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Le contrat à long terme : quand la relation enrichit le contrat… (1) (2)



			Par


			Catherine Delforge


			Professeur à l’Université Saint-Louis – Bruxelles


			1. Introduction. Il est des termes, et des réalités, qui demeurent difficilement traduisibles à partir des dénominations et catégories juridiques. Tel est assurément le cas du contrat à long terme. Couramment utilisée dans la pratique et objet d’abondantes études dans les autres disciplines des sciences humaines (3), la notion laisse le juriste relativement perplexe, le droit privé (4) ne permettant de l’approcher qu’imparfaitement à travers la qualification du contrat à prestations successives et, au sein de cette classification doctrinale, la distinction entre les contrats à durée déterminée ou à durée indéterminée. Une telle terminologie révèle pourtant d’emblée ses faiblesses. Si le contrat à long terme est assurément un contrat dont la durée d’exécution participe de son essence, son assimilation au contrat à exécution successive ou continue présente un intérêt réduit, ne dévoilant que l’existence d’un régime dérogatoire au regard du principe de la rétroactivité de la résolution, voire de la nullité. De même, si l’on peut admettre sans hésitation que le « long terme » puisse renvoyer à une durée déterminée, indéterminée, voire même illimitée ou perpétuelle, encore une telle précision, quoiqu’utile en ce qui concerne les modalités d’extinction du contrat, n’exprime-t-elle pas davantage une dimension décisive de ces contrats (5). Enfin, ces qualifications envisagent, certes à partir de critères différents, une seule et même situation, à savoir celle d’un contrat pris isolément et qui présente la particularité de s’inscrire dans la durée ; elle ne rend pas compte des situations, pourtant proches, où ce long terme se manifeste à travers une relation durable entre les mêmes parties, mais constituée de plusieurs accords ponctuels distincts (6). Sous de tels atours, le contrat à long terme semble contraint à se glisser dans un habillage juridique trop étriqué…


			La notion est pourtant plus féconde qu’en témoignent ces classifications (7). Le contrat à long terme est une structure contractuelle à bien des égards originale et sa singularité réside dans fait que la relation qu’il institue et qu’il nourrit dans la durée est signifiante, sinon principale : elle s’impose en considération des propriétés intrinsèques de l’opération projetée et œuvre tout entière à la satisfaction de sa finalité. Un tel constat relève de l’évidence dès que l’on adopte une approche plus réaliste du contrat et de sa temporalité. C’est ce que nous tenterons de démontrer dans les lignes qui suivent.


			2. Une double compréhension du temps, et du contrat. La conception du temps que véhicule souvent le droit est le reflet de celle qu’il livre du contrat lui-même, à savoir une présentation abstraite où ce dernier est un instrument d’échange détaché de son contexte particulier, de sa réalité concrète. Comme en témoignent aussi les classifications doctrinales précitées, il s’agit d’un droit qui appréhende une seule dimension du temps ; sa dimension physique, quantifiable et exogène aux parties. Ce faisant, c’est un droit qui uniformise les relations, gommant leur dynamique propre afin d’offrir un cadre conceptuel susceptible d’être décliné à toute la variété des situations individuelles. Or si le « temps long » peut être porteur de sens, c’est précisément en ce qu’il impose de réhabiliter la relation qui le sous-tend, de considérer la durée vécue en commun et de poser sur le phénomène tout entier un regard plus réaliste.


			L’hypothèse de départ s’infère de la possibilité d’une double lecture du temps, invitant à distinguer temps et durée (8). La première compréhension révèle une mesure quantitative et traite le temps comme une donnée exogène, un repère spatio-temporel : le temps est statique, c’est un temps physique, cosmologique pourrait-on dire, un indicateur matériel permettant à l’esprit humain de fractionner le continuum temporel en une succession d’instants où s’inscrivent des actions. Selon une telle approche, le temps relevant est l’instant où un acte est posé – le tempus agendi (9). La théorie classique des contrats privilégie largement cette conception (10), qui devient la mesure de découpage de la réalité temporelle du contrat. Seule semble ici déterminante la réalité objective du temps, dont on nie la dimension créatrice : congruence, instantanéité, immédiateté, d’abord, intangibilité, stabilité et sécurité, ensuite, tels sont les seuls « rythmes » conceptuels qui caractérisent la temporalité du contrat classique. 


			Une autre appréhension est, toutefois, envisageable, et elle s’impose lorsque l’on tend à comprendre la réalité du contrat à long terme. Il s’agit de dévoiler une temporalité qualitative, foncièrement ancrée dans la perception qu’ont les sujets de la durée de leur interaction ; cette temporalité est dynamique car ce temps est un mouvement plus qu’un point d’arrêt, un processus de dépassement qui imprime le devenir des agents et rend compte de la réalité qui les relie entre eux et au monde qui les entoure. Cette compréhension pointe la réalité subjective du temps vécu et met en exergue la pertinence d’une dimension personnelle et relationnelle. Le temps long est alors durée, inscription des contractants dans une relation elle-même significative. 


			La tension entre ces deux temps traverse la compréhension que l’on peut avoir du contrat, mais c’est surtout la seconde qui restitue au contrat à long terme sa substance, sa spécificité. Appréhender le « long terme » oriente, en effet, le regard vers la durée et la relation qu’elle construit. Le constater n’enferme pas le propos dans une réflexion purement théorique à laquelle le droit pourrait demeurer insensible, que du contraire. À ces deux compréhensions répond la nécessité, pour les contractants et pour le droit, de gérer de façon combinée, et complémentaire, ces deux dimensions indissociables de tout contrat à long terme : sa dimension temporelle (soit la gestion des étapes de sa vie et la prise en considération des faits et actes qui la jalonnent) et sa dimension relationnelle (gestion de la relation elle-même). 


			3. Plan des développements qui suivent. Cette dualité des regards posés sur le contrat à long terme permet d’identifier ses composantes caractéristiques et qui, toutes, le dessinent en opposition avec l’archétype contractuel classique (11) (Section 1, infra). Ce dernier se présente sous les traits d’un échange simplifié conclu entre deux contractants ayant des intérêts opposés (A) ; il est un contrat a-temporalisé et ponctuel (B). De leur côté, les contractants semblent indépendants et indifférents l’un à l’autre (C). 


			Chacun de ces caractères s’atténue, voire s’inverse lorsque l’on se frotte à la réalité du contrat à long terme. Émerge alors un autre modèle : un contrat indissociable de la temporalité dans laquelle il s’inscrit, relié aux interactions antérieures et ouvert sur le futur, mais aussi un contrat dont les auteurs sont significativement présents l’un pour l’autre et interagissent dans le cadre d’une dynamique résolument coopérative (Section 2, infra). 


			
Section 1. L’image du contrat selon la théorie classique


			
§ 1. La dimension économique du contrat classique


			4. Un contrat-échange réalisant la coordination d’intérêts opposés. La théorie générale des obligations conventionnelles qui se dégage du Code civil offre du contrat une image relativement simplifiée : c’est un contrat-échange, un « contrat-permutation » (12), une transaction « simple » dont la vente (13) constitue l’illustration par excellence (14). 


			Ce contrat est aussi le point d’équilibre entre les intérêts opposés des parties, intérêts dont il assure la coordination. L’antagonisme d’intérêts (15) semble ainsi constitutif du contrat, le maintenant dans une logique profondément conflictuelle. 


			
§ 2. La dimension temporelle du contrat classique


			5. Un contrat marqué par l’instantanéité. Le contrat est traditionnellement présenté comme un acte juridique qui se conclut en un instant précis. On nous explique (16), en effet, qu’à l’offre succède l’acceptation, dont la réception forme le contrat et opère le basculement, en un temps, du non-contrat au contrat. Vient ensuite l’exécution, elle-même comprise comme étant idéalement simultanée, immédiate (17)- (18). Enfin, la dissolution du contrat opère elle aussi de façon instantanée, avec, parfois, la faculté d’effacer ce qui a été dans le passé. 


