à plus de privé »21 et que fondamentalement « tout système économique est en fait un dosage de propriété publique et privée »22. 

4. La nature publique d’une activité (ou d’un bien) n’implique toutefois pas nécessairement sa prestation par l’État. Elle ne l’exclut pas non plus d’autant plus que, comme nous le verrons, l’approche économique – singulièrement et malgré sa diversité l’approche économique néo-institutionnelle – ne privilégie pas nécessairement le recours au marché23. En conséquence, l’idée d’une grande entreprise publique reste valide, cette dernière pouvant encore dans certains secteurs tirer avantage des rendements croissants (produire à bas prix, investir, diffuser le progrès technologique tout en offrant de bonnes conditions de travail à ses salariés)24. Aussi, a-t-on par exemple pu démontrer un monopole étatique efficace dans le domaine de l’assurance immobilière (habitation)25.

Notre conviction est par conséquent qu’il faut encourager toutes les initiatives publiques ou privées – ou encore comme en l’espèce une combinaison des deux – dès lors que dans le respect des règles du jeu préalablement fixées elles concourent au progrès social et économique et, plus généralement, à l’amélioration des conditions de vie humaine.

5. L’amélioration des conditions de vie humaine justement semble en grande partie reposer sur l’existence et la qualité des infrastructures que possède chaque nation26. De ce fait, d’aucuns affirment que l’investissement dans les infrastructures n’est pas simplement un bon investissement, mais que celui-ci serait élevé au rang d’impératif moral et économique27. C’est sans doute pour cette raison que le développement des infrastructures a été à partir de la fin de la Seconde Guerre mondiale dévolu aux États, lesquels fournissent encore une part substantielle de l’investissement nécessaire à un tel développement28.

6. Le financement des infrastructures et autres services collectifs par les États se révèle toutefois insuffisant, notamment en raison d’une demande toujours croissante pour de tels investissements29 ou d’un déficit de capacités techniques et de gestion du secteur public30. Par ailleurs, les budgets publics sont également devenus insuffisants – voire totalement exsangues dans certains pays – pour financer l’ensemble des investissements productifs et des besoins collectifs31. Ces raisons notamment expliquent la participation du secteur privé et l’usage systématique des mécanismes concurrentiels dans l’économie des biens collectifs32.

Dès lors, après des années de soigneuse et prudente séparation des genres entre les activités commerciales et celles sans but lucratif, entre les intérêts particuliers et l’intérêt général – en clair d’une opposition binaire entre des mondes formés à se méfier l’un de l’autre – il a fallu apprendre à s’associer sinon à se réconcilier immédiatement, la nécessité imposant alors l’idée de partenariat. Mais qui dit nécessité ne dit pas utilité, encore moins légitimité, de sorte que l’enjeu d’une réflexion sur l’association des secteurs public et privé pour la réalisation de projets d’intérêt collectif doit être apprécié avec justesse. Pour cela, il nous semble impératif d’éviter deux extrêmes : les préjugés qui mènent à la complaisance et le procès d’intention33. En effet, alors que les thuriféraires du marché le présentent comme l’unique voie du salut pour la société contemporaine, ses détracteurs voient en l’État la panacée à toutes les dérives du monde moderne et aux crises financières. C’est dire qu’un équilibre est à trouver entre ces deux extrêmes, celui-ci passant par un examen sans complaisance de l’un et l’autre modèles : la présente étude s’inscrit dans cette démarche.

7. Un constat pragmatique fonde l’hypothèse centrale de l’étude. Dans notre société contemporaine, la question fondamentale nous semble être celle de savoir si l’État et les collectivités publiques ont les moyens de financer la totalité des programmes d’investissement en besoins collectifs par le budget et par l’emprunt publics. Pour les multiples raisons sus-évoquées, la réponse nous paraît visiblement négative. Il s’avère alors inutile de s’affronter en arguties de toutes sortes, comme s’il existait véritablement une alternative au financement privé34. Les personnes publiques ont en effet de plus en plus recours, dans leurs politiques de développement économique, à des techniques et procédés qui favorisent le concours et l’intervention d’acteurs économiques privés35 et ce, même dans des domaines jadis réservés à la seule puissance publique comme l’illustre, notamment en Europe, le transfert progressif de la responsabilité dans la prévoyance financière en matière de sécurité sociale (régimes des retraites et pensions singulièrement) du public vers le privé36.

8. L’association des secteurs public et privé apparaît ainsi comme une alternative sérieuse et presque incontournable pour le financement des besoins d’intérêt collectifs, plus particulièrement des infrastructures de grande envergure, mais également de nombreuses industries37. Ainsi, à côté des politiques traditionnelles de financement38 du développement sur fonds publics ou avec des garanties publiques, les méthodes innovantes39 généralement inspirées du « Project financing » (ou « Project finance ») sont de plus en plus utilisées et contribuent à l’objectif de financement optimal des besoins d’intérêt collectifs.

Ces techniques et procédés innovants forment aujourd’hui ce que l’on appelle les partenariats public-privé (ci-après, « P.P.P. »)40. Ces derniers présentent l’avantage d’offrir de nouvelles alternatives de financement et de gestion privés tout en permettant aux personnes publiques de garder la haute main tant sur l’orientation stratégique de projets d’intérêt collectifs que sur la propriété des biens qui en sont issus41. Le BOT constitue une des modalités de ces P.P.P., lesquels méritent à ce titre un éclairage particulier auquel est consacré le chapitre préliminaire à la présente étude.

9. Dans leur mise en œuvre, les P.P.P. s’inspirent ainsi pour une large part du modèle du project financing ou « financement de projets » en français. Cette tentative de traduction nous offre l’occasion de régler dès à présent la question de la langue à employer dans le cours de cette étude. En effet, des auteurs francophones affirment que la traduction française « financement de projets » ne rend pas compte du caractère particulier de cette technique, l’expression « financement sur projet » paraissant alors plus appropriée42. Nous retiendrons par conséquent dans nos développements l’expression project financing, plus authentique par rapport à celle issue de sa traduction en français.

Plus généralement, parce qu’il s’agit dans cette étude d’analyser une pratique internationale déjà elle-même connue sous son sigle anglais (BOT), le souci de précision et un certain pragmatisme nous commandent d’éviter de tout traduire à tout prix, ce qui serait d’ailleurs mener un combat linguistique d’arrière-garde. En effet, si un concept nous paraît utile, la langue véhiculaire importera peu, la question importante au-delà des traductions43 étant celle de la langue juridique. Ne rappelle-t-on d’ailleurs pas que tous les juristes, même les Anglais, sont nourris de droit romain ?44 Bien plus : « The Normans (from France) conquered the Anglo-Saxons over 900 years ago. The common law was, surely, not even an Anglo-Saxon creation »45. 

10. Le project financing est en substance (cf. infra nos 458 et s. pour un examen approfondi) une technique de financement où les prêteurs acceptent de financer un projet en se basant uniquement sur sa rentabilité et sa valeur propres46. En pratique, le remboursement du prêt dépend partiellement (hypothèse du prêt à recours limité ou « limited recourse financing ») ou uniquement (cas du prêt sans recours ou « non-recourse financing ») des cash-flows générés par le projet lui-même47. La capacité du projet à générer des revenus qui serviront au remboursement du prêt constitue dès lors la pierre angulaire du project financing. Le BOT repose essentiellement sur un tel mécanisme. À titre d’illustration, dans le cadre d’un projet d’infrastructure réalisé en BOT dans un État d’accueil donné, cette caractéristique essentielle du project financing se traduira en principe par l’absence de recours des prêteurs à la fois à l’encontre des promoteurs du projet (pas de garantie financière des promoteurs privés) et à l’encontre de l’État d’accueil (pas de garantie de remboursement des promoteurs publics)48.

Le BOT apparaît ainsi comme une des solutions innovantes précitées et une alternative non négligeable par rapport à l’approche traditionnelle de financement de projets publics49. En effet, à la différence des financements traditionnels de projet dans le cadre desquels l’État d’accueil obtient un financement et en garantit le remboursement aux prêteurs, le financement et la réalisation du projet incombent dans le cadre du BOT à ses promoteurs de sorte que le remboursement des prêteurs sera principalement assuré par les recettes générées par ledit projet.

11. L’appréhension du concept de BOT implique d’écarter les sigles trompeurs. En effet, l’abréviation BOT peut tout d’abord, si on n’y prête attention, renvoyer à la Banque centrale thaïlandaise ou Bank of Thailand (en abrégé BOT) créée en avril 194250. Le sigle BOT peut ensuite renvoyer à un modèle d’externalisation51 ou de délocalisation52 (« offshore model ») de services pratiqué notamment en Inde.

Cependant, le concept53 de BOT objet de la présente étude a été vraisemblablement dégagé par le Premier ministre turc Turgut Ozal au début des années 198054. Il s’agit d’une technique par laquelle un État d’accueil sélectionne une entité privée55 dans le but de la conception, du financement et de la construction d’une infrastructure et accorde à cette entité le droit de l’exploiter commercialement durant une période déterminée, à l’expiration de laquelle l’infrastructure est transférée à l’État56. 

12. En pratique, la réalisation d’une opération BOT suit généralement cinq phases reprises sur la figure ci-après :
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13. Le BOT met en présence une multitude de partenaires dont très souvent l’État d’accueil57 ou une de ses composantes ou démembrements, les investisseurs privés (promoteurs du projet généralement à travers la société du projet), les prêteurs sur projet (souvent un pool de banques internationales avec, le cas échéant, le concours des institutions financières internationales) qui financeront la construction de l’ouvrage et l’investissement initial qui en permettra l’exploitation, le constructeur (souvent un consortium d’entreprises) et enfin l’utilisateur final du produit ou du service.

Dans le cadre de cette étude et par souci de simplification, les expressions partenaire public, État d’accueil ou État hôte seront employées pour désigner de manière indifférenciée l’État, la collectivité locale ou régionale et toute autre personne publique partie à l’opération de BOT. De même, l’expression générique partenaires privés désignera les promoteurs et sponsors du projet ainsi que les autres partenaires contractuels sauf autrement précisé, notamment lorsqu’il s’agira par exemple des prêteurs, du constructeur, de l’exploitant ou encore des fournisseurs et autres utilisateurs finaux (clients/acheteurs).

14. Le schéma d’un montage contractuel classique de BOT correspond à la figure ci-après :
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15. Les opérations de BOT permettent la réalisation de projets dans des domaines divers et variés tels que les centrales électriques ou thermiques, les usines de production d’eau potable ou d’assainissement des eaux usées, les ponts, les tunnels (le projet Eurotunnel demeure une des illustrations marquantes dans ce domaine), les autoroutes, les réseaux de télécommunications, les infrastructures portuaires et aéroportuaires, etc.

À cette variété des domaines d’application du BOT correspond une adaptation du schéma du montage ci-dessus, mais surtout également plusieurs variantes du concept58 dont notamment : le BOO (« Build, Own, Operate »), le BOL (« Build, Operate, Lease »), le BOOT (Build, Own, Operate, Transfer), le BTO (« Build, Transfer, Operate »), le DBFO (« Design, Build, Finance, Operate »), le ROO (« Rehabilitate, Own, Operate »), le ROT (« Rehabilitate, Own, Transfer »), le TOT (« Transfer, Operate, Transfer »)59. 

Dans le cours de cette étude et par souci de simplicité, seule l’appellation générique BOT sera utilisée. Ce concept dont l’étude illustrera l’esprit qui caractérise les P.P.P. présente des atouts mais également des inconvénients et des zones d’ombres, ce qui suscite des controverses.

16. Le concept de BOT présente des atouts. Le BOT présente en effet un certain nombre d’avantages pour les États d’accueil de ce type d’opérations. Il peut par exemple permettre de réaliser de nouvelles infrastructures dans des délais relativement courts, sans augmenter la pression fiscale sur les contribuables ni aggraver le déficit budgétaire national60. Pour certains projets, il permettrait même de faire supporter le coût de réalisation, non par l’ensemble des contribuables de manière indifférenciée, mais par ses seuls usagers61. En outre, le BOT semble également un instrument de transfert de technologie62 et de promotion des investissements étrangers63.

Bien plus, le contrat de BOT semble pouvoir assurer au partenaire public l’acquisition d’une certaine maîtrise juridique qui lui permet, au fur et à mesure où il acquiert les connaissances techniques nécessaires, de soumettre son cocontractant étranger à un contrôle que celui-ci a accepté par avance. Dès lors, le BOT peut s’avérer être un instrument de coopération équilibrée et dynamique susceptible d’annihiler toute tentation d’expropriation. 

Il faut toutefois se garder de penser que le BOT est un instrument réservé aux seuls pays en développement. Il s’est au contraire révélé utile à la mise en œuvre de nombreux projets dans les pays industrialisés de sorte que certains auteurs n’hésitent pas à en recommander globalement la généralisation64.

17. Le succès d’un projet BOT passe néanmoins par l’implication et le soutien que l’État d’accueil peut (ou veut) donner au projet, notamment en créant un environnement politique et économique stable ainsi qu’un cadre réglementaire clair, performant et adapté à l’approche BOT et plus généralement aux P.P.P65. De telles conditions participent de la réduction des risques qui sont susceptibles d’affecter ce type d’opérations.

Il pèse en effet sur les opérations de BOT plusieurs types de risques dont deux principalement à savoir : d’une part, les « risques pays », c’est-à-dire les risques liés au contexte politique, économique et juridique de l’État d’accueil66 et, d’autre part, les « risques projet », c’est-à-dire ceux relatifs notamment aux paramètres techniques, managériaux et financiers du projet lui-même. 

18. La question des risques est au centre des préoccupations de tous les praticiens du BOT (cf. infra nos 562 à 671 pour un examen approfondi). Elle est source d’une créativité, sans cesse renouvelée, dont font preuve ces derniers dans la recherche de solutions toujours plus innovantes et adaptées à chaque opération.

Aussi, faut-il dans le cadre d’une étude minutieuse de faisabilité examiner si le projet peut, dans la limite du financement qui lui est consacré, être mené dans les délais et selon les spécifications techniques convenues ; si l’exploitant de l’infrastructure est outillé et possède l’expérience nécessaire pour ce faire ; s’il existe un marché susceptible de générer les revenus escomptés ; si les projections de recettes sont à même de permettre le remboursement total des emprunts à leur échéance ou au terme du contrat de concession ; s’il existe une volonté politique des autorités étatiques de voir le projet réussir et si, malgré tout, le risque politique résiduel est acceptable (raisonnable)67. 

C’est alors ici que naissent de nombreuses critiques, justifiées ou non, et que l’on aperçoit parfois les limites de certaines solutions imaginées par la pratique. Aussi, doit-on constater que le BOT, loin de constituer la panacée, présente également certains inconvénients à la source de conflits potentiels – qui peuvent devenir réels – entre les partenaires dont les intérêts peuvent se trouver contrariés si entre eux des rapports équilibrés et loyaux ne sont pas établis. 

Le concept de BOT est par conséquent sujet à critiques et à controverses. Par souci de neutralité axiologique, certaines de ces critiques et controverses méritent d’être soulevées dès à présent et, le cas échéant, évacuées.

19. Le concept de BOT présente des inconvénients et des zones d’ombre à la source de critiques et controverses. Le BOT fait l’objet de plusieurs critiques68 dont une, radicale, porte sur le bien-fondé du concept lui-même. En effet, une des critiques fondamentales du BOT concerne le bien-fondé de ce concept lui-même et, au-delà, l’opportunité même de la participation du secteur privé à la réalisation de projets d’infrastructure69 voire plus généralement sur la contractualisation dans le secteur public70.

Selon M. Bolmin par exemple, présenté comme une modalité de la privatisation dans le cadre de la doctrine dominante, le principe du transfert au secteur privé de la responsabilité du développement d’infrastructures s’accompagne d’une mise en retrait de la puissance publique qui se révèle des plus inopportunes71. Le BOT et plus généralement les P.P.P. ne seraient rien d’autre que des formes de privatisations72 d’autant plus dangereuses que le risque est grand de constituer des monopoles privés en lieu et place de monopoles publics.

20. D’un autre côté, Mme Fortin relève que les contrats de service public, notamment lorsqu’ils sont passés avec une entreprise privée, sont de ceux qui mettent le plus fortement en lumière le manque d’expertise des collectivités publiques73. Cette remarque faite dans le contexte des pays industrialisés paraît encore plus pertinente en ce qui concerne les pays en développement74. Dans ces derniers pays en effet, les personnes publiques manquent cruellement de l’expertise juridique, comptable et très souvent technique ainsi que de la capacité à conduire des négociations de manière générale et, singulièrement, avec de grandes sociétés rompues à cet exercice et disposant d’expertises et de ressources de toutes sortes75. C’est très justement qu’on a alors relevé que : « Prôné pour sa capacité à réduire l’incertitude, le contrat peut alors devenir facteur de risques financiers pour la collectivité et par ricochet, de risques politiques pour les élus »76. Il peut en être ainsi en raison notamment des insuffisances des méthodes et techniques budgétaires et comptables ou de la tentation, pour certains partenaires, de se constituer une rente.

21. D’autres inconvénients du concept de BOT se trouvent en effet tant dans la tentation de l’utiliser comme artifice budgétaire et comptable qu’à travers le risque qu’il pose de capture de l’État d’accueil ou de son régulateur aux fins de rente. L’utilisation de la technique du BOT peut, selon certains auteurs, constituer un artifice budgétaire, postposant des échéances, et permettant par ailleurs de financer des projets peu rentables77. Ainsi, une opération BOT risque d’avoir pour effet d’étaler la dépense de l’État d’accueil dans le temps, avec la difficulté de l’exacte imputation en section fonctionnement et/ou investissement du budget de la collectivité78. Une telle manœuvre paraît d’autant plus aisée que les collectivités publiques peuvent facilement transférer aux générations futures le fardeau de la dette, sans en supporter les coûts de transfert79.

D’un autre côté, l’exigence d’un cadre institutionnel et réglementaire adapté au BOT suppose des réformes législatives parfois importantes. Or, relève-t-on, par la multiplication des lois et règlements, les intérêts organisés peuvent obtenir des avantages particuliers – souvent même sans provoquer un alourdissement excessif des budgets publics –, de même qu’ils peuvent, à mêmes fins, organiser le financement le moins transparent possible, notamment par l’endettement et les garanties plus ou moins claires qui l’accompagnent80.

22. La mise en œuvre du BOT soulève également des critiques, notamment lorsqu’est appliqué le système dit du « fast track » qui implique que les études préalables soient réduites au minimum81. Selon M. Brabant qui se réfère au projet Eurotunnel, les travaux sont dans ce système entamés avant l’achèvement des études préalables voire même avant la mise au point d’un avant-projet détaillé82. Pour cet auteur, ces procédures d’urgence gonflent les prix et incitent à la corruption, contrairement aux procédures ouvertes à large concurrence qui limitent fortement ces deux risques83. En outre, les projets d’infrastructure, contrairement à ceux réalisés dans les domaines de la santé ou de l’éducation, offriraient de nombreuses opportunités de corruption84. Le coût élevé du BOT est également l’une des critiques récurrentes dont cette technique est l’objet.

23. Le coût élevé du BOT n’est pas un argument dénué de pertinence et constitue un des plus avancés par les pourfendeurs de cette technique. Selon M. Bolmin par exemple, « L’utilisation inconsidérée de techniques juridiques et financières d’origine anglo-saxonne présentées, par leurs promoteurs, comme les parangons de l’économie de marché est la source de dérives inquiétantes pour les opérations d’infrastructure. […] Ces techniques ont pour conséquence de placer l’ensemble des projets sous l’empire exclusif de l’approche bancaire. […] La “mise sous tutelle bancaire” des projets engendre une inflation des coûts de transaction qui alourdit inconsidérément le montant global des opérations au détriment des principaux partenaires des projets »85.

Plus généralement toutefois, si certaines des controverses et critiques sus-évoquées semblent pertinentes et méritent de plus amples analyses dans le cours de l’étude, elles ne sont nullement décisives de sorte qu’elles peuvent être d’ores et déjà discutées. 

24. Discussions sur les controverses et critiques suscitées par le concept de BOT. Il convient d’emblée d’indiquer que le BOT n’est pas propice à la réalisation de n’importe quel projet public86, fût-il d’envergure. Bien plus, la seule participation du secteur privé n’entraîne pas automatiquement le succès d’un projet87 en assurant qualité, efficacité et service au public. C’est ce qu’atteste par exemple le relatif échec du projet BOO « Land Transportation Office-Information Technology » (LTO-IT) lancé aux Philippines en 1998 et relatif à la modernisation de l’infrastructure informatique de gestion des communications par voie terrestre88.

