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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. n















































































































































































































































































OEBPS/images/fig1.jpg
é-
investissement  Mise en ceuvre Construction Exploitation Transfert
“«

Vente
produits/services
ou

Design
etingérierie

péagelredevance

Etudes ontrat de BOT Exploitation Transfert au
lde faisabilte H Concotson H Construction H etmantenance [ | partenaie public
Remboursements
dettes

Project inancing






OEBPS/images/fig2.jpg
Etat accueil

Contrats

] Contrat e BOT |

Acheteurs
{concessior) e fournture | e fournisseurs|

sploitant Contrat
et maintenancierH _ dexploitation
et

Société du projet

Contrat
deprét

Préteurs
{syndicat
bancaire)

Pacte d'actionnaires

Contrats de sous traitance
Sous-tratants

Promoteurs du projet





OEBPS/cover/cover.jpg
BUILD, OPERATE
AND TRANSFER

MODALITE DE PARTENARIAT PUBLIC-PRIVE
APPROCHE LAW AND ECONOMICS

Nimrod Roger Tafotie Youmsi

Préface d’André Prim
et de Pierre Van Ommeslaghe

I o Collection de la Faculté de Droit, d’Economie
arCIer et de Finance de I'Université du Luxembourg