			Les étapes de la vie juridique du contrat sont ainsi standardisées ; elles suivent un schéma déterminé et déterministe ; la succession chronologique se réalise sans interférences et est clairement balisée en amont et en aval. Le continuum contractuel se découpe en autant d’instants placés côte à côte selon une linéarité continue, homogène et dont les bornes seraient identifiables. Le temps est physique, résolument quantitatif (19). 


			6. Un contrat « présentifié » (20), a-temporalisé (21). Mais il y a plus. Le moment de l’échange initial des promesses est un instant sacré, sacralisé : il détermine presqu’à lui seul le régime applicable au contrat (22) et arrête les contours de la norme contractuelle. En effet, si le consentement est à même de s’exprimer en un instant, il l’est aussi en principe une fois pour toutes. Entre les deux bornes temporelles – la conclusion et la dissolution du contrat –, le principe de la convention-loi (art. 1134, al. 1er C. civ.) n’autorise guère de fluctuations dans le contenu des obligations respectives des parties si ce n’est de commun accord ou pour les causes que la loi autorise (art. 1134, al. 2 C. civ.). La sécurité juridique est préservée et le contrat placé dans une zone de parfaite étanchéité, insensible au temps qui passe. 


			Le contrat est présenté comme un « acte de prévision » (23), mais, sous cet angle, il est aussi, voire surtout, un acte de maîtrise du futur (24) puisque l’avenir est désormais par principe emprisonné dans le présent des promesses (25). Temps-unité, mais temps-éternité (26) donc. Fermeture et autosuffisance des promesses, aussi. 


			7. Un contrat ponctuel (27). Le modèle classique est, enfin, celui d’un contrat ponctuel, a priori isolé de tout autre l’ayant précédé ou lui succédant (28). Il est fermé sur lui-même, comme le confirme le principe de la relativité des conventions (art. 1165 C. civ.).


			
§ 3. La dimension personnelle du contrat 


			8. Un contrat impersonnel (29), « désincarné ». Suite logique tout autant que justification de ce qui précède : une im-personnalité caractérise également la relation contractuelle ainsi créée. À lire la formulation que retient l’article 1101 du Code civil, le contrat peut, en effet, être tout entier appréhendé à travers sa seule composante « obligationnelle » (30). C’est un « contrat-obligation » (31) et, ce faisant aussi, un instrument qui supplante en principe la personne des contractants, ces derniers étant réduits à un statut de sujets actif(s) et passif(s), de créancier(s) et débiteur(s) d’obligations – et même tout à la fois l’un et l’autre dans les contrats synallagmatiques (32).


			
Section 2. La réalité du contrat à long terme 


			9. Introduction. Les autres disciplines des sciences humaines expliquent que loin de constituer une donnée contingente extérieure, le « temps qui dure » est une composante essentielle, organique, de toute relation contractuelle à long terme. La prise en compte du temps psychologique, relationnel, permet alors de dépasser cet archétype du contrat-échange (ce que l’on nomme, dans ces champs disciplinaires, la transaction « discrète » (33) ou le marché), qui se révèle, en s’y confrontant, trop simpliste pour appréhender toute la richesse du phénomène considéré. 


			Pour mieux apprécier en quoi une telle opposition se dessine, il importe de mieux comprendre la réalité du contrat à long terme. Si le droit ne nous en dit pas grand-chose, il n’en va pas de même de ces autres disciplines et c’est en suivant leurs enseignements que nous tenterons, dès lors, d’en préciser les contours.


			
§ 1. La dimension économique du contrat à long terme


			10. Les motivations dictant la préférence donnée au contrat à long terme. L’économie rappelle une évidence, celle que toute structure contractuelle ne peut être dissociée de la finalité économique qu’elle poursuit car c’est elle qui, au premier titre, oriente l’action de ses auteurs et lui donne sa substance. Le choix de contracter, le choix de la personne du cocontractant et le choix du mode de gouvernance (34) de la relation sont le résultat d’un processus décisionnel particulier.


			Pour expliciter une telle décision, la théorie économique des coûts de transaction (« TCT ») (35) part du postulat que le contrat est un instrument destiné à « maximiser » des richesses individuelles et que la préférence manifestée en faveur d’une structure contractuelle donnée est fonction des coûts que celle-ci engendre (36). 


			Les « coûts de transaction » s’entendent plus particulièrement des coûts que génère la transaction avec autrui et dont, dès lors, la débition n’aurait pas eu lieu si l’opération avait été exécutée en « interne », au sein de la firme (37). Les auteurs y incluent des composantes variables selon qu’ils entendent la notion de façon plus ou moins large. Dans un sens restreint, sont seuls qualifiés de tels les frais de conclusion (en ce compris les frais de prospection, de négociation et de rédaction du contrat « formel » (38)), d’exécution (en ce compris les frais d’adaptation et de terminaison) et de monitoring du contrat (« les frais que les parties doivent engager pour se rejoindre et réaliser l’échange » (39)). D’autres auteurs (40) y intègrent également les coûts liés aux obstacles qui s’imposent aux contractants en raison du choix de conclure telle opération avec tel agent, comme les contraintes liées à leurs cognitions et préférences respectives ou les gains manqués du fait d’un tel choix. 


			Selon l’analyse des coûts de transaction, deux visées orientent principalement la décision de contracter et le choix de la structure contractuelle : la volonté de réduire les coûts de la transaction, tout d’abord, celle de lutter contre l’opportunisme du cocontractant, ensuite. 


			Appliqués à notre propos, ces postulats invitent à apprécier ce qui peut convaincre les contractants de préférer une relation à long terme plutôt qu’un contrat « ponctuel » ou qu’une succession de contrats ponctuels avec un ou plusieurs partenaires. 


			Le fondateur de l’économie néo-institutionnelle, O.E. Williamson (41), explique, à ce propos, que la hauteur des coûts de transaction est proportionnelle à l’importance de trois variables principales : la spécificité des actifs mis en œuvre (soit les moyens mis en œuvre dans la transaction et qui ne sont pas redéployables dans d’autres) (42), la fréquence des interactions (transaction unique, occasionnelle ou récurrente) ainsi que le degré d’incertitude (43) et de complexité qui affecte l’opération économique projetée (44). Plus ces variables seront élevées, plus les coûts de transaction le seront également. La préférence des agents quant à une structure contractuelle tiendrait ainsi principalement aux propriétés intrinsèques de la transaction et aux coûts qu’elle représente par comparaison à d’autres, étant entendu que la forme la moins dispendieuse sera (idéalement) préférée. 


			Ces économistes enseignent toutefois aussi qu’une structure contractuelle privilégiant une coopération durable contribue à réduire les coûts de transaction tout autant que le risque d’opportunisme. Dès lors qu’il est acquis que l’interaction s’inscrira de façon plus optimale dans la durée, parce que les variables identifiées, ou certaines d’entre elles, présentent un degré élevé (45), le choix d’une relation plus intégrée (46) pourra être préférable à une succession de transactions ponctuelles, alternative tout à la fois plus onéreuse et plus fragile sur le plan relationnel.


			
§ 2. La dimension temporelle et relationnelle du contrat à long terme


			11. Une relation ouverte sur le futur, non « présentifiée ». À rebours de la représentation que véhicule la théorie classique des contrats, les autres disciplines des sciences humaines rappellent aussi combien le contrat à long terme se conçoit, sous l’angle des parties, comme une projection dans le futur bien plus qu’une réduction du futur dans le présent, bien plus qu’une « présentification » pour reprendre la terminologie de I.R. Macneil, qui fut l’un des premiers juristes à la dénoncer de façon convaincante (47). 


			Le constat impose un saut qualitatif déterminant dès lors que, conscientes de l’incertitude que porte une telle ouverture tout autant que des limites affectant leurs capacités cognitives, les parties trouveront un avantage certain à mettre en œuvre un cadre contractuel flexible et une dynamique plus relationnelle, ces instruments, formel et informel, œuvrant à une gestion plus efficace des circonstances imprévues ou imprévisibles.


			12. La gestion des incertitudes. Tout contrat place naturellement les contractants dans une situation incertaine, les expose à des « risques » que le contrat formel (instrumentum) peut ne pas avoir parfaitement et complètement anticipés. C’est une évidence lorsque l’on consent à admettre que les contractants jouissent d’une rationalité limitée (bounded rationality). De même, l’on conçoit assez aisément que la probabilité de survenance de tels risques augmente en fonction de la durée projetée de la relation.