Néanmoins, s’il n’est ni envisageable ni souhaitable que le BOT soit appliqué à tous les projets, cette technique procure tout de même une méthode pour inverser la fragmentation des fonctions qui a jadis caractérisé la réalisation de grands projets, conduisant à une confrontation – généralement basée sur la méfiance – entre divers participants au projet : le BOT constitue en réalité un changement de paradigme dans la réalisation de grands projets d’intérêt collectif89.

25. L’argument du coût élevé du BOT est certes pertinent mais ne suffit pas à emporter totalement la conviction ou à entamer le crédit de cette alternative de réalisation de projets publics. Parce que le BOT est justement une alternative au financement classique de projets publics, il revient à l’État d’accueil du projet de comparer les formules de financement établies et de choisir la plus appropriée pour l’opération projetée90.

Toutefois, rien ne doit empêcher le partenaire public de choisir la formule la plus onéreuse si les avantages qu’elle présente paraissent globalement le mériter. Aussi, Mme Moyo a-t-elle pu très justement s’interroger : « How much better if a country pays the higher financial rate, and gets quality investment and an improved standing in the world ? »91 Pour M. Sen au demeurant, « The real problem here is not the need for financial conservatism in itself, but the underlying – and often unargued – belief that has been dominant in some policy circles that human development is really a kind of luxury that only richer countries can afford »92. 

Bien plus, on a relevé que faire une bonne affaire pour une personne publique consiste moins à obtenir les prix les plus bas qu’à obtenir la meilleure valeur possible, laquelle se mesure essentiellement en termes d’efficience, d’effectivité, d’équité, de réactivité et de responsabilité93.

26. L’illustration par l’absurde suivante apportera de la lumière à notre argumentaire : il s’agit du complexe sucrier de Kenana, au Soudan (avant sa séparation en deux États), lancé par la Banque mondiale. Tout semblait démesuré dans ce projet : la centrale électrique de 40 mégawatts, le réseau de canalisations – dont la principale mesure 32 km –, la station de pompage qui élève l’eau du Nil de 45 m, l’usine capable de produire 17 000 tonnes de sucre par jour ; son coût : 613 millions de dollars en 1981, dans un des pays les plus pauvres au monde. Le résultat : le sucre produit est nettement plus cher que le sucre d’importation, mais le projet a été très profitable pour près de quatre cents étrangers qui l’ont conduit à terme94.

Autant dire tout de suite que, si les protagonistes de ce projet devaient se payer sur le cash-flow ou les revenus de celui-ci et le gouvernement soudanais en tirer des bénéfices pour rembourser le coût de sa construction, celui-ci aurait été plus sérieusement pensé (à des conditions financières plus onéreuses peut-être mais avec une certaine garantie de viabilité) ou n’aurait purement et simplement pas vu le jour (ce qui aurait eu le double avantage d’éviter une mauvaise allocation de ressources et l’endettement d’un pays déjà très pauvre). 

De ce qui précède, le BOT apparaît comme un outil inhibiteur de projets de prestige et forçant à une certaine éthique des affaires. Plus précisément, comme nous le verrons, le BOT apparaît comme un instrument de « contrôlabilité » de l’action des partenaires impliqués dans ce type d’opérations (cf. nos 1066 à 1103 infra).

27. Par ailleurs, le BOT peut constituer un formidable outil de distinction (« signalling »)95, affichant et augmentant dès lors la capacité d’un État (« capacity building ») à accueillir et réaliser des projets d’envergure. Ainsi par exemple à propos du « Southern Africa regional gas project » réalisé au Mozambique, M. Delmon déclare : « The Southern Africa regional gas project is an example of a successful cross-border transaction despite its complexity in the design and implementation process and highly diverse stakeholder groups. The transaction was key to introduce international banks to Mozambique and raise the country’s profile and set high standards for the government »96.

De même, la Chine semble avoir procédé étape par étape dans la mise en œuvre de ses différents projets BOT, précisément à partir d’une série de projets pilotes conçus pour servir de modèles et attirer les investisseurs, d’abord dans les domaines de l’eau, de l’énergie, des transports et par suite, à d’autres projets d’infrastructures97. 

De surcroît, les mécanismes et procédures du BOT peuvent constituer une source d’inspiration pour améliorer les modalités classiques de réalisation de projets publics98.

28. Pour ce qui est du monopole privé qui se substituerait au monopole public par le biais du BOT, on a observé qu’à la différence de la privatisation qui constitue un monopole privé à la place du monopole public, cette technique permettrait d’éviter un tel écueil puisque l’État garde un rôle prépondérant dans sa mise en œuvre99. L’État peut notamment réguler l’ensemble du secteur de sorte à permettre, à tout le moins, une concurrence à l’intérieur dudit secteur100.

La clause d’exclusivité éventuellement insérée dans le contrat en faveur des partenaires privés a pour fonction essentielle de protéger leurs possibilités d’obtenir progressivement le remboursement de leurs investissements pendant la durée de l’opération. Une telle clause, de durée limitée, semble avoir toujours été admise comme étant compatible avec les règles de la concurrence dès lors que la protection qu’elle octroie s’effectue par des mécanismes contractuels connus, c’est-à-dire transparents101.

29. Plus encore, même si l’on considère l’opération de BOT comme une « privatisation temporaire »102 – quod non –, encore faudrait-il s’entendre sur la nature, mieux, sur le degré de cette « privatisation ». Comme nous le verrons à la lumière d’une analyse des privatisations (cf. nos 102 et s. infra), le BOT – et partant les P.P.P. – se distingue radicalement de la privatisation en ce que non seulement la décision de réaliser un projet public selon cette modalité garde un caractère public (même dans les hypothèses de projets d’initiative privée ou d’offres spontanées), mais également le partenaire public lui-même garde la haute main sur l’ensemble de l’opération ainsi que sur les biens qui y sont compris.

Il semble en réalité qu’il faille plutôt constater que quelles que soient les modalités retenues en fin de compte, l’osmose entre les secteurs privé et public risque de demeurer ambigüe : certains y verront des nationalisations silencieuses tandis que d’autres y stigmatiseront les privatisations rampantes103, ce d’autant plus que dans ceux des projets BOT qui ont connu de sérieuses difficultés, c’est en général le partenaire public et les citoyens – et non pas les partenaires privés – qui ont assumé en dernier ressort le coût de l’échec du principe « gagnant-gagnant »104. 

Le nœud du problème semble se situer dans la conception que l’on se fait de l’intérêt général, notamment la conception que s’en font ceux qui sont chargés de le défendre (cf. infra nos 1003 et s.). 

30. En définitive, les controverses et critiques sus-décrites résument pour l’essentiel l’éternelle question de l’équilibre entre l’intérêt général que sont censés protéger les États et l’intérêt des investisseurs privés, lesquels sont en droit d’attendre un retour sur leurs investissements. Le BOT apparaît alors comme un moyen de concilier cette opposition potentielle – et parfois réelle – d’intérêts entre ces partenaires car, rappelons-le, être partenaires ne veut pas dire devenir amis nécessairement, mais entreprendre des actions en commun, ou y prendre part. Les aspects juridiques de la mise en œuvre du BOT constituent dès lors son pivot central, si l’on admet que le droit a également pour fonction de chercher une juste proportion entre des intérêts contradictoires105.

Bien plus, comme nous l’analyserons plus loin en détail, la caractéristique principale du BOT consiste en un transfert optimal de risques du secteur public au secteur privé. L’identification, l’analyse, la répartition et la maîtrise des risques sont par conséquent essentielles dans tout projet BOT. Il en résulte de manière générale que le choix entre P.P.P. et modes classiques de financement et de réalisation des projets publics repose non sur l’aptitude à réaliser concrètement les projets mais, essentiellement, sur la capacité de rédiger adéquatement les contrats qui permettront une telle réalisation106. 

L’examen des aspects juridiques du BOT paraît en conséquence crucial pour la mise en œuvre de cette technique et constitue l’objet de cette étude qu’il convient alors de préciser.

31. Lever l’équivoque et éliminer l’approximatif pour révéler la nature authentique du concept de BOT constitue l’objet de cette étude. L’engouement entourant le concept du BOT107, ce que d’aucuns pourraient expliquer par l’attrait de la nouveauté108 et de l’exotisme, ne rend-il pas nécessaire la quête de sa nature véritable ? On nous objectera, peut-être, qu’il n’est pas concevable d’examiner un instrument de la pratique alors même que celui-ci se caractérise par sa diversité et son adaptation aux caractéristiques de chaque projet. Le BOT semble en effet a priori difficilement réductible à un ensemble de critères identifiables et recouvre des formes si diversifiées qu’on a le plus grand mal à percevoir l’unité du concept. On a d’ailleurs pu affirmer : « […] Il serait hasardeux de parler d’un moule juridique uniforme dans lequel on pourrait couler le BOT, tant la pratique dénote des montages spécifiques en fonction de la nature du projet, du pays d’accueil et des partenaires en présence »109.

32. La question est dès lors celle de savoir comment le droit peut saisir une pratique aussi variée. La première tentation est de dire que le droit n’a pas à s’en saisir : la présente étude serait alors inutile110. Pourtant, la fonction du droit semble également être de soutenir et d’organiser les régimes spéciaux « de facto » imaginés et mis en place par la pratique commerciale111.

Il ne s’agit nullement ici d’occulter la diversité des formules du BOT ou d’enfermer dans des concepts rigides cette technique, mais d’essayer d’en isoler les traits caractéristiques, d’en décrire les éléments constitutifs et de scruter les causes de sa construction112. 

Concrètement, il sera question de dégager l’unité de l’opération BOT sans occulter la diversité des formes sous lesquelles elle peut être montée. Force est en effet de constater que la substance de la relation entre les partenaires à une telle opération n’est pas nécessairement affectée par la diversité des moules juridiques utilisés pour la matérialiser, de telle sorte qu’il serait trompeur de réduire l’opération BOT à la forme apparente (ou à la variante) qu’elle revêt. Monsieur le Professeur Pierre Van Ommeslaghe relève ainsi très justement que : « La variabilité des éléments accidentels d’un concept n’est pas de nature à en altérer l’existence, dès lors que les éléments essentiels de celui-ci sont clairement dessinés »113 . 

33. Non seulement les éléments essentiels du concept de BOT nous paraissent clairement dessinés mais également la finalité d’une telle opération est partout la même à savoir la satisfaction, par un savant montage juridique et financier, de besoins économiques et sociaux d’intérêt collectif.

Par conséquent, une telle construction ne peut véritablement se comprendre sous le seul angle du droit et invite à une lecture sous différents prismes, notamment économique. Une telle manière de procéder est d’autant plus pertinente qu’on a pu affirmer que : « La pratique du droit est devenue inséparable de l’économie même s’il n’est pas indispensable d’être un héritier spirituel de John Maynard Keynes pour constater un certain nombre d’évidences et de faits […] »114. 

Par ailleurs, on estime à juste titre que serait simpliste et fausse l’épistémologie qui réserverait le quantitatif à l’économiste et le qualitatif au juriste car : « Ce n’est pas le spécialiste qui fait la fonction, mais la pertinence sociale de la réponse. Et s’il faut que des hybridations se fassent, il serait irréaliste de s’y opposer au nom de compétences artificielles d’organismes régulateurs »115. En effet, le concept de BOT offre au fond l’occasion d’une dialectique116, d’une interaction féconde entre droit et économie que la seule approche juridique classique est inapte à éclairer. Nous dirons par conséquent avec Madame le Professeur Isabelle Riassetto que la rencontre de l’économique et du juridique sur le terrain de l’innovation financière est loin de manifester une tendance régressive du droit, mais constitue au contraire une source de son enrichissement117. 

L’intérêt réciproque que le droit et l’économie semblent à nouveau se porter à cette époque contemporaine, grâce notamment à l’approche « law and economics », peut en effet permettre de saisir les rationalités et la dynamique du concept de BOT dès lors notamment que le marché y joue un rôle important.

34. « Law and economics » ou encore « Economic analysis of law », expressions connues en français respectivement sous les traductions « droit et économie » (ou selon certains auteurs « économie du droit »118) et « analyse économique du droit »119, se présente comme une lecture du droit qui s’inspire de concepts économiques120. Une telle lecture est l’objet des études du courant doctrinal américain « economic analysis of law » ou « law and economics », démarche qui se distingue toutefois de celle qu’adopte le droit économique tel qu’entendu traditionnellement dans la littérature juridique francophone, c’est-à-dire cette discipline regroupant les branches du droit régissant les activités économiques au sens plus classique121.

L’idée de recourir aux concepts économiques pour mieux comprendre le droit n’est cependant pas nouvelle – elle remonterait à Machiavel, Hobbes et Locke ainsi qu’aux penseurs écossais du Siècle des lumières – mais le mouvement contemporain est d’origine américaine122 (cf. nos 400 et s. infra pour un bref historique de law and economics). 

35. Avant de poursuivre l’exposé des principales caractéristiques de ce courant intellectuel, une clarification de nature terminologique s’impose. Juristes et économistes s’accordent en effet sous les deux appellations distinctes, traditionnellement considérées comme interchangeables, que sont celles de « droit et économie » (« law and economics ») et celle d’« analyse économique du droit » (« economic analysis of law »)123. Toutefois, ces deux appellations ne sont pas rigoureusement identiques et traduisent une différence de perspectives : tandis que la première paraît mettre les deux disciplines sur un pied d’égalité et ne contient aucune indication quant à la fonction dévolue à chacune d’entre elles, la seconde semble plus explicite, suggérant que c’est l’économie qui fournit la méthode d’analyse et que le droit est l’objet de l’étude auquel cette méthode est appliquée124. Cette dernière proposition semble emporter l’adhésion de plusieurs auteurs125 notamment parce qu’il s’agit en principe d’une systématisation théorique, à travers les outils et raisonnements économiques, de l’ensemble des institutions juridiques.

36. Notre démarche ne s’inscrit cependant pas totalement dans cette logique, raison pour laquelle nous avons opté pour la terminologie « law and economics ». Ce choix est justifié par deux raisons : tout d’abord, il s’agit d’une terminologie neutre qui nous semble refléter le fait que cette approche du droit doit rester incolore d’un point de vue politique ou idéologique126 ; ensuite, nous tenons à marquer la complémentarité qui doit exister entre le droit et l’économie, ce qui ne ressort nullement des traductions françaises « analyse économique du droit » ou « économie du droit ». Nous sommes en effet d’avis que le spécialiste du droit ou de l’économie ne doit pas chercher à comprendre comment l’autre discipline peut être « vassalisée » en ne devenant qu’un outil pour penser des normes qui émanent soit de la logique juridique, soit de la logique économique127.

De plus, l’originalité de « law and economics » réside dans sa double appartenance disciplinaire : en direction du droit, il s’agit d’éclairer le raisonnement juridique par des considérations économiques tandis qu’en direction de l’économie, il est question de préciser l’importance de l’environnement institutionnel sur les performances économiques en termes d’allocation des ressources128. 

37. Par commodité de langage et pour des raisons pratiques évidentes – la quasi-totalité de la littérature francophone adopte en effet les traductions en français précitées – les terminologies « analyse économique du droit » et « économie du droit » se retrouveront dans cette étude, mais devront être comprises comme traduisant le concept « law and economics » tel qu’explicité.

« Law and economics » se propose en effet de remonter à la raison d’être des institutions juridiques, c’est-à-dire d’analyser la nature de la règle de droit et des fonctions qu’elle joue dans une économie complexe. Pour ce faire, elle a recours à des outils conceptuels essentiellement tirés de la théorie économique néoclassique ou marginaliste, c’est-à-dire accordant de l’importance à un mode de raisonnement dit à la marge129. Ce courant est né au début des années 1870 des travaux du Britannique Stanley Jevons, du Français Léon Walras, de l’Autrichien Carl Menger ainsi que d’Alfred Marshall130.

38. Par opposition à la macroéconomie131, le courant néoclassique s’attache à l’étude de la microéconomie, c’est-à-dire à l’analyse du comportement économique au niveau d’entités individuelles – on dit alors que l’analyse microéconomique procède d’un individualisme méthodologique132 – telles qu’un consommateur ou une entreprise, dans le but de trouver l’équilibre de marché133. L’objet de la microéconomie repose ainsi essentiellement sur l’étude de l’affectation optimale d’une ressource donnée à des usages alternatifs ou concurrents134. De la sorte, la théorie néoclassique est fondée sur trois axiomes : tout d’abord, les agents économiques sont considérés comme des agents rationnels dont les préférences peuvent être identifiées et quantifiées ; ensuite, de tels agents tendent à maximiser leur utilité personnelle ; enfin, ces agents agissent indépendamment les uns des autres à partir de l’information dont ils disposent.

39. De fait, l’analyse microéconomique repose sur l’idée fondamentale que l’être humain est un agent rationnel qui cherche à maximiser ses utilités dans tous les aspects de sa vie, et non pas uniquement dans le domaine des échanges marchands135. Cette idée implique que l’homme réagit aux incitations136, c’est-à-dire que dans des circonstances données l’homme changera son comportement si par ce changement il augmente ses satisfactions137.

De ce postulat, découle trois principes fondamentaux de l’analyse économique138 (cf. infra nos 405 à 407 pour une présentation détaillée) à savoir : tout d’abord, la relation inversement proportionnelle entre le prix fixé et la quantité demandée (c’est la classique loi de l’offre et de la demande), ensuite, le coût d’opportunité qui contraint à des arbitrages – obtenir plus d’une chose implique d’en avoir moins d’une autre – à chaque fois qu’il faut choisir du fait de la rareté139 et, enfin, la proposition selon laquelle les ressources auront tendance à s’orienter vers leurs usages les plus valorisés si un échange volontaire (par exemple par le biais du marché) est permis. Ces principes connaissent toutefois des correctifs et des compléments tels notamment le concept de marché, la notion d’optimalité, la théorie des coûts de transaction, la théorie de l’asymétrie d’information et la théorie des jeux dont l’examen détaillé (cf. nos 408 à 421 infra) s’avère très pertinent pour la présente étude.

40. Par ailleurs, trois autres concepts dont deux de nature économique (l’efficience et l’efficacité) et un de nature juridique (l’effectivité) méritent d’être présentés à ce stade, en raison de leur importance pour la compréhension de cette étude, ce d’autant plus que leur emploi y est fréquent. De fait, si certaines interférences ont été constatées entre ces trois concepts, ils ne sauraient toutefois se confondre140.

Ainsi tout d’abord de la notion d’efficience qui, dans la littérature économique, permet de mesurer le bien-être lié à une mutation sociale donnée et correspond par ailleurs à la notion d’optimalité141 (examinée infra nos 410 à 412). Il s’agit d’une notion qui, comme nous le verrons plus loin, ne fait pas l’unanimité chez les économistes142. Chez les juristes, on a estimé qu’une solution consacrée par le droit sera qualifiée d’efficiente lorsque les institutions juridiques atteignent leur but tout en minimisant leur coût social, c’est-à-dire qu’elles sont en quelque sorte en adéquation avec les sciences économiques143. Dans le cadre de politiques et projets publics, on estime toutefois que l’usage de l’« efficience » doit se faire avec prudence et que celle-ci ne peut constituer le seul critère de décision144, car la poursuite de l’efficience peut avoir des résultats pervers145. 

Ensuite de la notion d’efficacité qui, relève-t-on, ne connaît pas encore de définition dans le vocabulaire juridique français alors même qu’elle pénètre progressivement la pensée juridique (francophone)146. Sur le plan des analyses économiques, nous verrons, lors de l’examen de la théorie des coûts de transaction (cf. infra no 413), que le théorème de Coase énonce deux thèses fondamentales pour l’analyse économique du droit dont celle de l’efficacité. Sur le plan juridique, l’« efficacité de la règle de droit » correspond à sa propension à atteindre l’effet souhaité par l’autorité chargée de la création du droit147.

Enfin, la notion d’effectivité renvoie à l’aptitude d’une règle juridique à être appliquée et suggère, quelle que soit la définition retenue, une comparaison entre un modèle normatif de conduite et les conduites réelles de ses destinataires148. Pour le Doyen Carbonnier au demeurant, l’effectivité est une dimension sociologique de la règle de droit, une telle règle séparée de son application effective n’étant alors qu’une forme vide149. Dans le cadre d’un projet public, l’effectivité se traduira par une évaluation du degré de qualité ou de performance des services requis par l’accord entre partenaires150.

41. Dès que les outils économiques ont été apprivoisés, l’analyse économique du droit offre au juriste de multiples intérêts dont notamment le fait qu’elle lui fournit une méthode (cf. infra nos 426 à 436) lui permettant de s’interroger sur les rationalités des institutions juridiques et sur leur fonctionnement et, le cas échéant, de les repenser. Globalement, l’analyse économique du droit présente une triple dimension à savoir une dimension normative, une dimension prédictive et enfin une dimension explicative151.