			Plusieurs facteurs d’incertitude peuvent a priori être identifiés : les capacités cognitives des agents aux-mêmes – faisant que le contrat a peu de chances d’être « parfait » (48) et complet (49) –, les caractéristiques propres de l’opération, l’asymétrie informationnelle (50), le risque d’un comportement défaillant (51) ou opportuniste (52), ainsi que les risques liés à l’environnement du contrat (lesquels peuvent être de nature technique (53), économique (54), juridique (55), géopolitique, etc.). Chacun de ces facteurs – interne ou externe – est, selon un degré variable, susceptible de déséquilibrer la relation contractuelle en réduisant l’utilité individuelle – voire collective – initialement escomptée. Les effets d’un tel déséquilibre peuvent, en effet, se révéler « non-conséquents », « conséquents » ou « très conséquents » selon qu’ils ne nécessitent aucune adaptation du contrat (56), qu’ils en requièrent une ou qu’ils imposent une redéfinition plus profonde du cadre conventionnel initial (57).


			Les facteurs d’incertitude pèsent sur les comportements et les préférences des contractants car ils les obligent à intégrer dans leurs décisions une variable de « risque » et, dès lors, une probabilité de gain et de perte. À cet égard, au-delà des dispositifs contractuels d’allocation qui peuvent être amiablement prévus, les indicateurs de confiance se révèlent également importants. 


			13. La confiance, un mode de gestion des incertitudes. Les économistes envisagent la confiance (58) et l’incertitude comme ontologiquement liées, la première comptant parmi les mécanismes les plus performants pour affronter la seconde. Selon R. Coase (59) et O.E. Williamson (60), notamment (61), la confiance jouit d’un rôle régulateur et « sécurisateur » des relations de durée. En ce qu’elle œuvre sur la prévisibilité des comportements et leur « contrôlabilité », elle est en elle-même un mode de gestion des risques, un moyen permettant d’assurer l’exécution satisfaisante des accords et, dès lors, de maximiser les richesses individuelles tout autant que celles du marché dans sa globalité (62). Les parties gagneront donc à aussi travailler à créer et à maintenir cette confiance, fût-ce par stratégie d’efficience (63). Certains mécanismes formels y contribuent, en officialisant la confiance (64), en la préservant (65) et en la contrôlant (66). La dynamique contractuelle sera, toutefois, également primordiale à cette fin. 


			14. Confiance contextuelle, opérationnelle et relationnelle. D’un point de vue épistémologique, la confiance nécessaire à l’accompagnement d’une exécution optimale du contrat œuvre à deux niveaux, le second étant celui sur lequel les parties peuvent plus directement exercer une emprise : le plan du contrat lui-même d’abord, le plan de la relation ensuite. La première est une confiance « contextuelle » ou « institutionnelle », en ce qu’elle participe à « crédibiliser » le cadre dans lequel s’inscrit la transaction ; la seconde est « opérationnelle » et « relationnelle », se rapprochant de ce que l’on nomme communément la confiance mutuelle. 


			Sous l’angle institutionnel, la confiance renvoie plus précisément aux instruments qui forgent la crédibilité sociale du contrat (67) : la reconnaissance de son existence et de sa validité, ainsi que la mise en œuvre de moyens efficaces garantissant le respect de la parole donnée et la conformité du contrat à un minimum de justice et d’équité (68). Le contrat doit être un instrument crédible aux yeux des contractants et du marché. Le droit a évidemment un rôle capital à jouer sur ce plan. À travers le principe de la convention-loi et par le truchement des sanctions de l’inexécution, les normes juridiques sont autant d’incitants qui influencent les comportements individuels et jouent sur les risques que génère la relation à autrui. Cette crédibilité est intimement liée à la sécurité juridique et conforte à maintenir, ou réhabiliter, le droit dans sa fonction, fût-ce souvent symbolique mais néanmoins essentielle, de garant de la confiance du cadre dans lequel interviennent les échanges, quels qu’ils soient, de court ou de long terme. 


			Sous l’angle interpersonnel, il s’agit de rappeler que contracter est un acte de confiance et un acte qui induit nécessairement des anticipations de part et d’autre. La confiance appréhendée sous ce second aspect porte sur la réalisation satisfaisante de l’échange et le respect des promesses initiales (confiance « promissoire ») (69), sur la performance et le rendement (confiance « technique » ou « opérationnelle »), ainsi que sur la collaboration et la loyauté comportementale (70), spécialement l’absence d’opportunisme (confiance « relationnelle ») (71). Ces niveaux de la confiance réciproque sont naturellement imbriqués. Ils sont façonnés tout autant par l’instrument formel (le contrat-instrumentum) que par la relation contractuelle. 


			Par ailleurs, à quelque niveau qu’elle se situe, la confiance peut être préexistante, mais aussi se construire à travers la relation contractuelle. Ainsi, par exemple, la confiance relationnelle sera-t-elle tout d’abord statique, donnée pourrait-on dire, lorsqu’elle préexiste à l’interaction (72). Elle est alors souvent liée à la réputation dont jouit le partenaire (73), cette réputation pouvant notamment être le fruit d’une relation entretenue par le passé. Mais une telle confiance s’érige également, et nécessairement, tout au long de la relation, depuis la phase préparatoire du contrat et jusqu’à sa disparition, se renforçant ou s’affaiblissant selon l’expérience que font les parties de leur interaction. 


			La confiance relationnelle nous paraît spécifique aux contrats à long terme. En grossissant probablement le trait, on pourrait en effet considérer que le contrat-échange peut se réaliser de façon économiquement satisfaisante pour les parties même en l’absence d’une telle confiance, les attentes individuelles nourries par les contractants portant principalement sur le cadre (confiance contextuelle) ainsi que sur le respect de la parole donnée et des spécifications contractuelles (confiance opérationnelle et technique). En pareille situation, le contrat formel (contrat-instrumentum) – voire le juge lorsqu’il y est autorisé – est, en outre, à même de compenser les avantages que pourrait offrir la confiance relationnelle, les clauses contractuelles pouvant anticiper la solution à apporter aux conflits d’intérêts ainsi qu’organiser le contrôle et la sanction des comportements défaillants ou opportunistes. De leur côté, par contre, la plupart des contrats à long terme nécessitent une coopération, une relation au sens fort du terme, pour atteindre leur optimalité sur le plan économique. Ils ne peuvent rencontrer une pleine satisfaction sans une confiance relationnelle solide et son déficit pourrait être tout aussi néfaste à la poursuite du projet que la méconnaissance des promesses initiales (74). 


			15. La coopération éclairée par la théorie des jeux. Là où le contrat-échange met en œuvre une logique d’apparence plus conflictuelle, le contrat à long terme repose sur une dynamique résolument coopérative : les actions individuelles se situent en interdépendance plus étroite, les comportements paraissent plus altruistes, l’anonymat semble moins marqué sans pour autant qu’il y ait nécessairement un intuitus personae au sens juridique du terme, les clauses contractuelles insistent davantage sur les exigences de bonne foi, de collaboration et de loyauté, etc. 


			On peut, à cet égard, à la suite de I.R. Macneil (75), affirmer que le contrat à long terme est un contrat « relationnel » (relational contract), et même un contrat relationnel exemplaire (76) ; c’est un contrat-coopération et cette qualité le distingue des contrats-échange (ou transaction discrète, discrete transaction). 