Si des aspects normatifs152 et prédictifs se retrouveront çà et là dans le cours de nos développements, c’est toutefois la dimension explicative de « law and economics » qui nous intéresse au premier chef pour assurer une bonne compréhension du concept de BOT. En effet, malgré ses limites comme nous le verrons par la suite, la dimension explicative de « law and economics » tient principalement au fait que les économistes attribuent un pouvoir explicatif indéniable aux sciences économiques153. La théorie économique semble par conséquent avoir une fonction justificatrice des institutions juridiques dès lors que l’on pose l’hypothèse suivant laquelle ces institutions traduisent certaines lois économiques154. 

Une telle démarche ne peut qu’enrichir la réflexion sur le système juridique en général et sur le concept de BOT en particulier. En effet, le concept de BOT repose sur une logique économique sous-jacente indéniable que tend à mettre en œuvre la coopération entre partenaires public et privés. La dimension explicative de « law and economics » trouve ainsi tout son intérêt dans cette étude, car elle nous permettra de proposer le dépassement d’une vision floue et approximative du concept de BOT pour en découvrir les fondements et en établir l’unité155.

42. Création de la pratique, le concept de BOT connaît aujourd’hui une maturité156 et une stabilité suffisantes de sorte que nous puissions en effet tenter d’en présenter l’originalité157 et l’unité. En conséquence, nous nous proposons d’examiner, grâce à certains outils économiques – c’est-à-dire à la lumière de « law and economics » tel que prédécrit – ce concept pour le découvrir, le comprendre et l’expliquer, et tenter d’en déduire un ensemble cohérent de règles qui en fixent les contours et le contenu.

Contribuer in fine à dégager un statut du BOT participe de nos motivations. Il s’agira, partant, d’apprécier l’interchangeabilité entre le public et le privé et de définir en conséquence des règles de choix et des mécanismes de coopération et d’échange entre ces deux sphères. 

43. Notre ambition est également d’offrir aux États et à leurs gouvernements – notamment ceux qui manquent cruellement d’investissements dans le domaine des biens et services collectifs – aux praticiens, promoteurs, investisseurs et, plus modestement, aux juristes, une vue – si pas originale – au moins globale et cohérente du BOT158. Cette ambition serait atteinte si la présente étude pouvait, notamment dans ces parties du monde où les systèmes juridiques sont en plein chantier, inspirer, alimenter et susciter débats et controverses dans une matière technique et parfois complexe.

Il nous semble en effet qu’il y a fort à gagner, à côté des traditions propres à chaque pays, à s’inspirer de solutions dégagées par la pratique du BOT dans différents systèmes juridiques contemporains et à s’appuyer sur des méthodes éprouvées empiriquement pour construire un système original adapté à un environnement local mais ouvert sur le monde, notamment dans un contexte économique et social de plus en plus interconnecté et interdépendant. 

44. Afin de mieux cerner le concept de BOT, nous procéderons à un examen aussi systématique que possible des études théoriques et empiriques et autres sources pratiques pertinentes y relatives. En outre, plusieurs concepts et notions devront être examinés sous une perspective historique159 de sorte à éclairer leur évolution et en permettre une meilleure compréhension contemporaine.

Une telle démarche systématique peut parfois laisser l’impression de faire participer le lecteur aux péripéties de nos recherches, ce qui serait confondre la gestation et le fruit. Toutefois, le souci de clarté qui nous anime implique parfois une certaine exhaustivité, ce qui tout en renforçant les perspectives intéressantes qu’offre le sujet n’en contribue pas moins à ses difficultés dans la mesure où des choix s’imposent.

45. L’étude du concept de BOT offre des perspectives intéressantes : l’enjeu de l’étude du BOT, technique qui suscite de plus en plus d’intérêt160, est d’ampleur aussi bien théorique que pratique. On a très justement souligné qu’« Il est courant de tracer un fossé profond entre les théoriciens du droit et les praticiens. […] Il faut en finir avec ce combat d’infirmes. La règle de droit est la règle de notre vie. Qui veut donc la tracer et l’étudier, sans en connaître les multiples incidences dans la vie de tous les jours est un mauvais juriste. Mais qui prétend appliquer aux difficultés quotidiennes une règle dont il ignore l’origine, le fondement et souvent même le contenu n’est pas moins nuisible. Théorie et pratique ne font qu’un. Prétendre les dissocier est une absurdité »161. De même, le Doyen Geny soulignait déjà que si l’action doit aider à la connaissance, il n’est pas moins certain que, par réciprocité, la connaissance vient accroître le rayonnement de l’action162.

46. Sur le plan théorique : l’équivoque et le flou dominent quant à la nature véritable du concept de BOT. En réalité, se pose la question de la juste qualification de ce concept. Pour M. Papaux en effet, un des problèmes fondamentaux concernant toutes les sciences contemporaines est « la catégorisation du réel, réciproquement la qualification à savoir l’opération par laquelle une occurrence se trouve classée sous un type, un cas sous une loi »163.

La qualification se distingue ainsi de la subsumption – à laquelle elle est souvent ramenée par abus164 – qui est une opération de classement d’une espèce sous un genre et qui se veut exclusivement analytique et verticale165.

47. Le BOT est certes une pratique variée. Mais il s’agit aussi d’une pratique établie qui repose sur une substance indéniable. Une telle substance permet qu’elle soit saisie par une qualification qui en révèlerait l’originalité et l’unité, ce qui n’est actuellement pas le cas.

Cette lacune conforte notre investigation dont le but est de tirer le concept de BOT du flou et des sentiments qui l’entourent. Ainsi par exemple, M. Cossalter affirme que : « concernant le même BOT, l’ONUDI notait, pour justifier la nouveauté du modèle par rapport au système concessif, faisant preuve à la fois d’une manifeste méconnaissance du système français et d’une évidente mauvaise foi que “contrairement [à l’ancien modèle de la concession] dans un projet BOT bien structuré, le gouvernement hôte décide des besoins et des objectifs du projet, requiert que la conception, l’exploitation et la maintenance du projet soit adaptée aux objectifs du pays et sélectionne le partenaire privé par des moyens appropriés”… tandis que par la “vieille concession” au partenaire privé est normalement accordée la libre utilisation du projet sans véritable contrôle du gouvernement »166. Cette affirmation – qui interroge les prémisses et la qualité scientifique de l’étude de l’ONUDI – justifie à elle seule et très amplement l’intérêt d’une étude théorique approfondie du concept de BOT.

48. Par ailleurs, nos recherches nous ont permis de constater que les quelques études générales consacrées au concept de BOT dans la littérature francophone tendent à l’assimiler à la concession – et plus généralement à une délégation de mission publique.

Ainsi, dans son ouvrage déjà cité intitulé « La gestion déléguée des services publics dans le monde – Concession ou BOT », M. Bettinger semble tout d’abord opposer le BOT aux P.P.P.167 et affirme ensuite que le BOT est une « transposition en vocable anglais de la concession, puisque “BOT” correspond aux trois étapes du système de la concession »168. Même si l’auteur apporte quelques nuances à sa position en concédant que, s’il y a une même appréhension du système derrière des sigles différents, certaines spécificités sont conservées qu’il s’agisse de concession ou de BOT169, une telle position manque manifestement de cohérence. 

De plus, dans une thèse de doctorat en droit intitulée « Le contrat de concession de service public ou B.O.T. en droits français et égyptien – Étude comparée de l’évolution contemporaine », M. Helmy Khater assimile d’emblée le BOT à la concession et indique en conséquence que son étude porte sur le « contrat de concession BOT »170. 

Pour M. Jaidane, « Il existe plusieurs types de concession. Le plus couramment employé est le BOT (Build, Operate, Transfer : construire, exploiter, transférer) […] »171. 

M. Cossalter constate pour sa part que, pour de nombreux auteurs, le BOT n’est qu’une forme de concession saisie par des concepts anglo-saxons172. 

Dans un style plus technique, un autre auteur a affirmé que : « À propos des relations entre le BOT et la concession, il faut souligner qu’il existe une opposition plus ou moins irréfléchie. Dès lors que le BOT intervient dans le cadre d’un service public, on rencontre nécessairement le BOT et la concession. Le BOT correspond à une logique de structuration de projet et la concession à une approche instrumentale correspondant à un outil indispensable »173. On a alors ajouté que « Il a pu apparaître que la seule concession ne suffisait pas à définir la réalité de ces “montages contractuels complexes” où sont juxtaposés des contrats de nature juridique différente, associant droit public et droit privé, soumis à des législations différentes, etc. »174. 

Pour M. du Marais par contre, le BOT peut désigner « deux contrats très distincts en droit français : autant une concession – si la rémunération provient de l’usager – qu’un METP [marché d’entreprise de travaux publics] – si elle provient d’un prix versé par la collectivité »175. 

49. D’un autre côté, l’essentiel des études réalisées en langue anglaise, souvent destinées aux professionnels, aborde le sujet sous un angle par trop pratique et parfois sous sa seule dimension internationale176. De nombreuses questions qui pourraient être intéressantes au niveau national sont ainsi laissées intactes. En outre, une large part de la littérature en anglais sur le BOT, comme il sera constaté dans le cours de l’étude, est l’œuvre d’ingénieurs et d’économistes, les juristes ayant comme déserté l’arène du BOT177.

Aussi, des recherches consacrées exclusivement au BOT et orientées principalement vers les problèmes de droit qu’il soulève paraissent nécessaires et utiles. À cet effet, aux orientations pratiques connues, il convient d’apporter les précisions et les éclaircissements juridiques requis. Il conviendra à cet effet de suivre le précepte de Madame le Professeur Isabelle Riassetto et ainsi de « progresser du connu envers l’inconnu »178.

50. Si l’on admet en effet, comme il sera démontré, que le BOT est issu du croisement du modèle concessif et du modèle project financing, le résultat de ce croisement, en particulier dans les pays asiatiques, est tel qu’il est devenu difficile de faire la part de ce qu’il doit à l’une ou l’autre famille conceptuelle179. C’est ce qui en fait d’ailleurs selon nous l’originalité et l’unité, fil rouge de cette étude.

Nous essaierons par conséquent de tirer de la conjonction de deux cultures juridiques réputées antagonistes180 – d’une part le droit anglo-saxon dont est issue la technique du project financing et une certaine construction pratique du BOT et, d’autre part, le droit d’inspiration romano-germanique duquel est issu le modèle concessif – un concept théorique (et pratique en même temps) applicable au BOT. Les éléments d’unité seront à cet effet privilégiés sur les particularismes. Création de la pratique, le BOT pourrait ainsi être saisi par le droit. 

51. En effet, comme le rappelait déjà M. Cabrillac, « Ces créations offrent au juriste l’occasion de se livrer au subtil plaisir de la qualification et l’amènent à reconnaître l’existence de nombreux contrats sui generis qui vivent de la seule sève de la théorie générale à l’abri de réglementations parcellaires et étouffantes »181. En raison de ces « réglementations parcellaires et étouffantes », on remarque que de nos jours dans les pays de droit romano-germanique notamment, les négociateurs « d’ensembles contractuels » sont astreints à des efforts d’imagination considérables pour adapter leurs conventions à la « pérennité formelle des textes du Titre III du Livre III du Code civil »182. Or, rappelle-t-on, « Le Code civil était œuvre de praticiens du droit, synthèse de génie de plusieurs siècles de jurisprudence et d’expérience : la rigidité qui lui est souvent attribuée est en réalité imputable à la dévotion que lui ont manifesté des générations de juristes français, contre l’attente de ses auteurs »183.

En même temps toutefois, l’on a souligné que même s’ils disposent de codes plus « modernes », les juristes américains, allemands, hollandais et suisses, souvent très proches des réalités économiques, tournent la difficulté en s’efforçant de tout prévoir dans des clauses minutieuses184.

52. L’exercice de qualification du BOT paraît donc avoir quelque pertinence185. En effet, appréhendé comme un instrument186 de coopération187 entre les secteurs public et privé, le BOT pourrait passer d’un état de fait à un état de droit. Le Doyen Geny affirme en effet que la forme vraiment caractéristique de la procédure intellectuelle appliquée aux choses du droit, consiste à isoler, par un effort d’abstraction, les concepts qui semblent dominer les réalités juridiques, puis, les envisageant eux-mêmes, à les analyser, les modifier, les agencer et les combiner de sorte à en créer des entités indépendantes, capables toutefois de régir les faits de la vie sociale par la vertu de l’idée qui les anime188.

Toutefois, on estime que la notion de (contrat de) coopération est inapte à produire une catégorie autonome, car elle embrasserait un ensemble disparate de contrats conclus et exécutés dans l’intérêt commun des parties189. La coopération ne répondrait ainsi à aucune réalité juridique précise, n’étant que la réunion de forces vives portées par le désir de travailler ensemble190. Or, on a fort justement relevé qu’il n’est pas opportun de rejeter l’ensemble des manifestations du contrat sous le prétexte qu’elles n’entreraient pas dans une catégorie juridique déterminée telle que définie par la doctrine traditionnelle car le contrat paraît plus affaire d’interprétation que d’observation191. 

À propos de catégories justement, les droits nationaux semblent très largement ignorer la notion de contrat à long terme et ne connaissent que les contrats à exécution instantanée ou successive, à durée déterminée ou indéterminée192. 

53. Le recours à la coopération193, concept souple et flexible, est susceptible de permettre aux partenaires de répondre aux spécificités de leur projet et au juge ou à l’arbitre, en cas de conflit, de concilier aisément les intérêts des parties194. À l’appui d’une telle démarche, M. Mercadal affirme que : « Pour pratiquer des contrats sur mesure et flexibles, il faut se plier aux concepts incertains, parce qu’ouverts à la liberté contractuelle et adaptables aux circonstances des affaires »195.

En effet, comment concilier, sinon par un recours à un concept souple et flexible, les principes pacta sunt servanda et rebus sic stantibus196 qui, quoique contradictoires a priori197, caractérisent de nos jours presque tous les contrats internationaux de longue durée et singulièrement ceux dans lesquels un État est partie ? 

Il s’agit notamment de concilier l’intérêt général – par définition dynamique à certains égards (cf. infra nos 1004 et s.) – sur lequel doit veiller la partie étatique et les intérêts des promoteurs du projet198. Ainsi par exemple, est-il recommandé pour éviter de favoriser le secteur privé au détriment de la collectivité qu’un juste équilibre soit trouvé sur la durée – équilibre nécessairement dynamique donc – entre le soutien/les garanties du partenaire public et le retour sur investissement attendu par les partenaires privés199. Il s’agit encore d’assurer la validité des aménagements contractuels apportés par les parties dans le cours de l’opération ou encore d’affirmer l’interdépendance entre les obligations des parties200. 

Dès lors, à notre volonté de clarté se greffe un souci de sécurité juridique – ou à tout le moins de confort juridique – bénéfique aux praticiens de ces opérations. 

54. Sur le plan pratique : « Même pourvue des qualités précédentes [adaptation des concepts qui forment une construction juridique aux réalités positives du droit vivant ainsi qu’homogénéité et cohérence d’une telle construction] qui se rattachent à sa structure intrinsèque, la construction juridique ne peut jouer son rôle propre et donner des résultats utiles, que si elle correspond, en quelque mesure, aux besoins et intérêts pratiques, qui demeurent le fond substantiel du Droit »201.

En effet, l’examen des pistes et éléments qui permettent un montage BOT pourrait revêtir une utilité pratique susceptible d’apporter aux praticiens, aux investisseurs et aux États et autres parties prenantes une certaine sécurité juridique qu’ils recherchent. Ceux-ci pourraient dès lors connaître les conditions de leur accord ainsi que les modalités de mise en œuvre de leurs rapports202. 

Par ailleurs, nous avons souligné que la rédaction des contrats supports des BOT, et des P.P.P. de manière générale, est cruciale pour le succès de telles opérations. Or, l’ordre juridique – et partant le droit et la pratique contractuels – influence le système économique et se traduit en termes de coûts203. Par conséquent, qu’il s’agisse des coûts du droit, des coûts du « non-droit »204 ou des coûts du « mauvais droit », il s’impose de se demander à la fois comment on peut les apprécier et sur qui ils pèsent dans une opération de BOT. De telles questions ne ressortissent pas uniquement du débat académique et sont porteuses d’enjeux pratiques évidents. Ainsi a-t-on, par exemple, soutenu que le partenaire public doit supporter sans ambiguïté, dans le cadre du BOT, le risque de recours et d’annulation du contrat de concession dans la mesure où il ne serait pas concevable de laisser peser sur les seules épaules du concessionnaire les conséquences de la violation par l’entité publique de sa propre légalité ou du fonctionnement de son système juridique205.

55. De plus, pour appréhender et comprendre correctement les règles qui doivent s’appliquer en cas de litige éventuel dans le cadre du BOT, il faut en connaître le mécanisme ou la nature206. Il y a donc là également un souci pratique d’une certaine prévisibilité et d’une certaine sécurité dans le contentieux pouvant s’élever tant à propos du montage et de l’exécution que du transfert d’un projet BOT. Il s’avère alors plus aisé et plus efficace d’inciter ou de sanctionner lorsqu’on sait avec certitude quelle est la consistance des droits, des obligations et des responsabilités des différents partenaires dans une opération BOT.

56. Plus profondément, en éclairant les faiblesses, les limites et les risques d’abus207 tout en présentant les avantages et potentialités du BOT, cette étude se donne également pour ambition d’encourager le développement de cette technique et d’autres modalités de P.P.P., en levant le voile sur les menaces et les appréhensions généralement associées à de telles techniques innovantes de réalisation d’infrastructures ou de services d’intérêt collectif. Certaines études démontrent ainsi que de nombreux projets en P.P.P. sont retardés en raison de débats sur le point de savoir si c’est un contrat de « concession », de « bail » ou de « gestion » qui doit en être le support alors même que sous ces différents termes les parties appréhendent la même réalité208. Éclairer une telle réalité n’a donc pas qu’un enjeu théorique. Ceci n’est cependant pas sans poser un certain nombre de difficultés.

57. Des difficultés protéiformes : la plus grande difficulté de l’étude est liée, comme nous l’avons déjà souligné, au fait que le BOT est un instrument pratique qui se caractérise par sa diversité et son adaptation aux caractéristiques de chaque projet. C’est ainsi qu’un des dangers d’une opération de qualification juridique se trouve dans le risque de broyer aveuglément les réalités profondes qu’elle doit soutenir et développer209. D’un autre côté, on peut objecter que les concepts sur lesquels repose notre construction sont essentiellement subjectifs. Mais comme nous le démontrerons, leur accessibilité et leur coïncidence avec la pratique leur assure une certaine objectivité.

58. De plus, la présence d’un État ou d’une personne publique dans la plupart des opérations de BOT complique encore plus les données du problème. Ainsi par exemple, la politisation de certains contrats. Il s’impose alors de prendre en compte cette spécificité et de résoudre les problèmes juridiques liés à cette présence publique.

Plus largement, l’étude juridique d’une opération née de la pratique des affaires ne peut occulter tous les aspects non juridiques qui conditionnent les accords qui en sont issus. Ainsi particulièrement pour les opérations de BOT, les aspects stratégiques et politiques, les aspects économiques, financiers, fiscaux, sociaux et environnementaux. 

À côté de l’approche law and economics, plusieurs autres disciplines doivent alors être prises en compte pour mener à bien cette étude, d’autant plus que cette approche présente elle-même un certain nombre de zones d’ombre et sa dimension explicative, qui nous est si précieuse, n’échappe pas à la critique.

59. L’approche law and economics a été en effet l’objet de vifs débats sur ses fondements (cf. infra nos 422 à 425) de la part principalement d’une partie de la doctrine américaine. Il en est résulté la disparition de l’unanimité autour du « paradigme partagé » par les défenseurs de l’analyse économique du droit autour des années 1970210. On compte ainsi une analyse économique du droit inspirée de la théorie des jeux et de l’économie expérimentale, une analyse économique du droit comportementale (Behavioral Law and Economics) mettant en avant les effets de la rationalité limitée, une analyse économique du droit néo-institutionnelle et plus inspirée par la théorie des contrats et des asymétries d’information211. De telles chapelles ne seront cependant pas prises en compte dans le cadre de cette étude, ce qui n’en renforce pas toujours la lisibilité de positionnement mais nous permet de préserver une certaine neutralité axiologique.

60. D’un autre côté, en dépit de ses atouts, l’approche « law and economics » rencontre de fortes résistances à son admission, notamment dans les milieux francophones. C’est en France notamment qu’on a observé les plus vives résistances à l’éclosion de l’analyse économique du droit212. L’Académie213 y prétend en effet que la théorie économique ne déguiserait qu’un message idéologique néolibéral214. Une telle critique a été également formulée en Belgique sous des plumes francophones notamment, la Flandre et précisément l’Université de Gand ayant été parmi les pionniers de l’analyse économique du droit en Europe continentale215. Ainsi par exemple, les Professeurs Frydman et Haarscher voient dans l’analyse économique du droit un courant philosophique capable de menacer l’humanisme juridique, de poursuivre allègrement le saccage de notre planète ou de fermer les yeux sur l’exploitation des enfants […]216. M. Frydman estime par ailleurs que l’idéologie des modèles sociologique et économique – modèles qui selon l’auteur occupent une place prépondérante dans le cadre juridique contemporain – influence la vision du droit des juristes et la pratique du droit à tous les niveaux, mais ces modèles se heurteraient à plusieurs critiques importantes du point de vue épistémologique217.

61. Une critique plus précise de l’analyse économique du droit, concerne sa contribution au droit des contrats, domaine dans lequel certains auteurs estiment que cette approche a échoué218. À ce propos, le Doyen Carbonnier estimait déjà qu’il est dans le contrat des aspects psychologiques que l’économie ne suffit pas à expliquer219.

De même, la vertu descriptive de l’analyse économique du droit semble remise en cause par certains auteurs qui affirment qu’une telle vertu n’est que prétention et qu’en réalité, l’analyse économique du droit glisserait vers une fonction prescriptive ou normative220. En outre, le modèle descriptif est considéré comme réduisant nombre de juristes à un rôle d’intellectuels serviles aux bottes de ceux qui contrôlent d’importantes ressources dans la société221. De surcroît, a-t-on également ajouté, l’économie serait une « science individualiste » dominée par des penseurs de « pays fortement individualistes », tels les États-Unis ou le Royaume-Uni, dont les « postulats sont insusceptibles de s’appliquer » à des sociétés plus collectivistes dans lesquelles l’intérêt du groupe est placé avant celui de l’individu222. 

62. Toutefois, une partie de la doctrine que nous approuvons affirme que le droit et l’économie ont fondamentalement le même objet : créer les conditions de la meilleure coopération possible entre les hommes dans un monde où les ressources de temps, d’espace et, en conséquence, de savoirs sont limitées223.

Par ailleurs, l’utilité – voire même la nécessité – d’une analyse économique dans le domaine des contrats (publics ou privés) s’impose de plus en plus en droit positif. Ainsi par exemple, au départ d’un certain nombre de décisions de juridictions administratives françaises, deux auteurs constatent que « Ces décisions récentes confirment la liberté d’appréciation laissée par la Haute Juridiction administrative aux juges administratifs en les invitant à se livrer à une véritable analyse économique des contrats »224. 

De plus, MM. David Campbell et Donald Harris affirment qu’il existe désormais des études théoriques et empiriques substantielles qui contribuent à démontrer l’inadaptation du droit classique des contrats225 à fonder une explication satisfaisante des contrats de long terme226 que les droits nationaux semblent au demeurant ignorer comme nous l’avons mentionné plus haut. Au final, l’approche « law and economics » contribue au débat juridique même si, comme l’a relevé une de ses critiques, cette contribution paraît subtile227. 

63. Plus fondamentalement, si nos développements s’appuient à titre principal sur l’approche « law and economics », la variété des disciplines qu’implique l’examen des relations entre l’État et le marché impose que la présente étude soit conduite sous un pluralisme de méthodes qui intègre largement des considérations et des analyses de nature historique, philosophique (dont notamment la philosophie du droit), sociologique (dont particulièrement la sociologie des organisations). De même, sont intégrées dans cette étude des analyses et des considérations d’économie « traditionnelle » (sous toutes ses chapelles : économie néoclassique, (néo)institutionnaliste, comportementale, industrielle…), d’économie politique, de finance et même de psychologie.

La présente étude est dès lors doublement interdisciplinaire car en même temps transversale à plusieurs disciplines juridiques (de droit public/privé, de droit international public et privé, de droit économique, de droit comparé…)228. En fin de compte, notre méthode se rapproche du « modèle pragmatique contemporain » tel que proposé et analysé par M. Benoît Frydman229. 

64. En conséquence, comme l’a soutenu un auteur de façon générale à propos du droit : « C’est […] lui faire preuve d’intérêt que de s’aventurer hors de ses frontières et d’y revenir ensuite, avec la satisfaction de le retrouver en le regardant d’un autre œil, grâce à l’enrichissement glané ici et là, dans des domaines qui lui sont plus ou moins éloignés »230. Par des incursions dans les différents domaines et disciplines précités en effet, nous tenterons d’apporter un éclairage au moins original à l’étude du concept de BOT et, partant, peut-être démentirons-nous la boutade suivant laquelle « Lawyers and policy makers are economically illiterate and frequently inumerate »231.

Nous nous apercevrons par ailleurs que la conjonction de ces différentes sources permet de donner un contenu juridique à la notion de coopération. Loin en effet d’être un slogan, la coopération apparaît comme une norme de comportement assurant des gains mutuels pour les parties et dont le contenu et les critères sont identifiables, tel que l’examen du concept du BOT le démontrera. Opération inscrite sur une longue durée, il sera question de démontrer que la clé du succès du BOT réside dans la coopération fructueuse des secteurs privés et publics232. 

De fait, alors qu’on a souligné qu’il existe deux approches éthiques du droit des contrats à savoir l’approche individualiste et l’approche coopérative233, il s’agit en l’espèce de démontrer que c’est l’approche coopérative qui prévaut dans le cadre du BOT. Une telle coopération est toutefois réaliste, dynamique et équilibrée car, si l’approche individualiste n’est pas du tout adaptée à des projets de grande ampleur, l’approche coopérative peut s’avérer irréaliste si un équilibre n’est pas trouvé qui va dans le sens non d’une identité d’intérêts mais d’une communauté d’intérêts entre partenaires234. 

Le BOT apparaît en fin de compte comme un montage contractuel destiné à réaliser un projet dont la réussite est conditionnée par une coopération renforcée – voire forcée dans certaines circonstances235 – entre les différents partenaires à l’opération. La notion de montage a pu être définie à l’aide de quatre éléments : « un contexte objectif, des buts définis à atteindre, des éléments à rassembler à cette fin, une technique d’ensemble »236. Dans le cadre du BOT, un tel montage impose une coopération fondée sur la confiance – contrairement à l’approche classique fondée sur la méfiance – entre des partenaires qui vont s’engager à observer la plus grande loyauté237 aux fins de gains mutuels. On a même pu affirmer que la recherche du « maximum d’utilité », classiquement fondée sur l’obligation de loyauté pourrait être logiquement, et même mieux, rattachée à une analyse économique du contrat car, si chaque contractant doit coopérer avec l’autre, c’est surtout afin que la somme de leurs deux utilités soit maximale238. Telle est en partie l’objet de notre démonstration dont quelques autres embûches méritent d’être présentées.

65. Comme déjà mentionné, certains concepts devront être analysés sous une perspective historique afin d’en faire mieux comprendre les transformations ou les survivances. Un danger est alors de réifier des processus concrets en objets d’étude, c’est-à-dire d’abstraire les idées de leurs auteurs et de leurs époques. Or, comme le rappellent certains auteurs, il faut toujours, dans l’analyse des données sociales, se garder de confondre les réalités observées avec l’instrument conceptuel qui sert à les observer239.

En effet, un peu comme dans une entreprise généalogique, il faudra garder à l’esprit que les ascendants des survivants actuels d’une famille ne sont pas que leurs ancêtres : ils vécurent à un moment donné de l’histoire, dans un contexte bien déterminé. Les notions de concession240 ou de service public illustrent à suffisance une telle difficulté. Dès lors, il s’agira de tenter de suivre ce précepte suggéré par un auteur qui affirme que : « Sans tomber dans le piège déterministe consistant à croire qu’une œuvre est le produit mécanique du jeu des circonstances, il ne faut pas non plus lui attribuer une valeur intemporelle »241. 

66. Enfin, deux difficultés – et pas des moindres – viennent encore compliquer notre tâche.

D’une part, l’étude du concept de BOT, pratique d’une forte inspiration anglo-américaine à laquelle il faut ajouter l’approche « law and economics », sera menée par un juriste qui appartient à la famille des droits d’inspiration romano-germanique. Le risque évident est que nous nous perdions dans les méandres de constructions et de techniques affinées et appliquées par des praticiens pragmatiques imprégnés d’une culture juridique dont nous avons tout à découvrir. 

D’autre part, la confidentialité qui dans la plupart des cas entoure de nombreux montages mais surtout les litiges relatifs au BOT constitue aussi un obstacle à l’accès à certaines données pertinentes pour l’analyse du sujet. 

Pour tenter de mener à bien cette étude et en dépit de toutes les difficultés précitées nous avons dû opérer des choix – frustrants à certains égards –, lesquels conditionnent tant la démarche à suivre que la structure de notre étude. Il en est ainsi parce que, nous semble-t-il, la théorie n’offre pas toujours des prescriptions simples et inconditionnelles.

67. Opérer des choix pour délimiter le champ de l’investigation. Dans la mesure où une opération de BOT fait très souvent intervenir l’État d’accueil du projet, l’intervention de ce dernier comme partie au contrat de BOT donne à un tel contrat une allure de « contrat d’État ».

La notion de « contrat d’État » ainsi que toutes les difficultés y relatives et notamment la question de son internationalisation ou encore l’éventuel contentieux lié à de tels contrats – y compris les questions de l’État partie à un arbitrage et celle des immunités (surtout d’exécution) d’État – ont fait l’objet d’une analyse approfondie dans le cadre de notre mémoire de DEA réalisé à l’Université libre de Bruxelles242. Il ne nous paraît par conséquent pas nécessaire de revenir sur ces questions et seuls seront évoqués les quelques aspects strictement indispensables pour la clarté de l’exposé. 

68. Pour ce qui est de l’importante question du droit applicable à une opération de BOT – question qui mériterait à elle seule une thèse – nous n’en débattrons pas outre mesure pour au moins deux raisons : tout d’abord, elle est toujours en pratique résolue par une rédaction minutieuse des clauses de droit applicable (notamment dans les conventions de financement)243 ; ensuite, le principe de l’autonomie de la volonté ainsi que l’internationalisation croissante des contrats conclus dans le cadre des investissements renforcent la possibilité de « déracinement » des opérations d’investissement. L’internationalisation des contrats pourrait ainsi permettre aux parties de soumettre leur opération ou une partie de celle-ci – ce qui est souvent le cas pour les conventions de financement dans le cadre du BOT – à n’importe quel droit dans l’ordre international.

69. De fait, la possibilité de « déraciner » le BOT aurait pu nous conduire à envisager celui-ci comme une opération « a-nationale »244 dont la mise en œuvre peut se faire en dehors de tout ordre juridique. En effet, parce que le BOT a été conçu par la pratique internationale et qu’il semble d’emblée irréductible à une catégorie nommée – notamment dans l’ordre juridique romano-germanique – il aurait pu paraître naturel qu’il soit soumis aux principes généraux et aux usages de la lex mercatoria, ce qui aurait eu l’avantage d’assurer tout à la fois la compétence d’un droit unique et adapté pour l’ensemble de l’opération. Ceci n’est toutefois pas sans risques, une certaine prévisibilité devant gouverner toute opération BOT245. Pour cette raison et bien d’autres qui seront plus amplement présentées ci-après, nous avons choisi une démarche différente.

70. À l’observation, si la technique (notamment contractuelle) qui dérive du BOT n’est pas propre à un droit étatique déterminé, elle peut à notre avis se couler parfaitement dans les catégories du droit commun de n’importe quel système juridique246. De plus, la pratique et le droit internationaux revêtent incontestablement la qualité de source du droit interne des contrats (tant publics que privés). Ils incitent par conséquent à une relecture par les États et leurs juristes de droit interne de leurs propres catégories à la lumière de ces sources. Ainsi par exemple, l’influence du droit de l’Union européenne sur le droit interne des contrats des États membres a fait dire que le droit de l’Union invite à s’interroger sur les limites d’une classification binaire (contrats de droit public/contrats de droit privé), laquelle rend incomplètement compte d’un droit interne renouvelé par la multiplication de ses sources247.

71. Notre démarche participe assurément d’un tel renouvellement des sources du droit interne des contrats de différents États. Il s’agit de nous « accommoder de la démultiplication des sources du droit et de tenter d’y introduire un peu d’ordre par le biais de quelques principes juridiques de synthèse »248. Une telle démarche se justifie d’autant plus que la présence d’un État ou d’une personne publique dans une opération BOT n’est pas de nature à en faciliter la « dénationalisation ». En effet, à côté de certains États qui ont édicté une réglementation spécifique à l’approche BOT249 – dont la Chine, la Turquie, le Pakistan250, le Vietnam251 ou encore le Sénégal252 – la plupart des pays libéraux semblent généralement adapter leurs droits de façon ponctuelle aux traits spécifiques de cette pratique grâce, parfois, à l’intervention du juge ou de l’arbitre.

À l’observation, si l’on admet que dans le cadre du BOT les instruments contractuels et/ou sociétaires auxquels les parties ont recours pour organiser leurs relations sont puisés dans des droits nationaux, même si leur assemblage spécifique est généralement inconnu de ces derniers, c’est donc en considération d’un droit national – la présence étatique ou d’une personne publique obligeant – que l’opération BOT est mise en œuvre253. Dans cette mesure, les choix effectués par les parties ne se comprennent mieux qu’à la lumière des règles dont elles ont voulu ou tenté d’écarter l’application en faisant usage de leur liberté contractuelle. De même, l’originalité de l’opération pourrait être mieux révélée si l’on compare les composantes de celle-ci aux catégories connues des droits nationaux. 

72. Plus fondamentalement, il faut admettre avec un auteur qu’« Il est bon qu’aux exigences des mouvements de globalisation et de mondialisation auxquels les États sont confrontés, ils puissent opposer celles de leurs traditions juridiques et culturelles respectives, puisées au plus profond de leur histoire et qui ont façonné leurs peuples en construisant leur identité »254. Il faut toutefois à notre sens éviter de tomber dans le travers du repli identitaire ou encore d’un « patriotisme juridique » plutôt néfaste aux investissements255.

D’un autre côté, la « dénationalisation » ne paraît pas mise en avant par les institutions du commerce international. Celles-ci semblent au contraire, à travers les guides législatifs et autres principes directeurs qu’elles publient, formuler des recommandations qui vont dans le sens de mieux ancrer le BOT dans les États d’accueil256. D’une part en effet, l’ONUDI (Organisation des Nations unies pour le développement industriel) a publié des Principes directeurs dans un ouvrage intitulé « The Guidelines for Infrastructure Development through Build-Operate-Transfer (BOT) Project », lesquels fournissent un ensemble d’orientations fondamentales aux pays d’accueil aux fins de la mise en œuvre des projets BOT257. D’autre part, la C.N.U.D.C.I. (Commission des Nations unies pour le droit du commerce international) a publié en 2001 un « Guide législatif sur les projets d’infrastructures à financement privé »258.

73. En dernière analyse, la « force d’attraction » du droit de l’État d’accueil du BOT259 nous conduit à nous placer dans une perspective non pas de recherche d’usages de la lex mercatoria susceptibles de régir cette opération, mais plutôt dans une perspective de comparaison avec des catégories connues – ou à redécouvrir en l’espèce – des droits nationaux susceptibles d’identifier l’opération BOT. En effet, la loi de l’État d’accueil du projet BOT peut toujours intervenir au titre de loi d’application immédiate260, par exemple lorsqu’il existe une réglementation spécifique à certains types d’investissements étrangers ou lorsque sont en cause des matières accessoires à l’exécution du contrat261 (relations de travail, réglementation de l’hygiène et de la sécurité, permis de construire, réglementation de la concurrence…).

Par ailleurs, quel que soit le degré de délocalisation, la loi de l’État d’accueil aura toujours vocation à s’appliquer à l’un ou l’autre titre262. Ainsi, par exemple, les conditions de validité du contrat quant à sa forme et quant à sa substance seront soumises à la loi de cet État, laquelle détermine si et dans quelle mesure l’État peut compromettre263 ou, le cas échéant, la procédure d’approbation du contrat. 

Plus déterminant, s’il devait y avoir un droit unique et/ou un droit spécifique pour régir l’ensemble de l’opération, c’est incontestablement le contrat de BOT qui dicterait cette solution264. Ainsi, à la traditionnelle projection sur le plan international des solutions internes, avons-nous préféré une projection des solutions internationales au niveau interne265. Il pourrait ainsi être intéressant ce faisant de mesurer la capacité de différents droits nationaux à accueillir le BOT et, au-delà, les P.P.P. en général. 

74. Exclusion de certains domaines du champ de l’investigation. Technique globale mise en œuvre pour réaliser une finalité d’intérêt général comme nous le verrons, il apparaît difficile de ne pas envisager les nombreux aspects – parfois purement techniques – qui concourent à la mise en œuvre du BOT. Nous essaierons toutefois de ne retenir que ceux des aspects qui ont une influence sur le plan juridique. Malgré tout, de tels aspects paraissent fort nombreux de sorte que certains d’entre eux feront simplement l’objet d’un survol.

Ne seront ainsi qu’incidemment abordés les aspects de droit fiscal relatif au BOT, et ce, malgré l’influence que cette discipline peut avoir sur une telle opération (ainsi par exemple l’influence de la fiscalité sur le choix de la forme de la société du projet). En principe, dans la mesure où ils dictent des choix juridiques, les choix fiscaux devraient être pris en compte. Pour cette raison même, ils ne peuvent être développés dans une étude générale des BOT car méritant à ce titre une étude particulière. De même, les aspects de droit de la concurrence et de droit comptable ne seront que très superficiellement évoqués. 

75. D’un point de vue spatial : compte tenu de l’importance des investissements pratiqués sous l’empire des concepts de common law ou inspirés de la pratique anglo-américaine, la seule référence aux droits romano-germaniques apparaît insuffisante et priverait notre étude d’une grande partie de son intérêt. De plus, le BOT a été progressivement mis au point et est présenté comme étant pratiqué principalement par les juristes anglo-saxons ou formés dans un système juridique influencé par la tradition juridique anglo-américaine. Il en découle qu’une bonne partie des données pratiques et théoriques sera tirée du monde anglo-américain et plus généralement de la littérature en langue anglaise, essentiellement en raison des localisations spatiales effectives des projets BOT.

De telles localisations de projets nous amènent en effet à prendre en compte les importantes données pratiques et empiriques venant d’Asie (notamment de Chine, de Hong Kong et de Singapour) et d’Amérique latine, ces deux parties du monde abritant la majeure partie des projets réalisés en BOT. L’Afrique ne sera pas en reste avec notamment des projets réalisés en Côte d’Ivoire266 et au Mozambique267. De nombreuses études empiriques ont émergé de l’ensemble de ces projets qui permettront d’utilement examiner et illustrer le concept de BOT.

76. Une optique comparative s’impose également et ce pour au moins deux raisons :

Tout d’abord, l’observation de la pratique du BOT incite à effectuer des incursions dans de nombreux droits étrangers, en fonction des multiples localisations de projets réalisés sous cette modalité. Une telle démarche permet de comparer indirectement les droits nationaux. 

Ensuite, nos points de repère se trouvent dans la famille des droits d’inspiration romano-germanique et sont constitués des droits belge, français et luxembourgeois parce que plus familiers268. L’occasion nous est ainsi donnée de confronter plus directement les expériences étrangères précitées au cadre juridique de ces pays et d’observer au départ de ceux-ci la capacité ou non de systèmes nationaux à intégrer des concepts flexibles et innovants permettant de trouver un équilibre menant à une certaine idée d’harmonie et de sécurité. 

Pour ne pas alourdir l’étude toutefois, plutôt que de procéder à une étude comparative générale, des développements de droit comparé seront consacrés, lorsqu’ils s’avèrent utiles ou nécessaires, à des points précis. Ceci en rajoute au défi que pose cette étude, lequel nous tenterons de relever en adoptant une démarche et une structure à la fois classiques et originales. 

77. Une démarche et une structure à la fois classiques et originales. Postuler a priori que le BOT est un instrument de coopération économique permet en réalité d’essayer de traduire dans les différents droits nationaux une réalité correspondant plus ou moins exactement au concept fonctionnel, supérieur à ces droits nationaux, qu’est le BOT. Cette vision unitaire du concept de BOT nous amène à procéder à la manière d’un généalogiste269.

Tout d’abord, nous tenterons de dénombrer les multiples ancêtres de la réunion desquels le concept de BOT tient son unité. Cette étape sera alors historique, prospective et quelque peu comparative. 

Ensuite, dénombrer les ancêtres d’un concept ne suffit pas. Il faut par ailleurs rétablir les filiations c’est-à-dire qu’il faut, à travers et au-delà le désordre apparent des représentations, définir un ordre, une certaine régularité. Cette étape sera alors technique et détaillée, s’appuyant en outre sur des études empiriques, car il s’agira d’éclairer des positions et des fonctionnements afin d’établir des corrélations et des transformations. 