			À cet égard, le principal apport de l’analyse économique est d’éclairer la composante stratégique que peut avoir une telle coopération. La coopération est un moyen permettant d’asseoir la confiance réciproque et de limiter les coûts liés au contrôle des comportements si elle était absente. Il suffit pour s’en convaincre de se tourner vers « la » (77) théorie des jeux (Games theory) ou des interactions stratégiques (78). Celle-ci explique notamment en quoi les agents adoptent, lorsqu’ils interagissent, des comportements coopératifs plutôt que conflictuels ou opportunistes et, surtout, pourquoi de tels comportements peuvent spontanément émerger dans un contexte concurrentiel alors même qu’aucune autorité ne les impose de l’extérieur. Sans entrer ici dans les subtitulités et nuances de cette théorie particulièrement complexe, la dynamique coopérative du contrat à long terme peut être assimilée aux jeux coopératifs modélisés en économie. L’exécution du contrat à long terme est, en effet, comparable à un jeu où les contractants se trouvent dans une situation telle qu’ils ne peuvent désormais plus décider efficacement de manière isolée et décontextualisée : comme dans un jeu, s’ils cherchent à atteindre l’efficience, ils ne peuvent plus agir sans prendre en compte l’information dont ils disposent et anticiper, dans une certaine mesure, quelle pourrait être la position ou la réaction de l’autre. C’est, par ailleurs, un jeu où les contractants ne disposent pas d’une information parfaite et complète quant aux stratégies et comportements d’autrui ; l’incertitude fait donc partie intégrante du jeu, certes selon un degré variable. C’est, en outre, un jeu où l’opportunisme peut être individuellement bénéfique et où la tentation de tricher demeure, dès lors, présente. C’est, enfin, un jeu dans lequel les parties doivent mettre en œuvre des stratégies vouées à être éprouvées dans la durée. 


			Les travaux de Robert Axelrod (79) offrent, à ce propos, une lecture intéressante de ce qui « se joue » dans de telles situations. Selon cet économiste, si la coopération peut naître dans un environnement concurrentiel, c’est uniquement parce que la réciprocité – le « donnant-donnant » (80), qu’il nomme aussi stratégie du « Tac-au-Tac » (tit-for-tat strategy) (81) – s’impose d’elle-même lorsque les agents sont amenés à se rencontrer ultérieurement, après la « partie ». Études empiriques à l’appui, il démontre, en effet, que la seule ouverture du jeu sur le futur a pour conséquence que les joueurs adoptent spontanément des stratégies prenant en considération l’autre et que pareille émergence de comportements coopératifs est détachée de toute connotation morale ou éthique fondée sur l’honnêteté, la générosité ou le civisme. Nul altruisme n’en guide, en effet, la naissance et le maintien ; la recherche d’une satisfation égoïste optimale suffirait à faire jaillir la coopération. 


			Si ces enseignements ne résistent pas à toute critique, spécialement par la compréhension réductrice des motivations orientant les comportements qu’ils postulent (82), mais aussi la vision optimiste qu’ils livrent (83), ils n’en restent pas moins intéressants en ce qu’ils fournissent une explication dénuée de tout contenu moral à la coopération contractuelle. Plus que d’altruisme et de solidarité, ce qui est ici central, c’est la réciprocité, laquelle repose sur le respect de la « règle d’or » selon laquelle nul ne doit faire à l’autre ce qu’il n’aimerait pas qu’on lui fasse, tout en intégrant la loi du talion en ce sens que toute défection fera l’objet de représailles (84)- (85).


			La théorie des jeux répétés (Reiterated Games ou Repeated Games) conforte particulièrement les caractères tout à la fois spontané et stratégique (en terme d’efficacité) de la coopération lorsque les agents sont amenés à réitérer leurs rencontres dans le futur : la répétition d’un même jeu augmenterait les comportements coopératifs car l’agent peut avoir intérêt à davantage coopérer s’il pense qu’il aura, à l’avenir, à nouveau un intérêt à interagir avec le même joueur, le même partenaire. 


			En conclusion, selon R. Axelrod (86), « temporaliser » l’action, c’est-à-dire inclure un paramètre temporel évitant que la solution préférable consiste en l’obtention d’un profit immédiat (87), en ouvrant le jeu sur le futur (88), crée un environnement plus favorable à la coopération car les joueurs ont alors conscience de la possibilité de conséquences médiates s’ils adoptent un comportement opportuniste. Il y a, en effet, peu de chances que leur défection demeure sans conséquence lorsque la coopération est instituée dans la durée, le partenaire ayant alors plus probablement tendance à « prendre sa revanche » (retaliation, rétorsion), ce qui pourrait ruiner définitivement la coopération (89) et le projet mené en commun.


			16. Une dynamique coopérative, la « part de l’autre » et le degré variable de coopération. L’exécution du contrat à long terme manifeste ainsi une imbrication plus étroite des intérêts individuels, invitant les contractants à dépasser la quête d’une satisfaction personnelle et à davantage prendre en compte la situation de l’autre. La contrariété semble ici faire place à la similarité, l’opposition des intérêts à une apparence de convergence, la logique conflictuelle à une logique relationnelle. Comme nous venons de le mettre en exergue, la durée n’y est pas étrangère dès lors que la conscience de devoir se projeter ensemble dans un temps ouvert sur le futur incite, consciemment et inconsciemment, les parties à davantage coopérer. 


			Les considérations qui précèdent renseignent également sur l’importance que peut ainsi prendre la « part de l’autre » dans l’exécution concrète du contrat. 


			Dans le contrat-échange, elle se limite au fait que cet autre détient ce que je veux obtenir. Dans ce cas, ce qui est recherché par chacun peut être obtenu moyennant une interaction minimale avec autrui, par une simple coordination des comportements. S’il y a alors collaboration, fût-ce sous l’angle de la contribution apportée à l’exécution des prestations, celle-ci est réduite à son strict minimum : une coordination des moyens en vue d’une finalité qui est l’exécution satisfaisante des promesses initiales. Il y a, en d’autres termes, conciliation des intérêts opposés individuellement poursuivis par des parties qui peuvent demeurer personnellement indifférentes. Un investissement personnel et relationnel n’est, en effet, pas économiquement utile. Nulle nécessité d’instituer une relation, d’être bienveillant, de coopérer, etc., car de tels investissements ne pourront être bénéfiques que symboliquement ; sur le plan de l’efficience, chaque situation personnelle ne sera par contre pas améliorée par un plus grand investissement personnel et relationnel. En pareille situation, la relation ne participe pas de l’essence du contrat et de son utilité économique. Pour le reste, le contrat peut prévoir ex ante des mécanismes incitant le respect des promesses initiales (90) ; à défaut de pareille prudence, le droit « commun » des obligations conventionnelles pourra offrir une solution relativement adaptée. Ce sont probablement ces considérations qui expliquent au premier titre que de tels contrats présentent souvent une logique plus conflictuelle (91). Ils y sont effectivement plus sensibles. 


			Dans les contrats à long terme, dits relationnels, la situation est plus complexe et la coopération peut devenir tout autant un moyen qu’une fin. La coordination des actions semble ne plus suffire ; l’interaction avec autrui impose une relation, ainsi qu’un investissement personnel et un intéressement à la situation de l’autre plus grands. Un seuil qualitatif est à nouveau franchi, même s’il n’exclut pas l’existence de stratégies d’efficience. Émerge alors ce qui s’apparente à un intérêt commun, une finalité plus convergente, des intérêts individuels qui se trouvent davantage « mutualisés ».


			Soulignons qu’à notre sens, tous les contrats sont faits de coopération, au même titre qu’ils sont indissociables du conflit. La coopération est uniquement susceptible de présenter une intensité variable, allant de ce qui rapproche l’interaction d’une « simple » coordination des comportements (et une conciliation des intérêts) dans le contrat-échange à une action conjointe plus accentuée (et une mutualisation des intérêts) dans les contrats à long terme.


			
§ 3. La dimension « sociale » et normative du contrat à long terme


			17. Les modes de régulation du contrat. S’inscrivant dans le sillage des travaux de Durkheim, I.R. Macneil a également contribué à mettre en évidence une autre spécificité du contrat à long terme, à savoir qu’il se situe naturellement à l’intersection d’une concurrence plus tangible entre les modes de régulation sociale : en sa présence, les normes dites « formelles » – soit au premier titre la loi s.l. (92) et le contrat-instrumentum –, revêtent souvent une portée plus relative, en apparence secondaire, dans la gestion de la relation contractuelle, laissant davantage apparaître une normativité que l’on pourrait qualifier de spontanée. Ceci s’explique, selon lui, par le déplacement du « centre de gravité » qui s’opère du contrat (les promesses initiales) vers la relation, de l’acte juridique vers l’interaction sociale, mais aussi de la sanction juridique vers la sanction « sociale » (interpersonnelle et sociale).