78. Une telle démarche imprime à l’étude sa structure : après avoir fixé le contexte général dans le cadre duquel le BOT se meut (chapitre préliminaire), nous essaierons tout d’abord de repérer les ancêtres du BOT en nous servant des représentations actuelles de ce concept (première partie). Après ce repérage préalable, nous tenterons ensuite d’établir les filiations qui aboutissent à l’unité du concept de BOT (deuxième partie).

Chapitre préliminaire. Le contexte du BOT : les partenariats public-privé (P.P.P.) – Phénomène de mode ou nécessaire alternative entre État et marché dans le domaine des infrastructures et services collectifs ?

1re partie. La dualité apparente d’approche du concept de BOT.

2e partie. L’unité réelle du concept de BOT : un instrument de coopération économique.


1. Bien des maux et des désordres se sont échappés de la boîte de Pandore, mais elle recèle encore de l’espoir – dans notre contexte l’espoir d’un ordre –, espoir qu’Épiméthée a maintenu enfermé en se précipitant sur le couvercle comme nous le rappelle l’anthropologue et philosophe des sciences, M. Latour : B. LATOUR, L’espoir de Pandore : pour une version réaliste de l’activité scientifique, Paris, La Découverte, 2001, p. 5.


2. C. BETTINGER, La gestion déléguée des services publics dans le monde – Concession ou BOT, Paris, Berger-Levrault, 1997, p. 233.


3. P. MALAURIE, « Réglementations contraignantes et libertés économiques : la quadrature du cercle ? », in N. THIRION (coord.), Le marché et l’État à l’heure de la mondialisation – Actes du 1er colloque David-Constant de la Faculté de droit de l’Université de Liège, Bruxelles, Larcier, 2007, p. 126, ainsi que la référence à Sophocle citée par l’auteur ; adde, pour une vue historique de l’idée de marché : L. DEPAMBOUR-TARRIDE, « Quelques remarques sur les juristes français et l’idée de marché dans l’histoire », in Droit et esthétique, A.P.D., tome 40, Paris, Sirey, 1996, pp. 264 à 285.


4. Sur les rapports entre État et marché, cf. notamment : P. COPPENS, « État, marché et institutions », in R.I.D.E., 2007/3, pp. 293 à 317 ; adde : D. TRUCHET, « État et marché », in Droit et esthétique, A.P.D., tome 40, op. cit., pp. 314 à 325 ; M.-A. FRISON-ROCHE, « Le modèle du marché », in Droit et esthétique, A.P.D., tome 40, op. cit., pp. 286 à 313. 


5. Sur la crise actuelle et ses contours, cf. notamment : R. POSNER, A Failure of Capitalism – The Crisis of ‘08 and the Descent into Depression, Cambridge, Harvard University Press, 2009 ; H. BOURGUINAT et E. BRIYS, L’arrogance de la finance : comment la théorie financière a produit le Krach, Paris, La Découverte, 2009 ; P. ARTHUS, J.-P. BETBÈZE, C. DE BOISSIEU et G. CAPELLE-BLANCARD (dir.), La crise des subprimes, Paris, La Documentation française, 2008 ; adde pour des causes plus structurelles : D. MOYO, How the West Was Lost. Fifty Years of Economic Folly – and the Stark Choices Ahead, New York, Farrar, Straus and Giroux, 2011.


6. P. BOLMIN, « Pour un nouveau Partenariat Public/Privé dans la réalisation des grands projets d’infrastructure : la notion de co-développement », in R.D.A.I., 1999, no 2, p. 131. 


7. J. FONTANEL, L’action économique de l’État, Paris, L’Harmattan, 2001, p. 7.


8. On avait ainsi pu affirmer que : « Dans les pays industrialisés, le risque “souverain”, celui d’un défaut de paiement de la dette publique, est faible » : C. MARCHAND, Économie des interventions de l’État. Théorie des choix publics, Paris, PUF, 1999, p. 64. Toutefois, l’insolvabilité des États, rappelle-t-on, est loin d’être une donnée nouvelle dans la mesure où l’endettement public et les accords de consolidation qui en découlent sont apparus dès le XIIIe-XIVe siècle : J. BÉGUIN et M. MENJUCQ (dir.), Droit du commerce international, Paris, Litec LexisNexis, 2005, p. 662, ainsi que les références citées.


9. Suivant la logique de marché, le libre jeu de l’offre et de la demande entre agents indépendants et autonomes produit à la fois l’équilibre et l’optimum économiques. Selon la logique de l’État par contre, les agents représentant la collectivité définissent des règles sociales et imposent des prélèvements obligatoires et de redistribution, en fonction de critères différents de ceux qui prévalent sur un marché concurrentiel. Les frontières entre ces deux logiques seraient néanmoins évolutives, parce que « contestables » : J. FONTANEL, L’action économique de l’État, op. cit., pp. 7 et 8. 


10. L’économie de marché s’entend d’une économie dans laquelle les agents font des échanges (de biens et de services notamment) et dont les interactions présentent les caractéristiques essentielles d’être mutuelles et volontaires. Cf. en ce sens : J. E. STIGLITZ, C. E. WALSH et D. LAFAY, Principes d’économie moderne, 3e éd. (3e tirage 2009), Bruxelles, Éditions De Boeck Université, 2007, p. 11 ; J. HIRSHLEIFER, A. GLAZER et D. HIRSHLEIFER, Microéconomie : théories et applications – Décisions, marchés, formation des prix et répartition des revenus, 1re éd., Bruxelles, Éditions De Boeck Université, 2009, p. 34.


11. A. SEN, Development as Freedom, Oxford, Oxford University Press, 1999, p. 112 : « […] The more immediate case for the freedom of market transaction lies in the basic importance of that freedom itself » ; adde : K. MAMADOU, Les servitudes du pacte colonial, 2e éd., Abidjan, CEDA/NEI, 2005, p. 219 ; A. M. OKUN, Égalité versus efficacité : comment trouver l’équilibre ?, Paris, Economica, 1982 (traduction M.-A. Bera), p. 19, où l’auteur souligne que les restrictions à la liberté du marché tout au long de l’histoire des sociétés – primitives, antiques, médiévales et modernes – ont plus souvent visé à maintenir les inégalités et les privilèges en faveur d’une minorité qu’à garantir l’égalité des droits du plus grand nombre.


12. Sur l’origine de ces inégalités, cf. A. M. OKUN, Égalité versus efficacité : comment trouver l’équilibre ?, op. cit., p. 46.


13. A. SEN, Development as Freedom, op. cit., p. 26 : « There is plenty of empirical evidence that market system can be an engine of fast economic growth and expansion of living standards » ; adde : D. MOYO, Dead Aid : Why Aid Is Not Working and How There is a Better Way for Africa, New York, Farrar, Straus and Giroux, 2009, p. 72 : « Indeed, neither a capitalist nor socialist economic agenda can be truly achieved in the long term without a financing strategy based on free-market tools. »


14. A. SEN, Development as Freedom, op. cit., p. 6 : « To be generically against markets would be almost as odd as being generically against conversations between people. »


15. Le triomphalisme de marché semble en effet avoir confondu économie de marché et société de marché, en considérant le marché non comme une simple structure de gouvernance, mais en l’élevant au statut de mode naturel de vie ne requérant et n’autorisant aucune justification. Pour la défense d’une telle conception du marché, cf. notamment H. LEPAGE, Pourquoi la propriété, Paris, Hachette, 1985.


16. Le marché a des limites et toute chose ne peut et ne doit être valorisée par le marché. Il revient par conséquent à l’État d’établir des institutions politiques et sociales régulatrices et correctrices du marché. L’État doit ainsi être particulièrement actif dans ce qu’une société considère comme ses valeurs fondamentales (p. ex., la dignité humaine, la liberté ou encore l’égalité des conditions). Sur la relativité dans le temps et dans l’espace des valeurs, sans pour autant que le caractère objectif de la rationalité axiologique qu’elles sous-tendent soit remis en cause, cf. notamment : R. BOUDON, « Penser la relation entre le droit et les mœurs », in L’avenir du droit, Mélanges F. Terré, Paris, Dalloz/PUF/Éd. du Jurisclasseur, 1999, pp. 11 à 24, spéc. pp. 21 et 22.


17. Cf. en ce sens A. M. OKUN, Égalité versus efficacité : comment trouver l’équilibre ?, op. cit., p. 29, où l’auteur affirme que le fonctionnement, l’existence même du marché dépendent des pouvoirs de coercition des institutions sociales et politiques ; adde, dans le même sens : D. TRUCHET, « État et marché », op. cit., p. 323.


18. En matière de surveillance des marchés financiers par exemple, une étude révèle qu’aucun fondement scientifique et empirique solide n’appuie les thèses et les institutions (Banque mondiale et F.M.I. notamment) ayant eu tendance à encourager une surveillance privée des marchés financiers au détriment d’une surveillance étatique : cf. H. E. JACKSON et M. J. ROE, « Public and private enforcement of securities laws : resource-based evidence », The Harvard John M. Olin Discussion Paper Series, p. 35, disponible sur : http://papers.ssrn.com/abstract=1000086. 


19. J. E. STIGLITZ, C. E. WALSH et D. LAFAY, Principes d’économie moderne, op. cit., p. 12 ; adde dans le même sens : F. OST et M. VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit, Bruxelles, Publications des Facultés universitaires Saint-Louis, 2002, p. 22.


20. P. KRUGMAN et R. WELLS, Microéconomie, 1re éd., Bruxelles, Éditions De Boeck Université, 2009, p. 48.


21. P. BOLMIN, « Pour un nouveau Partenariat Public/Privé dans la réalisation des grands projets d’infrastructure : la notion de co-développement », op. cit., p. 154 ; adde, dans le même sens : R. POSNER, A Failure of Capitalism – The Crisis of ‘08 and the Descent into Depression, op. cit., p. xii (préface) : « We are learning from it [market failure] that we need a more active and intelligent government to keep our model of a capitalist economy from running off the rails ».


22. A. M. OKUN, Égalité versus efficacité : comment trouver l’équilibre ?, op. cit., p. 47 ; adde : D. TRUCHET, « État et marché », op. cit., p. 324, où l’auteur souligne toutefois qu’il faut se garder de prétendre assigner à l’État ou au marché une sphère d’influence spécifique et étanche.


23. Ainsi, par exemple, l’application de la théorie du contrat incomplet aboutit, comme nous le verrons, à suggérer que, lorsqu’une administration prend en charge une activité publique, elle a intérêt à la conserver en gestion directe lorsque les paramètres de performance du service sont difficiles à établir lors de la rédaction du contrat.


24. De telles entreprises existent encore de nos jours dans de nombreux pays sur tous les continents et leurs fonctionnement et performances sont parfois égaux, voire supérieurs à ceux de leurs concurrentes du secteur privé. Contra cependant : H. LEPAGE, Pourquoi la propriété, op. cit., p. 215, où l’auteur affirme que la propriété publique ne serait qu’une forme archaïque de propriété qui impliquerait des « coûts d’agence » extrêmement élevés tandis que toute l’histoire de la propriété privée s’identifierait à un mouvement permanent de progrès et d’innovation pour les réduire.


25. T. VON UNGERN-STERNBERG, L’assurance immobilière en Europe : les limites de la concurrence, Paris, Economica, 2002. Dans une étude empirique comparée (Angleterre-Espagne-France-Suisse-Allemagne), cet auteur parvient à démontrer de manière convaincante que les monopoles d’État présentent d’importants avantages et de meilleures performances que le secteur privé dans le domaine de l’assurance immobilière habitation, particulièrement lorsqu’il s’agit d’effectuer une couverture globale contre les éléments naturels. Plus généralement, l’auteur affirme (p. 100) que l’expérience montre que les monopoles d’État sont efficaces quand il s’agit d’offrir un produit hautement standardisé à un grand nombre de clients.


26. Cf. en ce sens J. L. GUASCH, Granting and renegotiating infrastructure concessions – Doing it right, Washington D.C., World Bank Institute, 2004, p. 2, ainsi que toutes les références aux nombreuses études démontrant l’impact des infrastructures sur la croissance économique ; adde : J. L. GUASCH, J.-J. LAFFONT et S. STRAUB, « Renegotiation of concession contracts in Latina America », USC Center for Law, Economics & Organization, Research paper, no C02-22, disponible sur http://papers.ssrn.com/abstract_id=340580, p. 2 ; J. DELMON, Public-Private Partnership Projects in Infrastructure – An Essential Guide for Policy Makers, Cambridge, Cambridge University Press, 2011 (paperback), p. 1.


27. J. DELMON, Private Sector Investment in Infrastructure – Project Finance, P.P.P. Projects and Risk, The Netherlands, Wolters Kluwer, 2nd edition, 2009, p. 1.


28. Dans le sens d’une part substantielle du secteur public dans l’investissement en infrastructures : J. DELMON, Public-Private Partnership Projects in Infrastructure – An Essential Guide for Policy Makers, op. cit., p. 2.


29. Ibid. ainsi que la référence à la Banque mondiale citée.


30. J. DELMON, Private Sector Investment in Infrastructure – Project Finance, P.P.P. Projects and Risk, op. cit., p. 10.
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Chapitre préliminaire.

Le contexte du BOT : les partenariats public-privé (P.P.P.) – Phénomène de mode ou nécessaire alternative entre État et marché dans le domaine des infrastructures et des services collectifs ?


All great ideas go through three stages : In the first stage, they are ridiculed. In the second stage, they are strongly opposed. And in the third stage, they are considered to be self evident.

Arthur SCHOPENHAUER





79. « En vertu des P.P.P., des services aussi fondamentaux que les écoles publiques, les hôpitaux, les prisons peuvent être gérés par des entreprises privées pour une durée de trente ans. […] La réalité économique est tout autre : les P.P.P. permettent à des entrepreneurs capitalistes de s’enrichir outrageusement sur le dos du public, et la gestion de ces services est essentiellement motivée par le souci du profit. Les P.P.P., fortement impopulaires, sont devenus le symbole du néolibéralisme décomplexé du New Labour »1. Telle est une des perceptions des partenariats public-privé (ci-après, « P.P.P. »).

Pour Mme Durviaux, d’un autre côté, « Les P.P.P. n’existent pas. Du point de vue conceptuel, il est tentant de considérer que les P.P.P. constituent un exemple de non-concept juridique, du moins en droit administratif […] »2. L’auteur fonde son opinion sur le fait que quels que soient les exemples qui nourrissent la réflexion des uns et des autres, les P.P.P. se concrétisent nécessairement par des instruments juridiques bien connus et qui ne se déclinent pas à l’infini : actes unilatéraux (police administrative), contrats (marchés, concessions, contrats de droit commun), mise en place d’institutions (A.S.B.L, sociétés, entités publiques), financement privé (essentiellement par l’exploitation) ou public (deniers publics ou système de financement collectif)3.

80. Les P.P.P.4 semblent d’emblée une notion controversée5. Cette controverse pourrait s’expliquer par le fait que les P.P.P. se situent entre les activités des pouvoirs publics – c’est-à-dire les prestations au profit de la société dans son ensemble – et la logique de marché c’est-à-dire celle de l’échange de biens, de services et de capitaux moyennant le paiement d’un prix. Le marché des capitaux constitue le terrain de prédilection de cette logique de marché, laquelle tend à faire des apporteurs de capitaux des participants incontournables au financement de projets, que ceux-ci soient privés ou publics6. Les P.P.P. tendent par conséquent à concilier, dans la mesure du possible, logique de marché et prestations au bénéfice de la société d’où la controverse7.

81. Force est cependant de constater que les P.P.P. sont une réalité contemporaine, même si leur existence juridique semble contestée8. Dès lors, qu’entend-on par partenariats public-privé ? En quoi se distinguent-ils des modes connus de réalisation ou d’exécution des services ou de réalisation des infrastructures collectives et comment sont-ils mis en œuvre ? C’est à toutes ces interrogations qu’il s’agit de répondre dans ce chapitre préliminaire dans la mesure où les Build Operate and Transfer (BOT), objet de cette étude, s’inscrivent dans le cadre des P.P.P. dont ils constituent une modalité.

82. Après un bref rappel historique de la naissance des partenariats public-privé ainsi que leur évolution (§ 1), une tentative de définition du concept sera proposée de sorte à le distinguer des notions voisines (§ 2). Les caractéristiques des P.P.P. pourraient alors être précisément identifiées et leur nature juridique appréhendée (§ 3). Il conviendra enfin d’examiner leurs apports et limites réels ou potentiels dans l’économie des biens et services collectifs (§ 4).

Malgré les différentes variantes ou formes de P.P.P., aussi bien le pluriel que le singulier seront indifféremment utilisés dans le cours de cette étude pour désigner ce concept.


§1. NAISSANCE ET ÉVOLUTION DES PARTENARIATS PUBLIC-PRIVÉ

83. L’association des personnes privées aux fins d’utilité publique poursuivies par les pouvoirs publics semble remonter à l’antiquité et concerne de nombreux domaines9. M. Lignières relève ainsi que dans l’antiquité romaine, les équipements portuaires, les marchés et les établissements thermaux étaient exploités sous le régime de la concession10.

Par exemple, depuis le XVIIe siècle en France, la concession est utilisée pour la construction des ponts et des canaux11. Certains auteurs affirment dès lors que le modèle français de délégation de service public, et plus particulièrement la concession, a été pendant longtemps le support traditionnel de nombreux partenariats entre le secteur public et le secteur privé pour la gestion de services publics et/ou l’exploitation des infrastructures de l’État12. 

En Belgique également, on relève que les embryons de sécurité sociale après 1886 reposent sur la convergence du droit étatique et des initiatives coopératives13. 

84. Si la littérature sur les P.P.P. semble récente14, le phénomène en soi ne paraît donc pas être une nouveauté15. Qualifié par certains auteurs de « pseudo-découverte »16, il semblerait qu’il s’agisse d’un renouveau, lequel s’explique principalement par les restrictions budgétaires des États17, l’accroissement des besoins en infrastructures ainsi que le souci d’efficacité lié en partie aux mutations technologiques18.

Selon certains auteurs, des raisons idéologiques expliqueraient également le renouveau des P.P.P. : le déficit de légitimité de l’État et l’affirmation du principe de subsidiarité conduiraient ainsi à ce que les acteurs sociaux soient systématiquement associés à la mise en œuvre des actions publiques et à la fourniture des services d’intérêt collectif19. 

Pour l’O.C.D.E., les gouvernements ont mis en place les P.P.P. pour, d’une part, augmenter le rendement des fonds engagés dans les projets de prestation de services publics ou, d’autre part, associer des financements privés à de tels projets20. 

En tout état de cause, la doctrine affirme qu’il est indéniable que le phénomène des partenariats public-privé est porteur d’innovations qui ne trouvent que peu d’antécédents historiques21. Bien plus, la notion de partenariat public-privé est de plus en plus en présente dans les institutions internationales22, dans les discours politiques et surtout dans les publications économiques et juridiques23. À ce titre, il importe qu’elle soit correctement définie et distinguée des notions voisines.




§2. DÉFINITION DES PARTENARIATS PUBLIC-PRIVÉ ET DISTINCTION D’AVEC LES NOTIONS VOISINES

85. L’unanimité ne s’est pas faite en doctrine au sujet de la définition des P.P.P., ce qui impose de prendre position à ce sujet (I). Une définition n’ayant de l’intérêt que pour autant qu’on en tire des conséquences, définir les P.P.P. nous permettra de les distinguer des notions voisines (II).


I. Définition des partenariats public-privé

86. La déconstruction de l’idée de partenariat laisserait apparaître selon un auteur deux objectifs : un objectif stratégique et un objectif normatif24. Il y aurait en outre selon le même auteur au moins six usages du terme partenariat public-privé25. Le concept de partenariat public-privé paraît dès lors polysémique et protéiforme. C’est ainsi que la Commission européenne a établi une distinction entre P.P.P. contractuels et P.P.P. institutionnels (A). Au-delà de cette distinction et suivant en cela une tendance doctrinale non négligeable, il paraît important de donner une définition unitaire à ce concept (B).


A) La distinction opérée par la Commission européenne

87. Le « livre vert » de la Commission européenne26 établit une distinction entre, d’une part, les P.P.P. contractuels et, d’autre part, les P.P.P. institutionnels (1). La doctrine belge suit généralement cette summa divisio27. Si cette distinction revêt une grande importance au regard de l’application de la réglementation européenne des marchés publics, elle est toutefois floue et délicate en pratique (2).


1 – Les P.P.P. contractuels et les P.P.P. institutionnels

88. Les P.P.P. contractuels sont, du point de vue de la Commission européenne, tous les partenariats fondés exclusivement sur des liens contractuels entre les différents partenaires. Ils reposeraient par conséquent sur un contrat, par exemple un contrat de concession.

Par « P.P.P. institutionnels (P.P.P.I.) », la Commission européenne entend « une coopération entre des partenaires publics et privés qui établissent une entité à capital mixte qui exécute des marchés publics ou des concessions »28. Selon la Commission, l’apport privé aux travaux du P.P.P.I. consiste, hormis la contribution aux capitaux ou aux autres actifs, en la participation active à l’exécution des tâches attribuées à l’entité à capital mixte et/ou la gestion de ladite entité29. Cette entité commune pourrait soit être créée spécialement pour les besoins du projet de partenariat, soit préexister audit projet30.




2 – Intérêt et limites de la distinction

89. La distinction opérée par la Commission paraît fondamentale au regard du droit de l’Union européenne. Elle conditionne en effet l’application de la réglementation européenne des marchés publics31. Ainsi, les P.P.P. purement contractuels sont soumis à la réglementation européenne relative aux marchés publics, et par voie de conséquence aux modes de passation imposés, dès lors que le partenaire public est un pouvoir adjudicateur au sens où l’entendent les directives sur les marchés publics32.

90. En pratique cependant, la mise en œuvre du P.P.P.I. dans le cadre de cette réglementation européenne des marchés publics semble susciter de nombreuses difficultés comme nous le verrons ci-dessous. Pour cette raison, la Commission européenne a cru devoir adopter une communication interprétative relative à l’application du droit de l’Union en matière de marchés publics et des concessions aux partenariats public-privé institutionnalisés33. Selon la Commission, cette communication se justifie par le fait que l’incertitude juridique qui entoure la participation de partenaires privés à des P.P.P.I. peut nuire à la formule voire même la rendre impossible34.

Néanmoins, cette communication de la Commission ne paraît nullement avoir dissipé le flou qu’entraîne, sur le plan pratique, la distinction ainsi opérée entre les P.P.P. contractuels et les P.P.P. institutionnalisés. Les conséquences qui en découlent, notamment par rapport à la question de la relation contractuelle entre l’entité commune et le partenaire public dite « relation in house »35, ont fait l’objet de vives critiques de la part de la doctrine36. 

Pour rappel, se référant à l’arrêt Stadt Halle37, la Commission souligne que « La CJCE a constaté qu’une participation, fût-elle minoritaire, d’une entreprise privée dans le capital de la société à laquelle participe également l’entité adjudicatrice en cause exclut en tout état de cause la possibilité d’une relation “interne” (in house) à laquelle la législation relative aux marchés publics ne s’applique en principe pas, entre cette entité adjudicatrice et cette société »38. Il s’ensuit que la constitution d’entités mixtes entre partenaires public et privé ne peut se faire qu’après un appel préalable à la concurrence39.

91. À l’observation, ces P.P.P. dits institutionnels s’apparentent aux très classiques entreprises d’économie mixte40. La Commission précise d’ailleurs dans sa communication du 5 février 2008 précitée que dans les États membres, des terminologies et schémas différents (tels les Kooperationsmodell, les joint-ventures, les sociétés d’économie mixte) sont utilisés.

Dans ce contexte, force est de constater que c’est toute la philosophie des entreprises d’économie mixte qui semble remise en cause par le droit de l’Union européenne41. Ce droit ne semble faire aucun cas du libre choix du partenaire privé à l’effet de constituer une entreprise d’économie mixte42. Or, ce libre choix combiné aux autres mécanismes de l’entreprise d’économie mixte en fait un instrument particulier (voy. infra nos 110 à 113) que la conception du droit de l’Union ne peut que gauchir43. On estime d’ailleurs que « La validation de ce genre de P.P.P.I. […] présente néanmoins un inconvénient à savoir le caractère figé de la future société mixte dû aux balises mises par la Cour »44, de sorte que le Groupement d’intérêt public (GIP) constituerait l’une des seules, voire la seule, modalité de véritable « partenariat » institutionnel entre personnes publiques et privées45.

92. De manière plus décisive, le recours au P.P.P.I. tel que l’entend la Commission pose également de sérieuses difficultés techniques. En effet, le P.P.P.I. est perçu comme obscurcissant la répartition optimale des risques entre les partenaires public et privé, outre de rendre complexe le financement externe non consolidant de la dette publique46. Pour M. Sarmet par exemple, il s’agirait d’ailleurs d’une débudgétisation47 et non d’un financement par le secteur privé d’ouvrages publics48.

Le P.P.P.I. paraît également de nature à porter atteinte à la possibilité de sanction49 – voire même de substitution – que doit préserver le partenaire public en cas de défaillance du partenaire privé50. Or, dans le cadre du P.P.P., le rôle du contrat (le « project agreement » ou convention générale) est de répartir et de définir précisément aussi bien les risques que les obligations financières de chacune des parties51. Dans un BOT par exemple, le contrat de BOT constitue la charnière du système, même si une entité ad hoc (la société du projet) peut être constituée aux fins de réalisation de l’opération. Le partenaire public n’est d’ailleurs pas nécessairement ou systématiquement associé à cette entité ad hoc, laquelle est bien souvent constituée entre les promoteurs et les financiers du projet. 

En dernière analyse, la distinction entre P.P.P. contractuels et P.P.P. institutionnels telle que consacrée par le droit européen paraît ambiguë, mais surtout sans pertinence dans le cadre de cette étude – à vocation générale – consacrée au BOT. Dans la perspective d’une définition globale des partenariats public-privé au sens où ceux-ci constituent le cadre général de mise en œuvre de projets d’intérêt collectif, il conviendrait en effet d’appréhender lesdits partenariats comme un concept unitaire.






B) Essai de définition des partenariats public-privé

93. « Le P.P.P. ; qu’il soit purement contractuel ou institutionnalisé sous forme de société conjointe, laisse et le chercheur – sceptique sur sa catégorisation juridique – et le politique – qui ne voit dans le secteur privé un meilleur planificateur que le public – qui coexistent en moi relativement dubitatifs »52. Une telle affirmation laisse apparaître que tenter une définition unitaire des P.P.P. ne semble pas dépourvu d’intérêt, étant entendu qu’une définition ne se justifie que pour autant que l’on puisse en tirer des conséquences.

94. Relevons d’emblée que si le marché paraît parfois instable ou peut peiner à inscrire son cours dans des perspectives de long terme, les choses ne sont guère parfaites du côté de l’État ou, plus généralement, des personnes publiques. On observe en effet, à propos des qualités de planificateur des personnes publiques, que « le temps du politique étant le très court terme, les gestionnaires manquent souvent de la stabilité et de la visibilité suffisantes pour mettre en œuvre leur programme »53. D’un autre côté, la planification elle-même serait devenue un simple énoncé de perspectives que l’État, ayant renoncé à faire œuvre de visionnaire pour se contenter d’un rôle de stratège, s’assigne avant tout à lui-même54. Bien plus, on observe avec quelque pertinence que les États ne sont pas des parties désintéressées, mais représentent une agrégation d’agences et d’organismes, souvent en conflit, dont les objectifs et les programmes de politique sont différents55.

95. Ensuite, il conviendra d’examiner les raisons pour lesquelles les P.P.P. suscitent des doutes. Pour M. Lombaert par exemple, la notion de P.P.P. ne constitue pas une notion juridique ou technique précise56. Il s’agirait d’un concept fonctionnel, de nature économique, qui viserait à encourager la collaboration du secteur public et du secteur privé de sorte que d’un point de vue juridique, elle ne serait qu’une notion générique car regroupant un grand nombre de figures différentes qui ne sont pas toutes neuves57. Toutefois, si certains auteurs paraissent sceptiques quant aux P.P.P., c’est du doute, de la remise en cause des vérités acquises que naissent la raison, la créativité et l’innovation.

96. Selon d’autres auteurs, la notion de P.P.P. se définit selon qu’elle est entendue au sens large ou dans son sens strict.

Au sens large, il s’agirait de l’ensemble des accords par lesquels les acteurs privés se trouvent, d’une manière ou d’une autre, associés à l’action publique58. 

Au sens strict par contre, le P.P.P. serait la collaboration de l’État ou de ses démembrements et des entreprises privées autour de projets communs59. Dans ce dernier cas, le P.P.P. constituerait une forme plus poussée d’imbrication entre public et privé, mais à partir d’une ambition plus limitée60. 

Selon un autre auteur, les P.P.P. constituent une opération qui combine le déploiement des fonds du secteur privé, et parfois ceux du secteur public, afin d’améliorer les services publics ou de gérer les actifs du secteur public61. 

M. Noël définit quant à lui le P.P.P. comme une « Technique d’ingénierie juridico-financière par laquelle une personne publique charge une entreprise privée de construire, financer et exploiter, en assumant certains risques et en percevant, de l’usager final ou de l’autorité publique, une rémunération liée à l’exploitation de cette infrastructure »62.

97. Certaines législations consacrent également une définition des P.P.P.

En Belgique par exemple, le décret flamand du 18 juillet 2003 relatif au partenariat public-privé63 définit le projet P.P.P. en son article 2.1o comme étant : « Un projet réalisé par des parties de droit public et de droit privé, conjointement, et dans le cadre d’un partenariat en vue d’obtenir une valeur ajoutée pour ces parties »64. 

En France, l’ordonnance du 17 juin 2004 adoptée en exécution d’une loi du 2 juillet 2003 habilitant le Gouvernement à simplifier le droit crée des « contrats de partenariats » encore appelés « contrats globaux », définis comme étant des « contrats administratifs par lesquels l’État ou un établissement public de l’État confie à un tiers, pour une période déterminée en fonction de la durée d’amortissement des investissements ou des modalités de financement retenues, une mission globale relative au financement d’investissements immatériels, d’ouvrages ou d’équipements, ainsi que leur entretien, leur maintenance, leur exploitation ou leur gestion, et, le cas échéant, à d’autres prestations de services concourant à l’exercice, par la personne publique, de la mission de service public dont elle est chargée »65. Cette définition distingue ainsi en droit français les contrats de partenariats des marchés publics ou des formules de gestion déléguée66, même si d’aucuns estiment que c’est par défaut qu’un contrat de partenariat s’est constitué en droit français67. 

Une loi du 29 mai 2009 a introduit en droit luxembourgeois le procédé de P.P.P68. Cette loi ne donne cependant pas de définition dudit procédé dont elle autorisait surtout la mise en œuvre concrète69. 

98. Partant du constat que la clarté n’a encore été faite ni sur la définition des P.P.P., ni sur les liens entre la faisabilité financière, les limitations budgétaires et l’accès au financement privé, l’Organisation de coopération et de développement économiques (O.C.D.E.) définit les P.P.P. dans son rapport 2008 comme étant : « Un accord entre l’État et un ou plusieurs partenaires privés (parmi lesquels figurent éventuellement les opérateurs et les financiers) en vertu duquel les partenaires privés fournissent un service selon des modalités qui permettent de concilier les buts de prestation poursuivis par l’État et les objectifs de bénéfice des partenaires privés, l’efficacité de la conciliation dépendant d’un transfert suffisant du risque aux partenaires privés »70.

99. À l’aune de ces définitions et opinions doctrinales, le partenariat public-privé peut être entendu comme tout accord global et de long terme entre l’État ou ses démembrements et un ou plusieurs partenaires privés en vertu duquel les partenaires privés, tout en assumant tous les risques qu’ils sont à même de mieux prévenir ou couvrir, associent leurs ressources ou leur expertise à ceux de leur cocontractant en vue d’obtenir ou de fournir des actifs et/ou des services publics selon des modalités qui concilient intérêt général et objectif de bénéfice pour les partenaires privés. Ainsi définie, la notion de partenariat public-privé présente des caractéristiques spécifiques qui la distingue de certaines notions voisines avec lesquelles elle ne saurait être confondue.






II. Distinction des partenariats public-privé d’avec les notions voisines

100. Il s’impose de distinguer rigoureusement les P.P.P. des privatisations/libéralisations et de l’entreprise d’économie mixte (A) ainsi que de toutes les formules s’inspirant du modèle concessif, de la délégation, de la gestion ou de la sous-traitance de services publics (B).


A) P.P.P., privatisations/libéralisations et entreprise d’économie mixte

101. Les P.P.P. semblent fréquemment associés voire assimilés aux privatisations ou à l’économie mixte. Dès lors, au vu des controverses et des confusions susceptibles d’en dériver, il convient de distinguer les P.P.P. tout d’abord des privatisations/libéralisations (1) et ensuite de l’entreprise d’économie mixte (2).


1 – P.P.P. et privatisations/libéralisations

102. Accord global et de long terme entre l’État ou ses démembrements et un ou plusieurs partenaires privés en vertu duquel les partenaires privés, tout en assumant tous les risques qu’ils sont à même de mieux prévenir ou couvrir, associent leurs ressources ou leur expertise à ceux de leur cocontractant en vue d’obtenir ou de fournir des actifs et/ou des services publics selon des modalités qui concilient intérêt général et objectif de bénéfice pour les partenaires privés, les P.P.P. visent à concilier la poursuite de l’intérêt général et la recherche du bénéfice par les partenaires privés. Il y a alors entre les partenaires une certaine convergence ou communauté d’intérêts et d’objectifs.

103. La privatisation n’entraîne en principe pas une telle convergence d’intérêts et d’objectifs entre l’État et le secteur privé. Après privatisation, c’est très souvent par le biais d’une régulation (ou d’une ré-régulation) stricte et constante des prix et/ou de la qualité de la production que l’État tente de faire prendre en compte l’intérêt de la collectivité par le partenaire privé dont l’objectif essentiel est la maximisation de son profit71. L’intervention de l’État s’avère même parfois indispensable, notamment dans les hypothèses d’un ancien monopole public qui, après privatisation, se transforme souvent en un monopole privé72.

104. L’examen de la notion de privatisation revêt par conséquent un intérêt crucial dans le cadre de cette étude. En effet, une des plus importantes critiques dont les P.P.P. sont l’objet est que ceux-ci constituent une privatisation (« larvée », « rampante », « pure et simple » selon les sensibilités des auteurs) des missions d’intérêt général qu’est censé assumer l’État. Or, les privatisations elles-mêmes apparaissent comme des phénomènes hétérogènes, difficiles à recenser de manière exhaustive, même si leur dénominateur commun serait la réorientation générale et progressive vers l’utilisation des modèles d’organisation et de gestion de nature privée73.

105. Au sens large, la privatisation est définie comme l’acte qui consiste à réduire le rôle de l’État et à accroître simultanément les droits de propriété (privée) ainsi que le rôle des autres institutions de la société dans la production de biens et de services74. Il s’agirait, plus généralement, d’une tendance et d’un processus qui démontrent les signes d’une reconstitution des institutions majeures de la société contemporaine75. Le débat sur la privatisation s’avère ainsi ne plus se limiter à la cession du capital des entreprises publiques, mais s’est étendu à la vente d’actifs corporels tels que les biens immeubles et les équipements, outre que le concept de privatisation connaitrait un élargissement lorsqu’on aborde les partenariats public-privé76.

Au sens strict, la privatisation est le transfert partiel ou intégral de la propriété des actions, des actifs ou des activités du secteur public vers le secteur privé77. C’est en résumé, relève-t-on, le transfert à des opérateurs privés de la propriété d’un bien appartenant à un pouvoir public78.

106. Dans une perspective historique, on observe comme un mouvement de balancier entre les nationalisations et les privatisations selon les époques et/ou les circonstances. Pour certains, même s’il trouve dans la conjoncture économique matière à se rétablir sans cesse, acquisitions et cessions se succédant sans relâche, le rapport entre secteur public et secteur privé est affecté d’une instabilité chronique79. Par conséquent, le mouvement de balancier entre nationalisations et privatisations semble suggérer à tout observateur attentif de se garder de toute opinion tranchée dans le débat sur le rôle de l’État et du secteur privé dans la sphère économique.

107. D’un autre côté, prenant appui sur plusieurs études comparatives des performances des entreprises publiques et privées, certains auteurs affirment que c’est moins le caractère public ou privé d’une entreprise que la structure réglementaire et le degré de concurrence auxquels elle est soumise qui déterminent son efficacité80. De même, sur la base d’une analyse empirique approfondie des privatisations dans différents secteurs et dans différents pays – y compris les économies en transition et celles des pays en voie de développement – il est apparu que les bénéfices en efficience des privatisations sont souvent limités et parfois négligeables81. Il semble alors qu’une ouverture du marché, c’est-à-dire une libéralisation, soit nécessaire pour donner un effet utile aux privatisations.

108. La libéralisation d’un secteur consiste en la suppression des monopoles légaux, c’est-à-dire en l’abolition des barrières juridiques à l’introduction de la concurrence82. La privatisation pourrait donc être menée sans libéralisation, tout comme on peut effectuer une libéralisation sans privatisation83. Une difficulté peut cependant apparaître lorsque l’on privatise sans libéraliser. En effet, certains auteurs ont noté que des privatisations non accompagnées d’un processus de libéralisation pouvaient aboutir à un passage de l’inefficience des monopoles publics à l’inefficience des monopoles ou quasi-monopoles privés84.

La libéralisation permet en conséquence de rendre le marché parfaitement « contestable », c’est-à-dire qu’indépendamment du nombre d’entreprises effectivement présentes sur le marché, l’entrée et la sortie de celui-ci sont totalement libres et sans coût85. La libéralisation paraît par conséquent un ingrédient utile et nécessaire au succès des P.P.P.

109. En dernière analyse, il apparaît que si certaines justifications ainsi que certains procédés sont communs à la privatisation et aux partenariats public-privé, la privatisation – à la différence des P.P.P. – n’exige nullement de convergence d’intérêts et d’objectifs entre les partenaires public et privé. Tout au contraire, le seul souci de maximisation des profits semble guider le partenaire privé dans toute opération de privatisation.

Dans les opérations de privatisation par ailleurs, l’éventuel contrôle du partenaire public sur l’opérateur privé demeure très relatif voire même nul, sauf à vider l’opération de privatisation de son sens. Or, la doctrine relève que l’une des différences fondamentales entre les P.P.P. et les privatisations réside dans le fait que les personnes publiques gardent, dans le cadre d’un P.P.P., un pouvoir de contrôle permettant de sanctionner le partenaire privé – par exemple par des pénalités – ou de procéder à son remplacement dans le cours du partenariat, voire de mettre fin au partenariat en cas de manquements graves86. 

Sur le plan politique, le Parlement européen considère que « […] Les P.P.P. ne constituent pas une première étape vers la privatisation de services publics »87. 

Tout semble se jouer en fin de compte autour de la recherche de l’équilibre entre les procédés de nationalisation et de privatisation. Dans cette optique, les personnes publiques ont souvent été amenées à s’associer, dans le cadre d’entités mixtes, à des personnes privées pour l’exécution ou la gestion de certaines missions d’intérêt général. Cependant, si l’entreprise d’économie mixte se rapproche de la technique des P.P.P., elle s’en distingue en réalité de manière relativement substantielle.




2 – P.P.P. et entreprise d’économie mixte

110. L’économie mixte est un concept souvent évoqué, soit pour en vanter les bienfaits, soit pour en dénoncer les inconvénients. Il s’agirait en réalité d’un concept au contenu relativement peu précis, ce qui a contribué à susciter la controverse qui l’entoure88.

Ce concept présenterait sur le plan politique un avantage incontestable car véhiculant des stéréotypes positifs, lesquels lui associeraient une idée de modération, de synthèse entre des systèmes extrêmes – pur socialisme et pur capitalisme – dont on ne prendrait que la meilleure part89. L’économie mixte semble alors puiser son fondement dans une logique de coopération, de travail en commun, où chacune des parties, entre l’État et le secteur privé, apporte le meilleur de ses compétences et en récolte le meilleur gain possible90.

111. L’entreprise d’économie mixte apparaît comme la matérialisation de cette forme de coopération. Elle présente deux caractères principaux à savoir, d’une part, une participation publique à la propriété du patrimoine de l’entreprise et, d’autre part, la poursuite par la partie publique d’un but d’intérêt public au moyen de sa participation91.

On observe toutefois que le dosage optimal entre le public et le privé varie dans le temps et dans l’espace, de sorte que la réflexion théorique sur cette question connait des évolutions voire des modes successives92. 

Par ailleurs, il semble que dans la plupart des cas, la logique de l’intervention publique tend non pas à se satisfaire d’un partage de responsabilités avec le secteur privé, mais à requérir la totalité du pouvoir93. En droit français par exemple, les personnes publiques doivent détenir obligatoirement, séparément ou à plusieurs, la majorité du capital et des voix dans les organes de la société mixte94. Dès lors, le caractère mixte d’une entreprise, dans laquelle les pouvoirs publics ont une participation, ne semble admis que si ces derniers détiennent au moins une minorité de blocage95, une participation inférieure ne constituant pas une garantie suffisante de l’intérêt public poursuivi96. 