			Dans la concurrence des ordres normatifs au sein desquels s’enchâsse le contrat à long terme, viennent ainsi les normes juridiques au sens strict (le droit, le contrat), mais également les normes que nourrit la relation elle-même (93) (pratiques, habitudes, comportements isolés, norme de réciprocité, etc.). Si I.R. Macneil (94) invite à le constater, c’est surtout à dessein de relativiser la place dont jouissent effectivement les normes juridiques dans l’exécution des contrats à long terme. Sous l’angle des parties, ces normes n’ont pas la position hiérarchiquement supérieure que le juriste leur attribue intuitivement. Et il en va en particulier ainsi, selon l’auteur, des promesses initiales, que le droit « survalorise », alors que, le plus souvent, la relation peut parfaitement « se vivre » entre les parties sans qu’elles n’y aient égard.


			Dès 1963, S. Macaulay (95) dressait déjà un même constat. Au terme d’une étude empirique menée dans le secteur autonomible du Wisconsin, le sociologue constatait que les différends entre contractants liés par un contrat à long terme sont rarement résolus par une référence exclusive au contrat formel (contrat-instrumentum) et que des normes « non juridiques » oeuvrent souvent à assouplir la solution apportée à un « incident », comme en cas de survenance de circonstances imprévues : la general business norm of good faith and fair dealing, les usages, l’intensité de la relation nouée entre les contractants, le souci de préserver sa réputation, l’espoir de relations futures, etc., voilà un ensemble de paramètres qui peuvent tout autant influencer un comportement donné à un moment donné. Il observait également que les contractants renoncent assez facilement aux règles et sanctions formalisées dans le contrat ou dans la loi (96), tout comme il leur arrive d’accepter une solution moins avantageuse à court terme dans le but de préserver la relation dans le long terme (97). À sa suite, de nombreux auteurs ont confirmé la portée relative que peut avoir l’instrumentum dans la résolution des différends et l’affrontement des vicissitudes du temps. Même si les parties ne prétendent pas définitivement renoncer à la position favorable que peut leur offrir le contrat sur le plan juridique, elles y tolèrent parfois une entaille pour préserver la relation.


			Il ne s’agit bien entendu pas de nier la fonction essentielle que présente la norme juridique dans l’établissement et la préservation de la crédibilité institutionnelle nécessaire à la fluidité des échanges. Comme nous l’avons déjà souligné (98), le droit présente une fonction symbolique incontestable en ce qu’il « officialise » l’échange et habilite les cocontractants à saisir les tribunaux en mettant à leur disposition des remèdes aux carences de l’exécution. Il offre ainsi un pouvoir de contrainte qui influence nécessairement les préférences des contractants, prévenant et corrigeant l’adoption de comportements déviants. Plus même. Le droit assure la cohésion sociale et, à cet égard, véhicule, parfois en les insérant implicitement dans le contrat lui-même, des valeurs qui fédèrent les membres du groupe auquel il s’applique. Vision plus libérale, parfois, vision plus « sociale » ou solidaire, dans d’autres cas. 


			Il serait, cependant, selon nous, excessif d’en conclure, sur le plan de la normativité, que la relation (et ce que Macneil nomme les normes relationnelles) prévaut toujours sur le contrat et le droit, fût-ce parce que si une telle souplesse peut effectivement être mise en œuvre de façon bénéfique pour la coopération c’est précisément parce que ceux-ci préexistent et fixent les « règles supérieures du jeu ». En d’autres termes, c’est surtout parce qu’un tel cadre, une telle gamme de contraintes juridiques, existent que des renoncements sont envisageables et peuvent être compris par le partenaire comme un « signal » favorable dans une stratégie du donnant-donnant. En d’autres termes encore, la balance consiste probablement ici, sous l’angle du partenaire déçu, à comparer le poids d’un renoncement aux sanctions « formelles » au profit qu’une telle bienveillance peut avoir, à plus long terme, sur le renforcement de la confiance et la stimulation de la dynamique coopérative (99).


			Il n’en reste pas moins que l’existence d’une relation significative, personnellement et économiquement, permet de constater, dans les faits, des comportements en apparence plus bienveillants, moins conflictuels.


			
Section 3. Contribution à la compréhension du phénomène contractuel


			18. Introduction. Notre souhait a été de présenter le contrat à long terme dans la réalité de la dynamique qu’il réalise et de mettre, ce faisant, en exergue certains de ses traits parmi les plus caractéristiques. La perspective était avant tout descriptive ; sans doute reste-t-elle fort théorique. Nous espérons, toutefois, que certains constats pourront conduire le juriste à penser « autrement » la rédaction du contrat (formel) à long terme, en le concevant aussi comme un instrument devant instituer et accompagner adéquatement la relation dont il doit permettre l’émancipation. 


			19. L’émergence d’un nouveau modèle, ouvrant la palette des compréhensions possibles du phénomène contractuel. Les développements qui précèdent témoignent que le contrat à long terme est difficilement réductible à l’image classique du contrat. Il se distingue, à bien des égards, de ce contrat-échange simplifié que nous offre pour modèle la théorie générale des obligations conventionnelles. 


			Là où le contrat-échange « pur » repose sur un antagonisme d’intérêts, qu’il coordonne et concilie dans une logique difficilement dissociable du conflit, le contrat à long terme s’ouvre plus naturellement à une mutualisation des intérêts et inscrit les partenaires dans une dynamique résolument coopérative. Là où l’appréhension juridique de la temporalité du contrat-échange est physique, exogène et homogène, orientée sur l’instant et fermée sur le présent, la compréhension de la temporalité du contrat à long terme prend en considération une durée signifiante, un mouvement reliant passé, présent et avenir et refusant de masquer les incertitudes inhérentes à ce qui n’est pas encore et ne peut être parfaitement et complètement anticipé. Là où le contrat-échange limite la part de l’autre – et les attentes à son propos – à un statut de contractant-exécutant fidèle des promesses initiales, le contrat à long terme génère spontanément une collaboration qui lui donne consistance et contribue à « valoriser » la relation qui a été construite de façon particulière avec lui. 


			La comparaison est probablement excessive à certains égards. On pourra notamment contester la pertinence d’une présentation qui aboutit à nier la dimension relationnelle que peuvent, dans les faits, tout autant présenter certains contrats-échange (100). Certes. Il n’en reste pas moins que le regard porté sur la réalité du contrat à long terme a permis de faire émerger un autre modèle – celui du contrat relationnel –, ouvrant ainsi la palette des compréhensions possibles du phénomène contractuel. 


			Au-delà de ces considérations, qu’il nous soit encore permis, pour conclure, de formuler quatre observations ou précisions.


			20. La préservation de l’utilité du contrat et de sa durée « relationnelle » : plaidoyer en faveur de la réception de la théorie de l’imprévision. L’analyse économique confirme la nécessité d’un recentrage constant sur l’économie contractuelle, rappelant que l’existence du contrat, sa structure, son contenu, mais également la relation qu’il établit ne peuvent se comprendre sans égard à la finalité particulière poursuivie par ses auteurs. 


			Dans le présent cadre, il apparaît clairement que protéger l’économie contractuelle, c’est préserver l’utilité du contrat, mais aussi, et surtout, l’utilité de sa durée. Si le droit y contribue déjà (101), il devrait, à notre estime, franchir un pas supplémentaire. Une attention adéquatement portée à l’économie contractuelle particulière des relations à long terme ainsi que la reconnaissance de la rationalité nécessairement limitée des agents pourraient contribuer à recevoir de manière moins craintive la théorie de l’imprévision (102), en portant un regard moins péjoratif sur les lacunes du contrat formel (instrumentum). Dès lors, en effet, que l’on postule, en considération de la réalité vécue, que les contractants ne peuvent jamais parfaitement anticiper le futur, l’imprévision perd de son caractère « exceptionnel » et sa prise en considération, loin de constituer une dérogation au principe de la convention-loi, peut, au contraire, en conforter la pertinence et la justesse. Il s’agit alors, certes, moins de protéger l’immutabilité du contrat que de préserver la relation (103) qui le sous-tend et lui donne sa réelle consistance. 


			En outre, par le principe qu’il pose à l’article 1134 alinéa 1er, le droit crée artificiellement l’image d’une situation d’équilibre stable où toute perturbation ne serait que passagère et n’empêcherait pas un retour à l’état antérieur, c’est-à-dire celle d’une relation contractuelle qui pourrait être abstraite de sa temporalité et demeurer figée dans le passé des promesses. Ce faisant, l’objectif de sécurité juridique et de stabilité du contrat se révèle lui-même générateur d’insécurités et risque de manquer deux objectifs pourtant inhérents aux opérations économiques dont le contrat n’est finalement que le support : l’utilité que ce dernier doit présenter et le besoin de justice et d’équité qui doivent le traverser. 


			Il nous faut inventer des institutions qui ne voilent pas les incertitudes mais qui, au contraire, les intègrent dans leur projet et forgent un cadre relationnel susceptible de leur donner leur propre mesure. Car ce sont ces institutions seules qui peuvent espérer s’épanouir encore lorsqu’elles sont mises à l’épreuve de la durée. Comme l’a souligné I.R. Macneil, l’opération de « présentification » est illusoire (104) et le droit ne peut prétendre offrir une réponse pleinement adéquate s’il postule l’inverse, en survalorisant les promesses initiales et en les fermant sur elles-mêmes (105). 


			21. Un contrat temporalisé inscrit dans un processus dynamique et évolutif. Les développements qui précèdent n’ont guère apporté d’éclairage réellement novateur sur le plan de la « stricte » temporalité du contrat. On soulignera, toutefois, que le temps de l’instant fait ici, dans la pratique, davantage place à un processus évolutif débutant dès les premiers contacts entre les futurs partenaires et ne prenant fin qu’une fois la « liquidation » de la relation pleinement achevée.


			Le propos est mieux connu des juristes. Il s’agit uniquement de constater que la progressivité se substitue, en l’espèce, à l’instant, tant au début qu’à la fin de la vie du contrat, bousculant les repères temporels classiques que nous avons présentés (106). La réalité est ici plus fréquemment celle d’un processus continu et graduel. La gestation (107) du contrat (108) est progressive (109), tout comme sa liquidation (110). Et ce qui est ici original, spécifique, c’est que ce n’est plus l’exception, mais bien le principe.


			Une tendance comparable se manifeste d’ailleurs dans le cours de l’exécution du contrat. Par la volonté de ses auteurs, le contrat à long terme enferme rarement complètement les consentements au moment de leur rencontre et met fréquemment en œuvre des mécanismes de réitération postérieure des volontés, autorisant un affinement, un complètement ou une correction du contenu conventionnel durant la phase d’exécution.


			Les enseignements des autres disciplines confortent la pertinence de tels mécanismes qui œuvrent directement à consolider la relation, en préservant son utilité.


			22. Le contrat à long terme, un contrat « personnifié » ? Les études précitées ont mis en exergue l’importance que revêt la relation dans la réalisation satisfaisante du contrat : la relation fonde la confiance et réduit les risques d’un comportement défaillant ou opportuniste. 


			La présentation contraste avec l’image que véhicule le Code civil dès lors spécialement que les cocontractants ne peuvent plus être perçus comme indifférents. En ne focalisant plus l’angle d’approche sur le lien obligationnel et obligatoire, la personne des contractants gagne en substance : ils deviennent des partenaires significativement présents l’un pour l’autre quand bien même le contrat ne serait pas juridiquement imprégné d’un intuitus personae au sens classique du terme. C’est qu’ici, par la relation qu’il a permis de construire, le contrat à long terme peut ne plus être pleinement « fongible » (111) et la personne du cocontractant parfaitement interchangeable (112).


			Probablement peut-on, avec les économistes, expliquer cette réalité par le constat que le temps et les coûts qui ont été engagés afin de construire la relation ont pour conséquence qu’il peut devenir (économiquement, mais pas uniquement (113)) plus difficile de changer de partenaire. La relation acquiert ainsi une valeur propre, valeur que l’on pourra avoir tendance – et intérêt – à préserver dès lors qu’on la sait (rare et) onéreuse à construire. 


			23. Le contrat, fondateur et cadre sécurisant d’une relation durable… Nous avons souhaité lever le voile sur les principaux traits caractéristiques des contrats long terme, traits dont il nous semble que l’image classique du contrat ne rend pas suffisamment compte. Il s’agissait d’un pari, d’une audace peut-être ; celle de proposer de quitter les sentiers connus du droit, sa terminologie, ses classifications et ses principes, pour tenter de poser un regard plus réaliste sur un phénomène contractuel. Au terme de l’exposé, nous espérons surtout qu’il aura contribué à affiner sa compréhension et permettra, dès lors aussi, de mieux accompagner la rédaction des contrats qui en constituent le support. 


			Le contrat, acte fondateur d’une relation qu’il crédibilise (114), devra judicieusement fixer le cadre de son émancipation et coordonner les composantes et moyens nécessaires à sa pleine satisfaction. Les développements qui précèdent nous paraissent surtout inviter à considérer qu’un tel ordonnancement requiert, au minimum,


			–	une gestion de la dimension économique par l’institutionnalisation du but commun qui est poursuivi par les contractants et, dès lors, l’organisation des moyens (financiers, matériels, humains, etc.) permettant d’atteindre une telle finalité ; 


			–	une gestion de la dimension (strictement) temporelle par la mise en place d’une structure flexible permettant son adaptation, meilleure garantie de la préservation de la relation dans la durée ;


			–	une gestion de l’interaction elle-même par la reconnaissance des statuts, rôles et pouvoirs des partenaires ainsi que par la mise en œuvre d’une dynamique relationnelle spécifique contribuant à créer ce que l’on pourrait nommer un « sentiment d’appartenance », favorable à un plus grand investissement personnel des partenaires ;


			–	la consécration de normes de comportement ainsi que la mise en œuvre de mécanismes de contrôle et de sanction de leur méconnaissance, tout en privilégiant, en premier recours, ceux qui favorisent le maintien de la relation (comme la médiation ou la négociation assistée).


			

				


				

					 (1) La présente contribution prend principalement appui sur les recherches réalisées par l’auteure dans le cadre de sa thèse de doctorat consacrée à La spécificité des contrats à long terme entre firmes, soutenue à l’U.C.L., en juin 2006, et dont les promoteurs étaient les Professeurs M. Fontaine et P. Wéry, auxquels s’est joint Ph. Coppens en qualité de membre du comité d’encadrement. L’auteure souhaite leur dédier ce texte, en hommage aux précieux conseils qu’ils lui ont prodigués tout au long de ce riche et merveilleux parcours.


				


				

					 (2) Nous appréhenderons spécialement le contrat à long terme entre firmes, qui a plus spécifiquement été l’objet de nos recherches.


				


				

					 (3) Nous ferons référence, infra nos 9 et s., aux principales études que nous avons retenues.


				


				

					 (4) On notera que le législateur emploie à une seule reprise la notion de « contrat à long terme » dans une loi du 15 juin 1955 relative à certains contrats à long terme, M.B., 23 juin 1955. Les notions de « long terme » et de « longue durée » sont également employées, mais sans que l’approche soit plus précise quant au contenu à y réserver (sous réserve de la matière du bail).


				


				

					 (5) Il en va d’autant plus ainsi dès lors que l’on constate que la pratique contractuelle aménage, à cet égard, le plus souvent les règles et principes relevant du droit commun des obligations conventionnelles.


				


				

					 (6) Ceci souligne que le contrat est plus précisément traversé par des durées : durée de la relation, durée du contrat et durée des obligations. L’exemple que nous citons illustre un élément intéressant, celui que la durée, la relation, peut transcender une succession d’interactions ponctuelles. On songe à l’ensemble contractuel formé du contrat-cadre et de ses contrats d’application, à la jonction unitaire que réalise la prorogation d’un contrat de durée déterminée ou à la jonction multiple qui se réalise juridiquement à travers la succession de contrats de durée déterminée reconduits ou renouvelés. On peut aussi envisager ce que l’on nomme communément la « relation courante d’affaires ». Dans tous ces exemples, s’il y a parfois discontinuité d’un point de vue juridique, il y a bien continuité de la relation.