112. Or, on a observé qu’à partir du moment où la concurrence fournit des informations précises sur les coûts, les secteurs public et privé tendent à faire preuve d’une efficacité similaire aussi longtemps que la propriété publique n’est pas trop dominante97. Toutefois, comme dans l’exemple français précité, certains pays exigent la détention majoritaire du capital et/ou des voix des organes délibérants de l’entité commune par le partenaire public. La gestion d’une telle entité commune obéira par conséquent à des principes spécifiques, lesquels correspondent à la conception que se fait le partenaire public de l’intérêt public. De plus, ce partenaire public garantit souvent les emprunts contractés par l’entité commune auprès de tiers.

À l’inverse, le développement effectif des P.P.P.I. tels qu’envisagés par la Commission européenne (cf. supra nos 89 et 90) supposerait que la possibilité soit donnée aux personnes publiques de ne détenir qu’une participation minoritaire98. Il en résulte que la société d’économie mixte telle qu’elle se conçoit en droit français semble peu propice à la réalisation de projets en P.P.P99. Une telle société parait par ailleurs être utilisée dans le cadre de projets en P.P.P. notamment comme moyen de retrait progressif de l’État d’un secteur économique donné100. Plus radicalement, un auteur observe qu’une telle société d’économie mixte est un réceptacle de contradictions101. 

113. En dernière analyse, force est de constater avec certains auteurs que la structure d’économie mixte paraît s’opposer à la vision moderne du partenariat public-privé, car « Elle consiste à mettre sur des pieds quasi égalitaires des partenaires aux intérêts et objectifs différents et à confier à une société des objectifs commerciaux et d’intérêt général sans que les règles du jeu soient clairement précisées, la présence des différents acteurs dans le capital (pouvoirs publics et investisseurs) étant considérée comme suffisante pour assurer cet équilibre »102.

En réalité, les structures d’économie mixte conduisent généralement à une débudgétisation au lieu d’un financement par le secteur privé d’infrastructures publiques103. Une telle débudgétisation constitue un financement dérogatoire et non pas alternatif comme celui que tendent à offrir les P.P.P104. De plus, l’entreprise d’économie mixte est non seulement susceptible d’entraîner une dilution des responsabilités entre parties à la suite de l’allocation non optimale des risques qui en résulte, mais également et comme déjà évoqué, le pouvoir de sanction normalement reconnu au partenaire public dans le cadre d’un P.P.P. contractuel disparaît par le fait même de l’institutionnalisation. 

114. L’institutionnalisation entraîne une autre contrainte en droit de l’Union européenne, à savoir la prise en compte des obligations spécifiques relatives à la réglementation de la concurrence105 et des marchés publics. Or, à cet égard, la solution tirée de l’arrêt Acoset SpA de la Cour de justice de l’Union européenne demeure incertaine106.

Pour toutes les raisons précitées, les P.P.P.I. tels qu’envisagés par la Commission européenne présentent le risque d’entraîner un partenariat flou où sous le couvert de l’« intérêt public » des dérives et abus font florès. À l’inverse, dans le but de garder le contrôle de l’initiative, les personnes publiques ont souvent été amenées à sous-traiter ou concéder l’exécution ou la gestion de certaines missions d’intérêt général à des partenaires privés. Cependant, si la sous-traitance ou la concession et d’autres formules de « délégation » se rapprochent des P.P.P., elles s’en distinguent de manière notable.






B) Partenariats public-privé, modèle concessif et autres formules de délégation, de gestion ou de sous-traitance des missions collectives – Renvoi

115. En raison notamment de l’appel au secteur privé pour optimiser les dépenses et augmenter l’efficacité dans la gestion, les partenariats public-privé se rapprochent de la concession, de la sous-traitance et autres formules dites de « délégation » ou de gestion des services ou biens collectifs. Ils s’en distinguent cependant et notamment par deux traits caractéristiques à savoir, le traitement du risque et la rémunération des partenaires auxquels est nécessairement liée une certaine rentabilité du projet.

À titre d’illustration, le caractère spécifique des P.P.P. par rapport à la concession ainsi que les autres formes de délégation de services publics est clairement affirmé en droit français (cf. ordonnance du 17 juin 2004 précitée instaurant le « contrat de partenariat »), lequel distingue rigoureusement les contrats de partenariats de la concession ainsi que des autres modes de gestion déléguée et des marchés publics classiques. 

116. Chacun des procédés susmentionnés fera cependant l’objet d’analyses approfondies dans le chapitre 1 du Titre 1 de la première partie infra. À cette occasion, les distinctions entre P.P.P. et ces procédés seront rigoureusement mises en relief.

D’un autre côté, identifier les caractéristiques essentielles des P.P.P. et tenter de dégager leur nature juridique participe du travail de distinction desdits P.P.P. d’avec les notions et pratiques voisines.








§3. TRAITS CARACTÉRISTIQUES ET ESSAI DE DÉTERMINATION DE LA NATURE JURIDIQUE DES PARTENARIATS PUBLIC-PRIVÉ

117. L’absence d’une définition claire a contribué à entretenir les controverses, sus-exposées, autour de la notion de P.P.P. Les controverses et confusions sont notamment liées au fait que les P.P.P. sont mis en œuvre pour faire exécuter, par des partenaires privés, des services qui étaient jadis fournis par le secteur public107 et qu’ils se situent à la croisée des chemins entre la fourniture intégrale par l’État et la fourniture intégrale par le secteur privé108.

Une ébauche de comparaison permettrait de comprendre les enjeux et les défis des P.P.P. En effet, dans le cadre d’un marché public classique, l’État détermine la qualité et la quantité de service et/ou d’actifs qu’il souhaite obtenir et en négocie le prix avec le prestataire privé. Il assume également dans cette hypothèse le risque que comportent ces prestations. En revanche, dans le cadre d’un P.P.P., l’État et son ou ses partenaires privés harmonisent leurs objectifs de sorte à concilier l’intérêt général poursuivi par le premier et le but de réalisation des bénéfices poursuivi par les seconds. En conséquence, tout en essayant de maximiser leurs bénéfices, les partenaires privés associent leurs expertise et/ou ressources à celles de leur cocontractant et assument tous les risques qu’ils sont à même de mieux prévenir ou couvrir en vue de servir l’intérêt général.

118. Cette vision des P.P.P. n’est cependant pas partagée par tous. Pour M. Yernault par exemple, si les P.P.P. présentent une spécificité, celle-ci est avant tout économique puisqu’il s’agirait essentiellement des modes de répartition des risques, ce qui aurait justifié l’adaptation des règles de la comptabilité publique, celles-là mêmes qui déterminent la structure de la dette publique109. Cette opinion n’emporte pas notre conviction car, d’une part, la répartition des risques – comme nous le démontrerons – n’est pas exclusivement une opération économique et, d’autre part, les P.P.P. présentent des traits caractéristiques propres (I), lesquels peuvent contribuer à en déterminer la nature juridique (II).


I. Traits caractéristiques essentiels des partenariats public-privé

119. Partant de la définition des P.P.P. proposée ci-dessus, ceux-ci présentent de manière générale un certain nombre de traits caractéristiques110 :


	• les partenaires privés conçoivent, créent, financent et gèrent l’actif capitalistique, puis fournissent le service soit à l’État, soit directement aux utilisateurs finaux ;


	• les partenaires privés sont rémunérés soit par un flux de paiements de l’État, soit par des prélèvements directs sur les utilisateurs finaux, soit enfin des deux façons à la fois ;


	• le transfert de risques aux partenaires privés doit être suffisant pour garantir qu’ils opèrent efficacement ;


	• au terme du contrat, l’État peut devenir propriétaire de l’actif après avoir réglé au partenaire privé la valeur résiduelle convenue conventionnellement.




À l’observation toutefois, deux caractéristiques paraissent essentielles à la mise en œuvre d’un partenariat public-privé111 à savoir, d’une part, le financement et/ou l’expertise du secteur privé (B) et, d’autre part, le transfert optimal du risque au partenaire privé (A). 


A) Le transfert optimal du risque au secteur privé comme caractéristique essentielle du partenariat public-privé – Renvoi

120. L’analyse des risques et leur allocation optimale entre partenaires est au cœur des partenariats public-privé112. C’est ce qui les distingue fondamentalement de tous les autres modes de réalisation ou de fourniture de biens et services collectifs par lesquels l’État s’associe à des partenaires privés.

Le risque est en effet considéré comme un facteur fondamental de la réussite d’un P.P.P. et, partant, permet de distinguer ce dernier d’un service public traditionnel dans lequel l’essentiel du risque (voire tout le risque) est assumé par l’État. 

Notion qui fera l’objet d’une analyse détaillée (cf. infra nos 562 et s.), le risque peut a priori être compris comme la probabilité mesurable que le résultat effectif s’écarte du résultat attendu ou le plus probable113.

121. La clé pour comprendre le rôle du risque dans un P.P.P. paraît résider dans le lien entre sa prise en charge et l’efficacité du projet114. L’analyse des risques constitue dès lors un préalable à tout projet réalisé en P.P.P. et consiste à les recenser et à identifier leur incidence potentielle sur le projet en vue d’y apporter la meilleure réponse possible115.

À titre d’illustration, l’ordonnance française du 17 juin 2004 précitée oblige les cocontractants à identifier et à répartir avec précision les risques dans le texte des contrats de partenariat pour « permettre la constatation sincère des droits et obligations des différentes parties »116.

122. Le tableau ci-après présente la typologie des risques dans une opération de P.P.P. :


[image: tableau]

Source : B. DU MARAIS, Droit public de la régulation économique, op. cit., p. 358.




123. La gestion des risques est cruciale pour tout projet et plus particulièrement dans le cadre du P.P.P. Ainsi, a-t-on relevé que si le côté face du P.P.P. est son financement alternatif, son côté pile est la gestion de risques de nature microéconomique, laquelle doit s’appuyer sur une analyse ainsi qu’une répartition optimale desdits risques117. Des développements approfondis sont consacrés à l’analyse et la répartition des risques dans la suite de cette étude (cf. infra nos 601 et s.).

Notons par ailleurs que s’il est généralement admis que dans le cadre des P.P.P. l’essentiel du risque repose sur le partenaire privé, pour autant qu’il puisse s’agir de risques que celui-ci est à même de prévenir ou de gérer au moindre coût118, celui-ci peut en outre associer son expertise et ses ressources à celles du partenaire public pour réaliser ou fournir les biens ou services collectifs convenus.




B) L’expertise et les ressources financières du partenaire privé au soutien de la réalisation de projets collectifs

124. Les partenariats public-privé permettent – à la différence des marchés publics classiques – que le projet à réaliser soit financé substantiellement par le secteur privé. Dans certains cas, l’État peut n’avoir aucune obligation de paiement direct (cas d’une route à péage par exemple). Dans d’autres cas, cette obligation de paiement direct incombera à l’État (cas des paiements de disponibilité et péages fictifs)119.

L’aspect financement par le partenaire privé est, à côté de la répartition optimale du risque, une des principales caractéristiques du P.P.P. En effet, le partenaire privé est généralement invité à « collecter la totalité ou une part substantielle des ressources nécessaires pour financer les investissements liés aux projets »120. En France par exemple, les « contrats de partenariats » créés par l’ordonnance du 17 juin 2004 susmentionnée sont considérés comme une alternative aux délégations de service public et aux marchés publics121, modes classiques d’exécution de services ou de projets publics qui ne semblent pas avoir suffi à couvrir toutes les possibilités de collaboration entre la personne publique et le secteur privé. 

125. Les schémas ci-après illustrent une comparaison entre un marché public classique et un projet réalisé en partenariat public-privé :

[image: images]


126. Le financement des opérations de P.P.P. s’appuie en général sur le schéma du project financing122. Par conséquent, à partir de la mise de fonds initiale, le projet doit en principe générer suffisamment de cash-flow de sorte à se suffire à lui-même et, partant, permettre que les apporteurs de capitaux – banquiers et autres prêteurs ou actionnaires – soient remboursés123.

Tous les P.P.P. ne constituent cependant pas des project financing purs, c’est-à-dire des projets ne bénéficiant d’aucun financement adossé à l’opérateur ou d’aucune garantie de sa part (qualifiés de projets « non recourse »). Dans la plupart des cas, il s’agira plutôt de projets dits « limited recourse » dans lesquels l’opérateur apporte un soutien financier, soit sous la forme d’un financement (le plus souvent en fonds propres ou equity)124, soit sous la forme d’une garantie émise par la maison mère125. 

Le projet financing constitue l’illustration même d’un financement alternatif à la logique des finances publiques – il obéit plutôt à la logique de marché – dans la mesure où celui-ci se situe aux antipodes de la règle de l’universalité des recettes. En effet, non seulement les ressources d’emprunts sont affectées au financement d’un investissement précis, mais également le service financier sera lié aux revenus attendus de cet investissement126. Néanmoins, des financements privés fortement adossés à des garanties publiques sont également envisageables et ont été mis en œuvre dans certains projets127. Un auteur a également mentionné la possibilité d’un cofinancement des P.P.P. avec des fonds islamiques128.

127. D’un autre côté, le secteur privé est susceptible d’apporter aux personnes publiques les avantages de son savoir-faire, et ce, dès l’étape de la préparation du projet.

Le savoir-faire spécifique du secteur privé que convoite le partenaire public est une des principales raisons pour ce dernier de recourir à des conseillers externes. En effet, outre leur haut degré d’expertise, les conseillers externes disposent souvent de la connaissance et de l’expérience de ce qui s’est fait ailleurs et peuvent à ce titre rapprocher, transposer ou comparer les situations129. Les conseillers externes aident par conséquent les pouvoirs publics à mieux formaliser les objectifs poursuivis, le contexte économique de référence, les caractéristiques du projet ainsi que les solutions envisageables. 

C’est ici le terrain d’élection des études de faisabilité, lesquelles permettent – aux personnes publiques notamment – de mieux connaître les difficultés d’un projet et d’y trouver des solutions. Dans le cadre de projets nouveaux et de grande envergure, de telles études requièrent la constitution d’équipes pluridisciplinaires comprenant entre autres, outre le concepteur du projet, des consultants financiers, juridiques et techniques130. 

128. De manière générale, la capacité du secteur privé à accroître l’efficacité d’un projet peut aussi résulter de ses compétences et des moyens supérieurs de gestion dont il dispose131. Dès lors, l’expertise du partenaire privé, l’apport de ses ressources financières et le traitement optimal des risques du projet s’ajoutent aux traits généraux sus-présentés (cf. nos 119 et s. supra) pour conférer aux P.P.P. leurs caratéristiques propres, dessinant par là même les contours de leur nature juridique.






II. Tentative de détermination de la nature juridique du partenariat public-privé : contrat administratif ou contrat de droit commun ?

129. Nous avons proposé de définir le P.P.P. comme tout accord global et de long terme entre l’État ou ses démembrements et un ou plusieurs partenaires privés en vertu duquel les partenaires privés, tout en assumant tous les risques qu’ils sont à même de mieux prévenir ou couvrir, associent leurs ressources ou leur expertise à ceux de leur cocontractant en vue d’obtenir ou de fournir des actifs et/ou des services publics selon des modalités qui concilient intérêt général et objectif de bénéfice pour les partenaires privés. En conséquence, le P.P.P. est d’abord et avant tout un contrat ou, à tout le moins, un instrument contractuel.

130. La notion de contrat est cependant diversement utilisée et chaque système juridique entretient sa conception propre du contrat. De plus, dans les systèmes juridiques qui connaissent le droit administratif, le contrat conclu par ou avec une personne publique peut être soumis à un régime juridique particulier.

Toutefois, même si la notion de contrat prend des significations différentes selon le droit ou le régime juridique auquel on se réfère, il n’en reste pas moins possible d’identifier « un noyau dur »132, lequel se traduit par le fait qu’il y a incontestablement au centre de tout contrat une rencontre de volontés et la création d’obligations protégées par le droit133. 

Plus généralement, des études anthropologiques enseignent que toutes les sociétés humaines connaissent le contrat134. Il ne nous paraît dès lors pas illégitime de retenir pour désigner cette réalité, la définition du contrat telle qu’elle est formulée par la doctrine belge qui définit le contrat comme un accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes, en vue de produire des effets juridiques135. Aucune distinction n’est alors opérée entre personnes publique et privée, l’une et l’autre jouissant en principe de la liberté contractuelle. 

131. Selon le Professeur Weil toutefois, l’acte administratif par excellence pour le juriste français est l’acte unilatéral, qu’il soit individuel ou réglementaire : « Le contrat ferait presque figure d’intrus dans ce monde où trône la “décision exécutoire” ; à tout le moins y occupe-t-il une place marginale et n’y est-il accepté que dans la mesure, précisément, où, par le biais de la théorie du contrat “administratif”, il incorpore une certaine dose de pouvoir unilatéral de l’administration et cesse donc d’être un contrat normal, un contrat comme les autres »136. L’auteur poursuit en affirmant que pour le juriste de Common Law, par contre, le contrat, serait en tout cas le contrat ordinaire, celui où les cocontractants sont placés sur un pied d’égalité : « La technique du contrat “administratif”, qui permet à l’administration d’user de la puissance publique pour infléchir les droits et obligations de contractant, lui apparaît comme la négation même de la notion de contrat »137. Nous verrons ainsi que le P.P.P. est en droit français un contrat administratif (A). Il est cependant généralement considéré comme un contrat de droit commun qui, par les éléments de sa définition ainsi que par ses caractéristiques, apparaît en réalité comme un contrat de coopération économique (B).


A) Le partenariat public-privé est en droit français un contrat administratif

132. Aux termes de l’ordonnance précitée du 17 juin 2004 adoptée en exécution d’une loi du 2 juillet 2003 habilitant le Gouvernement à simplifier le droit138, les « contrats de partenariats » encore appelés « contrats globaux » sont définis comme étant des « contrats administratifs139 par lesquels l’État ou un établissement public de l’État confie à un tiers, pour une période déterminée en fonction de la durée d’amortissement des investissements ou des modalités de financement retenues, une mission globale relative au financement d’investissements immatériels, d’ouvrages ou d’équipements, ainsi que leur entretien, leur maintenance, leur exploitation ou leur gestion, et, le cas échéant, à d’autres prestations de services concourant à l’exercice, par la personne publique, de la mission de service public dont elle est chargée ». Le P.P.P. est par conséquent en droit français un contrat administratif140.

133. Tous les contrats de l’administration ne sont toutefois pas des contrats administratifs. Le contrat administratif se définit essentiellement par une combinaison de deux critères141 : d’une part, un critère organique : en règle, un contrat ne peut être réputé administratif que si l’un au moins des cocontractants est une personne morale de droit public, à savoir l’État, une collectivité territoriale ou un établissement public ; d’autre part, un critère matériel qui se rapporte à l’objet du contrat (l’exécution même d’un service public) ou à son contenu (la présence d’une clause exorbitante du droit commun).

M. Richer estime en effet que les caractéristiques les plus saillantes du contrat administratif peuvent se ramener à deux idées : indisponibilité (les personnes publiques ont des prérogatives qui n’ont pas le caractère de droits subjectifs dont elles pourraient disposer et par conséquent, certains objets – tel l’exercice d’une compétence – échappent au contrat) et inégalité (l’administration disposerait d’une incontestable supériorité dans l’exécution du contrat car elle est titulaire de prérogatives de puissance publique et est responsable de l’intérêt général. Elle pourrait dès lors notamment infliger des sanctions ou modifier certaines clauses – moyennant dans ce dernier cas compensation du préjudice causé – lors de l’exécution du contrat)142. 

134. À une inégalité technologique voire de puissance financière entre parties au détriment de l’administration, correspond donc une inégalité dans la négociation mais surtout dans l’exécution du contrat, où les prérogatives de l’administration peuvent jouer au détriment du cocontractant privé.

Le contrat administratif soulève alors la question classique de l’équilibre général à réaliser entre l’immutabilité inhérente aux stipulations contractuelles et la mutabilité propre à toutes les actions de l’administration. Il s’agit, comme dans de nombreux droits nationaux143, d’assurer la protection du cocontractant de l’administration sans pour autant sacrifier le pouvoir irréductible de l’autorité publique de veiller à chaque instant à la sauvegarde de l’intérêt général. 

La réponse, tout aussi classique, du droit administratif français est de dire que l’intérêt général l’emporte, mais que l’équilibre financier144 demeure un élément irréductible. Dès lors, les prérogatives de la puissance publique seront sauvegardées en même temps que les intérêts financiers essentiels du cocontractant sont protégés. 

135. La question précitée se pose dans les mêmes termes lorsqu’il s’agit d’un contrat d’État c’est-à-dire, au sens large, de tout accord entre une personne morale de droit public et une personne morale ou physique privée de nationalité étrangère (cf. supra no 67). En effet, le P.P.P. prend bien souvent les traits d’un contrat d’État. On estime alors que les partenaires pourraient utilement s’inspirer des solutions qui prévalent en droit administratif français.