				


				

					 (7) Le constat est également dressé par C. Boismain, Les contrats relationnels, Préface de M. Fabre-Magnan, P.U.A.M., 2005, auteure dont les recherches et réflexions rejoignent, en de nombreux points, les nôtres.


				


				

					 (8) Nous nous inspirons spécialement des travaux d’Henri Bergson, qui compte parmi ceux qui ont le mieux mis en exergue la dimension qualitative et relationnelle de la durée, montrant aussi comment, initialement associée à l’espace, la durée s’est peu à peu détachée de sa fonction « localisatrice ». Voy. H. Bergson, Essai sur les données immédiates de la conscience, Paris, éd. F. Alcan, 1889 ; H. Bergson, La pensée et le mouvant, Essais et conférences, Paris, P.U.F., 1969 ; H. Bergson, Durée et simultanéité, Paris, P.U.F., Quadrige, 1998.


				


				

					 (9) E. Chevreau, Le temps et le droit : la réponse de Rome. L’approche du droit privé, Paris II, Thèse dactylographiée soutenue le 8 décembre 2001, p. 72.


				


				

					 (10) Les législations postérieures au Code civil témoignent, toutefois, plus souvent d’une reconnaissance de l’influence que peut exercer la durée sur la relation contractuelle. La durée est alors surtout approchée à travers les effets qu’elle peut présenter sur les droits et les libertés individuels, raison pour laquelle des mécanismes de stabilisation (lorsque la durée se veut protection) ou de précarisation (lorsque la durée se fait domination) du contrat ou de la relation sont alors prévus.


				


				

					 (11) Nous accentuerons volontairement le trait, en ne présentant pas toutes les nuances qui pourraient s’imposer, car c’est en fixant les extrêmes qu’il nous paraît plus aisé de saisir la variété des interactions situées entre les deux repères conceptuels.


				


				

					 (12) P. Didier, « Brèves notes sur le contrat-organisation », in L’avenir du droit, Mélanges en hommage à Fr. Terré, Dalloz – P.U.F. – J.C., 1999, p. 636. Voy. aussi la récente thèse de S. Lequette, Le contrat-coopération, Contribution à la théorie générale du contrat, Paris, Economica, 2012, qui distingue à cet égard le contrat-permutation du contrat-organisation, qui seul a naturellement vocation à s’inscrire dans la durée.


				


				

					 (13) Soit un contrat à exécution instantanée opérant une permutation de valeurs. Ceci s’explique probablement aussi eu égard à la centralité de la notion de propriété dans le Code civil.


				


				

					 (14) Ce qu’explique probablement l’importance de la réglementation qui lui est dédiée dans le Code civil comparativement à celle consacrée aux autres contrats spéciaux qu’il régit.


				


				

					 (15) Pour une critique de ce caractère conflictuel, voy. spéc. Chr. Jamin, « Plaidoyer pour le solidarisme contractuel », in Le contrat au début du XXIIe siècle, Études offertes à Jacques Ghestin, Paris, L.G.D.J., 2001, pp. 441 et s. ; D. Mazeaud, « Loyauté, solidarité, fraternité : la nouvelle devise contractuelle », in Mélanges offerts à François Terré, Dalloz, 1999, pp. 603 et s. ; D. Mazeaud, « La réduction des obligations contractuelles », Intervention lors du colloque tenu à Chambéry le 28 avril 1997 sur le thème « Que reste-t-il de l’intangibilité du contrat ? », Dr. et Patrim., 1998, n° 58, p. 68. Voy. enfin L. Grynbaum et M. Picod (dir.), Le solidarisme contractuel, Paris, Economica, Coll. « Études juridiques », 2004.


				


				

					 (16) Voy. spéc. H. De Page, Traité élémentaire de droit civil belge, XX, pp. 487 et s. et p. 507 n° 514 selon qui « l’offre ou pollicitation est un stade précontractuel qu’on retrouve dans la formation de tous les contrats ». 


				


				

					 (17) Voy. dans ce sens également Chr. Jamin, « Théorie générale du contrat et droit des secteurs régulés », D., 2005, Doctr., n° 34 p. 2343 ; J. Rochfeld, op.cit., R.D.C., 2004/1, p. 47 ; Fr. Ost, « Temps et contrat, Critique du pacte faustien », Ann. Dr. Louvain, vol. 59, 1999, nos 1-2, p. 16 ; Th. Bonneau, « La durée dans les contrats », Juris-Classeur Contrats et distribution, Editions Techniques, Fasc. 70, 1990, p. 10, n° 59 ; A. Seriaux, « Le futur contractuel », in Le droit et le futur, Travaux de recherches de l’Université de droit, d’économie et de sciences sociales de Paris, Paris, P.U.F., 1985, p. 77 et s. 


				


				

					 (18) Voy., à ce propos, la récente thèse de O. Pénin, La distinction de la formation et de l’exécution du contrat, Contribution à l’étude du contrat acte de prévision, Préface de Y. Lequette, Paris, L.G.D.J., Coll. Bibliothèque de droit privé, 2012, 472 p.


				


				

					 (19) La terminologie qu’emploie le code nous semble, à cet égard, illustrative de la compréhension privilégiée par ses rédacteurs. Une recension des termes employés en 1804 permet de constater que les notions de « moment » et de « temps » sont les plus fréquemment retenues.


				


				

					 (20) Le terme est emprunté aux travaux de I.R. Macneil, qui parle ici de presentiation (action de rendre présent, presentiate), que l’on traduit communément par « présentification ». Nous y reviendrons infra. Voy. déjà I.R. Macneil, « Contracts : Adjustment of Long-Term Economic Relations under Classical, Neoclassical and Relational Contract Law », Northwestern U.L.R., 1978, vol. 72, spéc. p. 856 et p. 891 ; I.R. Macneil, « Barriers to the Idea of Relational Contract », The Relational Theory of Contract : Selected Works of Ian Macneil, Sweet & Maxwell, 2001, p. 301.


				


				

					 (21) Voy. spéc. les réflexions critiques pertinentes de Chr. Jamin, « Théorie générale du contrat et droit des secteurs régulés », D., 2005, Doctr., n° 34 p. 2343 ; J. Rochfeld, « Les modes temporels d’exécution du contrat », Numéro spécial, Colloque « durées et contrats », R.D.C., 2004/1, p. 47 ; M. Fabre-Magnan, « L’obligation de motivation en droit des contrats », in Le contrat au début du XXIIe siècle, Études offertes à Jacques Ghestin, Paris, L.G.D.J., 2001, pp. 301-330 ; M. Fabre-Magnan, « Introduction », La relativité du contrat, Travaux de l’Association Henri Capitant, Paris, L.G.D.J., 2000, p. 8 ; Fr. Ost, « Temps et contrat, Critique du pacte faustien », Ann. Dr. Louvain, 1999, vol. 59, n° 1-2, p. 16 et suiv. ; C. Thibierge-Guelfucci, « Libres propos sur la transformation du droit des contrats », R.T.D. Civ., 1997, p. 359 ; Th. Bonneau, « La durée dans les contrats », Juris-Classeur Contrats et distribution, Éditions Techniques, Fasc. 70, 1990, p. 10, n° 59 ; A. Seriaux, « Le futur contractuel », in Le droit et le futur, Travaux de recherches de l’Université de droit, d’économie et de sciences sociales de Paris, Paris, P.U.F., 1985, pp. 77 et s. 


				


				

					 (22) Qu’il s’agisse d’apprécier les conditions de validité du contrat, la loi applicable ou le moment du transfert des risques et de la propriété, spéc.


				


				

					 (23) M. Hauriou, Principes de droit public, Paris, Sirey, 1910, 1re édition, p. 206, qui voit le contrat comme « l’entreprise la plus hardie [...] pour établir la domination de la volonté humaine sur les faits, en les intégrant d’avance dans un acte de prévision ». Voy. également E. Chevreau, Le temps et le droit : la réponse de Rome. L’approche du droit privé, Thèse, Paris II, thèse dactylographiée soutenue le 8 décembre 2001, pp. 12 et s. ; H. Lécuyer, « Le contrat, acte de prévision », in Mélanges en l’honneur de François Terré, Paris, L.G.D.J., 1999, p. 643 ; H. Lécuyer, « La modification unilatérale du contrat », in L’unilatéralisme et le droit des obligations, Paris, Economica, Coll. « Études juridiques », 1999, p. 49 ; Fr. Ost, « Mémoire et pardon, promesse et remise en question », in P.-A. Côté et J. Commaille (dir.), Le temps et le droit, Actes du Quatrième Congrès international de l’Association internationale de méthodologie juridique, Ed. Yvon Blais, Cowansville (Québec), 1996, p. 18.


				


				

					 (24) J. Ghestin, Chr. Jamin, M. Billiau, Traité de droit civil, Les effets du contrat, Paris, L.G.D.J., 2001, p. 361, n° 296 ; J. Carbonnier, Droit civil, t. 4, Les obligations, Paris, P.U.F., 2000, 22e éd., p. 231 ; M.A. Frison-Roche, « Le contrat et la responsabilité : consentements, pouvoirs et régulation économique », R.T.D. civ., 1998, p.50, n° 21 ; C. Thibierge-Guelfucci, « Libres propos sur la transformation du droit des contrats », R.T.D. civ., 1997, pp. 359-360, Th. Bonneau, « La durée dans les contrats », Juris-Classeur Contrats et distribution, Éditions Techniques, Fasc. 70, 1990, p. 10, n° 59 ; A. Seriaux, « Le futur contractuel », in Le droit et le futur, Travaux de recherches de l’Université de droit, d’économie et de sciences sociales de Paris, Paris, P.U.F., 1985, pp. 77 et s. ; R. Patry, Le principe de la confiance et la formation du contrat en droit suisse, Thèse, Genève, Imprimerie du Journal de Genève, 1953, p. 37.


				


				

					 (25) P.A. Foriers, « Pacta sunt servanda (Portée et limites) », in Le droit des affaires en évolution – La modification unilatérale du contrat, Bruxelles-Anvers, Bruylant-Kluwer, 2003, p. 3, n° 1 (selon qui les volontés initiales sont enfermées « dans un carcan »). Comme le souligne Fr. Ost, le contrat juridique est « du futur irrévocablement engagé » (« Temps et contrat, Critique du pacte faustien », Ann. Dr. Louvain, 1999, nos 1-2, vol. 59, p.19). Voy. aussi L. Rolland, « Les figures contemporaines du contrat et le Code civil du Québec », McGill L.J., 1999, vol. 44, pp. 931-932.


				


				

					 (26) Fr. Ost, « Temps et contrat, Critique du pacte faustien », Ann. Dr. Louvain, 1999, nos 1-2, vol. 59, p. 31.


				


				

					 (27) H. Bouthinon-Dumas, « Les contrats relationnels et la théorie de l’imprévision », R.I.D.E., 2001/3, p. 346.


				


				

					 (28) Sous réserve, bien entendu, de mécanismes particuliers tels que celui de la prorogation.


				


				

					 (29) Pour une critique pertinente de la « dé-personnification » – voire « réification » selon certains – qui marque le droit des contrats, voy. spéc. à C. Boismain, Les contrats relationnels, Préface de M. Fabre-Magnan, P.U.A.M., 2005, p. 3, n° 4 et p. 5, n° 5 ; M.A. Frison-Roche, « Le contrat et la responsabilité : consentements, pouvoirs et régulation économique », R.T.D. civ., 1998, spéc. p. 47 ; Y. Picod, « L’obligation de coopération dans l’exécution du contrat, J.C.P. G., 1998.I.3318 ; C. Thibierge-Guelfucci, « Libres propos sur la transformation du droit des contrats », R.T.D. civ., 1997, p. 361.


				


				

					 (30) Envisagé comme une « manière dont on acquiert la propriété », selon l’intitulé du Livre III du Code civil, le contrat s’y définit exclusivement à travers le lien obligationnel qu’il fait volontairement naître entre un débiteur et un créancier (art. 1101 et 1370 C. civ.).


				


				

					 (31) J. Carbonnier, Droit civil, t. 4, Les obligations, P.U.F., Thémis, 2000, n° 64.


				


				

					 (32) M. Fabre-Magnan, « Introduction », in La relativité du contrat, Travaux de l’Association Henri Capitant, Paris, L.G.D.J., 2000, p. 3. 


				


				

					 (33) Selon la terminologie que propose I.R. Macneil. L’auteur distingue deux basic behavioral categories : la transaction discrète (discrete transaction), c’est-à-dire le contrat-échange tel que nous l’avons, à sa suite, présenté, et le contrat relationnel (relational contract). Ce faisant, l’auteur prétend surtout illustrer l’intensité variable de la relation susceptible de se nouer entre les parties à travers le contrat : voy. spéc. I.R. Macneil, « Relational Contract Theory : Challenges and Queries », Northwestern U.L.R., Relational Contract Theory : Unanswered Questions – A symposium in Honour of Ian R. Macneil, 2000, vol. 94, p. 879. L’exemple-type de la transaction discrète est, selon l’auteur, le contrat ponctuel, isolé, d’achat d’essence à une pompe (I.R. Macneil, « Contracts : Adjustment of Long-Term Economic Relations under Classical, Neoclassical and Relational Contract Law », Northwestern U.L.R., 1978, vol. 2, pp. 854-905). On vise les one shot deals-situations (G. Gottlieb, « Relationism : Legal theory for a Relational Society », University of Chicago L.R., 1983, vol. 50, p. 569). Voy. aussi H. Bouthinon-Dumas, « Les contrats relationnels et la théorie de l’imprévision », R.I.D.E., 2001/3, p. 345.


				


				

					 (34) À l’instar des économistes, nous entendons par « mode de gouvernance » le choix des dispositifs de coordination permettant la réalisation des échanges projetés. Voy. spéc. S. Deakin et J. Michie, « The Theory and Practice of Contracting », in Contracts, Co-operation, and Competition, Studies in Economics, Management and Law, Oxford, Oxford University Press, 1997, pp.10 et s. ; E. Brousseau, « Analyse économique des pratiques liées à l’externalisation », Petites Affiches, Décembre 1998, n° 147, p. 2 ; M. Patry, « Faire ou faire faire : La perspective de l’économie des organisations », Cahiers Cirano, n° 94c-1, Montréal, août 1994, pp. 3 et s. 


				


				

					 (35) Voy. spéc. les travaux des deux principaux pères fondateurs de la théorie, R.H. Coase (1910-2013) (The Nature of the Firm, Economica, 1937, vol. 4, pp. 386 à 405 ; « The Problem of Social Cost », Journal of Law and Economics, 1961, vol. 3, pp. 1 et s. ; « My Evolution as an Economist », in W. Breit et R.W. Spender, Lives of the Laureates, Cambridge, Ma., MIT Press, 1995, pp. 227-249) et de O. E. Williamson (1932-) (Markets and Hierarchies, Analysis and Antitrust Implications, New York, Free Press, 1975 ; The Economic Institutions of Capitalism, Firms, Markets and Relational Contracting, Free Press, 1998, 468 p. ; The Mechanism of Governance, Oxford, Oxford University Press, 1999, 548 p.) Voy. aussi O.E. Williamson et S.E. Masten, The Economics of Transaction Costs, Edward Elgar Publishing, 1999, 560 p. 


				


				

					 (36) Notons que cette présentation, qui nie la personnalité des agents et leur « encastrement » social été critiquée, mais reste un présupposé robuste des théories économiques. Pour des critiques néanmoins pertinentes, et qui amènent à relativiser la portée de certains postulats, voy. spéc. H. A. Simon, « A Behavioral Model of Rational Choice », Quaterly Journal of Economics, 1955, vol. 69, pp. 99-118 ; H.A. Simon, « Rational Decision-Making in Business Organizations », American Economic Review, 1979, vol. 69, pp. 493-513 ; A. Sen, Commodities and Capabilities, Oxford India Paperbacks, 1999 ; M. Granovetter, « Economic Action and Social Structure : The Problem of Embeddedness », American Journal of Sociology, 1985, vol. 91, n° 3, pp. 493 et s.
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