Pour le Professeur Weil en effet, ce qui est contractuel, c’est l’économie financière du contrat dans son ensemble tandis que ce qui relève de la souveraineté de l’État, c’est l’adéquation des relations contractuelles aux nécessités supérieures de l’État et de sa population de sorte que changement et stabilité pourraient être assurés par cet emprunt au droit français145. 

Certains auteurs estiment néanmoins que la tendance générale consiste à considérer les contrats d’État comme des contrats de droit privé et que la transposition de la théorie du contrat administratif en droit international serait contredite tant par la pratique contractuelle que par la jurisprudence arbitrale146. Pour ces auteurs, l’affirmation contenue dans la sentence Aramco, suivant laquelle il n’existe pas de principe général du droit international consacrant la notion de contrat administratif, demeure valable147. Cette tendance est celle qu’a suivie l’arbitre Dupuy dans la sentence Texaco-Calasiatic148. Il en résulte que le P.P.P. nous semble pouvoir être envisagé comme un contrat de droit commun permettant aux partenaires d’instaurer entre eux une véritable coopération économique.




B) Le partenariat public-privé est en principe un contrat de coopération économique de droit commun

136. On a observé qu’à la différence du droit français qui est de ceux qui vont le plus loin dans la définition d’un régime spécifique des contrats de l’administration, la tendance fréquente des droits étrangers, même lorsqu’ils connaissent un droit administratif, est de considérer que l’utilisation du contrat par l’administration entraîne sa soumission au droit commun, même si l’intégralité des règles valables dans les relations entre personnes privées ne peut être appliquée aux personnes publiques et particulièrement l’État149.

Selon le Professeur Flamme par exemple, « En Belgique ou dans les pays anglo-saxons, c’est le droit privé qui s’applique aux contrats administratifs (sauf exception) comme corollaire inévitable de la compétence des tribunaux civils, mais ce droit privé subit un “gauchissement”, une “transposition” pour tenir compte de la personnalité de ce cocontractant “pas comme les autres” qu’est l’administration et surtout de la finalité de son action »150. 

137. Plus fondamentalement, si l’idée (dans les contrats administratifs ou les contrats d’État) est que la personne publique doit disposer du pouvoir essentiel de veiller à tout moment à l’intérêt général, la protection de son cocontractant s’impose en fin de compte non seulement dans l’intérêt propre de ce dernier, mais au moins pour autant pour permettre à l’État de ne pas interrompre des prestations nécessaires pour l’intérêt général. Cette opinion est confortée par l’analyse de M. Sinkondo qui affirme en substance que si les prérogatives de l’administration peuvent s’expliquer et se justifier par leur fonction sociale, elles tirent aussi leur compatibilité avec la logique contractuelle de leur conformité à la justice contractuelle151. Dès lors que les prérogatives de l’administration ont pour fonction essentielle d’adapter le « juste contractuel » à la situation particulière de l’État – lequel ne saurait mettre en péril le patrimoine commun – celui-ci doit par conséquent disposer des moyens de sécuriser le cocontractant, pour le présent et l’avenir, en le mettant à l’abri de tout risque de défaillance de la part de cet État lui-même.

La soumission du contrat de partenariat au droit commun permet alors de fournir un cadre souple, autorisant les adaptations nécessaires et renforçant par là même la coopération qui s’instaure nécessairement entre partenaires. 

138. À cet égard, il est remarquable de constater que, quoique connaissant un système de droit administratif, le droit camerounais soumet par principe les contrats de P.P.P. au droit commun. En effet, aux termes de l’article 4 de la loi no 2006/12 précitée152 : « Sous réserve des dispositions de la présente loi, ainsi que celles prévues dans les clauses des contrats de partenariat, les entreprises opératrices et leurs sous-traitants sont soumis aux règles de droit commun ».

Une telle soumission du P.P.P. au droit commun révèle un des éléments caractéristiques de sa nature de contrat de coopération économique. La coopération constitue un indicateur privilégié de la santé économique d’un État, de son degré d’avancement technologique ou encore de son niveau de main-d’œuvre153. Dès lors, le statut juridique qui est conféré au contrat de coopération prend nécessairement en compte ces données154. Le régime de droit adopté se trouve inévitablement influencé par le contexte socio-économique du pays ayant légiféré sur la question. 

139. La coopération véhicule en principe les concepts de liberté et d’égalité. Selon les contextes propres à chaque contrat, ces idéaux pourront inspirer les partenaires dans la réalisation de leurs objectifs155. La coopération offre en effet une plus grande souplesse dans le rapprochement des partenaires, facilite une collaboration selon leurs impératifs et leurs choix, pour une durée déterminée ou illimitée, sans présenter un caractère irréversible et en sauvegardant une précieuse indépendance économique et juridique156.

140. D’aucuns distinguent entre les contrats de coopération dont l’objet même est la coopération et ceux dont la cause est la coopération157.

Pour les Professeurs Collart-Dutilleul et Delebecque, les contrats d’union qui ont pour objet même la coopération sont des conventions de « coopération-moyen » : moyen de réaliser un projet auquel les parties ne pourraient prétendre isolément, moyen de profiter des actions concertées et de leur effet synergique158. 

À l’opposé du premier type de contrat dont l’objet est la coopération elle-même, les contrats d’union dont la cause est la coopération viserait non plus l’agencement des relations entre les coopérants, mais consiste à effectuer telle ou telle opération dont le mobile, la raison est la volonté déclarée entre les partenaires de coopérer159. Dès lors, « Si la coopération est un moyen, elle est aussi un but. Les contrats de coopération-but organisent la relation entre l’entreprise ou les entreprises qui ont un savoir-faire et le maître de l’ouvrage qui entend en tirer parti. La finalité du contrat est bien d’assurer une coopération entre la partie qui sait et celle qui veut savoir »160. 

141. Le contrat de P.P.P. s’apparente à la catégorie des contrats dont la cause est la coopération. Au regard de la définition que nous en avons donnée en effet (cf. supra no 99), une opération de P.P.P. apparaît comme une opération dont le mobile, la raison d’être est la volonté déclarée des partenaires de coopérer pour la réalisation d’un projet d’intérêt collectif. Une telle coopération s’inscrit sur le long terme et est fondée sur une répartition optimale des risques entre partenaires ainsi qu’une association des ressources et de l’expertise du partenaire privé afin d’assurer la réussite de l’opération. À cette fin, les partenaires agissent de sorte à concilier le but de profit pour le partenaire privé et le but d’intérêt collectif du partenaire public.

142. L’analyse économique postule quant à elle que « La démarche initiale et “quasi naturelle” de l’analyse économique consiste à concevoir l’accord de coopération (industrielle) comme un contrat, ou un paquet de contrats »161. Une telle coopération est alors considérée comme un dispositif collectif intentionnel de coordination et de développement d’activités productives, d’approvisionnements, de recherches et développement, commerciales et/ou financières, mis en place et piloté par plusieurs organisations indépendantes dont la finalité est le transfert interactif d’actifs et de compétences idiosyncrasiques et la création de valeur induite162.

Néanmoins, même si le contrat apparaît comme un dispositif incomplet qui ne peut être une condition suffisante de la coopération, sa construction même – permanente et progressive – est l’un des gages principaux de la coopération163, ce d’autant plus que les produits et services objets de tels accords sont destinés soit aux parties elles-mêmes, soit à une clientèle non nécessairement identifiée164. 

143. Certains auteurs n’hésitent par ailleurs pas à affirmer que les contrats de coopération impliquent une véritable gestion des interdépendances internationales et non pas simplement une recherche d’un profit immédiat et direct165. C’est l’objet principal de notre démonstration (cf. deuxième partie infra nos 696 et s.).

La coopération présente cependant des limites et ne peut être un vecteur de succès que si elle est juridiquement bien encadrée et menée avec volontarisme ainsi qu’une rigoureuse loyauté. Par conséquent, si les P.P.P. recèlent des apports potentiels pour la mise en œuvre de projets d’intérêt collectif, ils peuvent également receler des limites et ne constituent aucunement la panacée.








§4. APPORTS ET LIMITES RÉELS OU POTENTIELS DES PARTENARIATS PUBLIC-PRIVÉ

144. La raison principale avancée pour la mise en œuvre de P.P.P. est d’améliorer la prestation de services ou la fourniture de biens collectifs qui incombent normalement à un État ou à toute autre personne publique166. Il s’agit en clair d’améliorer, par la participation du secteur privé, l’efficacité et l’efficience des services et biens collectifs.

La participation du secteur privé ne suffit cependant pas en soi à garantir une telle amélioration. Encore faut-il que les P.P.P. soient judicieusement et opportunément mis en œuvre, conditions sine qua non pour qu’ils améliorent effectivement la prestation de services ou la fourniture des biens collectifs (I). En raison de ces considérations d’opportunité et de choix judicieux, les P.P.P. présentent des limites quant à la recherche de l’efficacité et de l’efficience (II).


I. Les partenariats public-privé comme facteur d’efficacité voire d’efficience

145. Selon l’O.C.D.E., un P.P.P. est essentiellement un mode de prestation de services qui vise à optimiser la dépense publique occasionnée par ladite prestation, en comparaison de la méthode traditionnelle de fourniture par l’État167. Néanmoins, le seul fait de conclure un contrat avec un opérateur privé pour qu’il assure un service ne garantit nullement un meilleur rendement des fonds engagés168.

Le recours à un P.P.P. doit par conséquent être le résultat d’une analyse et d’évaluations économiques approfondies, faisant ressortir la faisabilité financière du projet ainsi qu’une optimisation de la dépense publique (A). En outre, si la procédure ordinaire d’appel d’offres peut offrir un certain gain financier et d’efficacité au partenaire public, elle pourrait être utilement complétée par deux méthodes d’évaluation à savoir : l’analyse coût-bénéfice ou le comparateur du secteur public (B). Des évaluations et des analyses économiques positives ne suffisent cependant pas à elles seules à garantir le succès d’un P.P.P., encore faut-il que le résultat de celles-ci soit appliqué dans un environnement juridique approprié et qu’une volonté politique forte accompagne le projet en cause (C).


A) La faisabilité financière et l’optimisation de la dépense publique (O.D.P.) conditionnent le recours aux P.P.P.

146. La décision de recourir à un P.P.P. doit être prise en parfaite connaissance de cause. Pour ce faire, un processus en deux étapes peut être suivi : une première étape consistera à déterminer si un projet donné est acceptable dans le cadre d’une planification des investissements et sur la base de procédures d’évaluation de projets bien conçues et, la seconde étape consistera à déterminer si un projet valable doit faire l’objet d’un marché public classique ou d’un P.P.P169. Cette analyse est confirmée par l’O.C.D.E. pour laquelle un P.P.P. viable devrait répondre à deux critères au moins : sa faisabilité financière et l’optimisation de la dépense publique (O.D.P.) qu’il entraîne170.

147. Un projet est financièrement acceptable si la charge qu’il entraîne, dans le cadre d’un P.P.P. ou d’une autre modalité de fourniture, est compatible avec la contrainte budgétaire intertemporelle171 imposée à l’État172. Par ailleurs, un P.P.P. peut rendre un projet faisable si l’O.D.P. est supérieure à celle réalisée avec le service public traditionnel173, et si et seulement si cette optimisation accrue peut être obtenue par un P.P.P. alors que ledit projet n’aurait pas été compatible, dans le cadre traditionnel, avec la contrainte budgétaire intertemporelle174.

MM. Akitoby et consorts estiment par contre que si les P.P.P. sont bien structurés et bien mis en œuvre, ils peuvent offrir des perspectives de gains d’efficience dans la construction d’infrastructures et la fourniture de services liés à de telles infrastructures et pourront, de ce fait, abaisser pour l’État le coût de la mise à disposition de ces services175. 

148. Il résulte des analyses précédentes que chaque État doit opérer un choix entre le financement traditionnel du service public et le P.P.P. pour chaque projet donné. Ce choix doit être fondé sur la comparaison de ces deux options176 et l’option finalement retenue devrait être celle qui, tout en étant efficace, est la plus abordable financièrement et permet d’optimiser au maximum la dépense publique.

Une évaluation préalable de l’O.D.P. pour chaque projet donné paraît donc nécessaire et les facteurs à prendre en compte sont nombreux à savoir notamment177 :


	– la faisabilité financière et, partant, l’O.D.P. elle-même178 ;


	– la faisabilité financière, le caractère limitatif de la répartition des crédits et les plafonds budgétaires imposés par la loi ;


	– le rôle et la nature du transfert de risque ;


	– le degré de concurrence (voy. supra no 108 sur la libéralisation)179 ;


	– la nature du service.




149. La nature du service peut ainsi pousser un État à rechercher, au-delà de l’efficience180, l’efficacité dans la manière de le dispenser à ses usagers. On relève ainsi que l’efficacité devient importante sous l’angle de l’équité181 lorsque le niveau de pauvreté empêche les personnes défavorisées d’exprimer effectivement la demande d’un service – alors même que leurs besoins sont importants comme c’est le cas en ce qui concerne par exemple l’approvisionnement en électricité des régions pauvres et éloignées des pays en développement – ou quand les coûts irrécouvrables de la fourniture sont considérés comme trop élevés par le secteur privé pour que celui-ci soit la seule partie responsable pour assurer le service182.

150. En dernière analyse, tout État ne devrait entreprendre un P.P.P. qu’après s’être assuré qu’il en obtiendra une O.D.P. supérieure par rapport au mode classique de financement ou de prestation des services publics et ce, grâce à une comparaison préalable de l’O.D.P. de ces deux modes opératoires183.

Outre la procédure ordinaire d’appel d’offres ouvert qui peut garantir une certaine O.D.P.184, deux méthodes sont en général proposées pour comparer l’O.D.P. d’un P.P.P. et celle d’un mode classique de fourniture de services publics. Il s’agit, d’une part, de l’analyse coûts-avantages de toutes les solutions pouvant être mises en œuvre pour un projet et, d’autre part, du recours au Comparateur du secteur public (C.S.P.).




B) L’analyse coûts-avantages et le comparateur du secteur public (C.S.P.) : deux méthodes d’évaluation de l’O.D.P. et de la faisabilité financière d’un P.P.P.

151. L’analyse coûts-avantages ou l’analyse coûts-bénéfices est une technique d’évaluation, en termes d’une mesure monétaire commune, des avantages (bénéfices) et inconvénients (coûts) sociaux d’un ou d’un ensemble de projets publics, afin d’en déterminer l’utilité pour la collectivité185. Cette technique permet en fait d’identifier et d’évaluer en termes monétaires ainsi que de comparer toutes les conséquences économiques d’un projet186. De manière générale, l’analyse coûts-bénéfices des politiques publiques permet d’objectiver les contraintes et les effets liés à ces politiques ainsi que de comparer celles-ci sur une base commune187.

On note néanmoins que les projets soumis à l’analyse coûts-avantages ne doivent pas être très complexes et être délimités188. Ceci en limite l’utilité pratique pour les projets en P.P.P. dans la mesure où ceux-ci sont essentiellement des projets complexes189. C’est d’ailleurs cette complexité qui justifie en partie le recours à ce mode opératoire.

152. Quant au Comparateur du secteur public (C.S.P.), il est selon l’O.C.D.E. un plan de référence représentant une exposition hypothétique d’un projet qui serait entrepris par la voie traditionnelle, ce qui aide l’État à choisir entre le mode de prestation traditionnel ou un P.P.P. pour fournir un service190. Concrètement, le C.S.P. modélise les estimations financières de ce que les coûts envisagés dans un P.P.P. seraient si, au lieu de ce P.P.P., le projet était intégralement financé et géré par les pouvoirs publics.

153. Le C.S.P. peut être employé, soit avant la procédure d’appel d’offres (méthode en vigueur en Afrique du Sud, au Japon et aux Pays-Bas)191, soit après la procédure d’appel d’offres (méthode adoptée par l’Australie)192.

Néanmoins, on reproche au C.S.P. son caractère hypothétique dans la mesure où, si l’État n’a pas l’intention d’utiliser le mode classique des marchés publics, il ne peut obtenir des propositions de prix ou des offres réelles193. De plus, si l’utilisation du C.S.P. a permis de constater théoriquement une O.D.P., celle-ci ne peut être garantie après la conclusion du contrat que par une surveillance de la performance du P.P.P. pendant toute sa durée de vie194. Ceci pose la question de l’environnement juridique et politique du P.P.P.




C) Volonté politique forte et environnement juridique approprié comme éléments catalyseurs

154. Trois grands facteurs semblent au final gouverner la réussite d’un P.P.P. ainsi que l’amélioration de l’efficacité des services fournis grâce au recours à cette technique à savoir195 :


	– un cadre légal et réglementaire clair et précis régissant leur mise en œuvre ;


	– un processus rigoureux de sélection et de mise en œuvre ainsi qu’un rôle actif du gouvernement de l’État d’accueil du projet ;


	– outre une comptabilité budgétaire transparente et la divulgation de tous les risques pour le budget de la part des États, il faut également une stricte précision des obligations contractuelles sur lesquelles reposent les P.P.P. – notamment du point de vue de la répartition des risques entre parties – puisque ces obligations déterminent directement le risque budgétaire encouru par l’État.




D’aucuns estiment que sur la base de ces facteurs, les P.P.P. pourraient, contre toutes les apparences, s’avérer être un puissant mode de relance de l’interventionnisme des pouvoirs publics dans la sphère économique196. 

155. En dernière analyse, les objectifs d’efficacité et d’efficience que visent au premier chef les P.P.P. peuvent être atteints, pour autant que l’option en faveur de ceux-ci soit opportune et qu’ils soient judicieusement mis en œuvre et soient constamment surveillés. On ne peut en effet ignorer l’opinion selon laquelle, déjà du point de vue sémantique, le choix du vocable « partenariat » imprimerait une certaine bonhomie aux P.P.P., laissant de côté ses éventuels côtés plus « sombres »197. Est en quelque sorte ainsi posée la question des limites des P.P.P., ceux-ci pouvant, s’ils sont improprement utilisés, présenter des dangers pour la collectivité et conduire à des abus au détriment de celle-ci.






II. Limites potentielles et supposées des partenariats public-privé

156. L’examen du phénomène des P.P.P. nous a révélé qu’il s’agit d’un concept controversé et parfois contesté. Il en résulte qu’à côté de certaines limites potentielles (B), d’autres limites aux P.P.P. sont simplement supposées et ne résistent pas à la critique (A).


A) Les limites supposées des P.P.P.

157. Au premier rang des critiques à l’égard des P.P.P. se trouve la thèse selon laquelle celui-ci constituerait une privatisation et comme telle connaîtrait les mêmes limites que cette dernière opération (1). De même, d’aucuns estiment que le recours aux P.P.P. n’apporterait aucune plus-value aux personnes publiques dans la mesure où, n’étant nullement exposées à un quelconque risque de défaillance, ces dernières bénéficieraient d’un taux de financement avantageux sur les marchés par rapport aux personnes privées (2).


1 – Limites tirées de l’assimilation des P.P.P. aux privatisations

158. La notion de P.P.P. est considérée comme comportant une dimension idéologique qui tendrait fréquemment à minimiser la différence de nature entre les institutions publiques et les entreprises privées et à mettre sur le même pied leurs responsabilités, leurs finalités et les risques encourus : les P.P.P. s’insèreraient ainsi dans un mouvement de privatisation198.

159. L’examen des privatisations a toutefois révélé de nombreuses différences avec les P.P.P. (cf. supra nos 103 et s.). L’on fait remarquer au demeurant que le résultat d’une opération de privatisation n’est pas toujours une entreprise privée, la privatisation pouvant parfois donner naissance à des entreprises hybrides soumises à des influences variables du public ou du privé199.

Il n’est pas superflu de rappeler qu’il existe une différence de nature fondamentale entre privatisation et P.P.P. En effet, si un contrat de P.P.P. peut être librement conclu avec un opérateur privé, la privatisation nécessite presque partout une loi dans la mesure où elle appauvrit le patrimoine de l’État (ou de la collectivité) concerné, patrimoine qui est ainsi cédé sans possibilité de retour – sauf à voter en sens contraire une loi de nationalisation – au secteur privé200. 

160. D’aucuns estiment par ailleurs que les P.P.P. pourraient permettre que soit clairement identifié le point de départ des missions accessoires de l’État, par opposition à ses missions régaliennes201. Bien plus, les P.P.P. peuvent aussi être l’occasion d’une publicisation du secteur privé202.

Il existerait au demeurant entre ces deux secteurs une compétition sur le marché financier, le secteur public ayant dans ce domaine une sorte d’avantage « inné » sur le secteur privé. En effet, le secteur public emprunterait à des taux plus avantageux sur le marché que le secteur privé, ce qui rendrait le recours aux P.P.P. sans objet.
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