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PREFACE

Le terme « prérogative » est emprunté au droit public, qui s’emploie a conte-
nir la puissance de I’Etat afin de I’assujettir a I'intérét général. Il désigne le pou-
voir de gouverner le citoyen par décision unilatérale, pouvoir qui est I’apanage
de la puissance publique ; le signe méme de cette puissance. La prérogative évoque
le surplomb, une position dominante qui permet d’ordonner et de se faire ob¢ir.

Apposer I’adjectif « contractuelle » au terme « prérogative » reléve de la
provocation. N’est-ce pas vouloir marier ’eau et le feu ? Le contrat est le lieu du
consentement ; il se noue entre des personnes égales, libres et capables qui déter-
minent par I’exercice de leur volonté leur comportement futur. Le contrat est
ennemi de la contrainte, de la force, de I’assujettissement.

Traditionnellement, I'unilatéral est la négation du contractuel. Les parties en
contractant ont accepté d’abdiquer leur liberté d’action ; une fois conclu, le contrat
est la loi des parties : il s'impose a elles, son exécution est le simple déploiement de
cette loi, que les parties le veuillent encore ou non. Dans les beaux temps d’une
utopie vaguement socialisante, que certains solidaristes avaient voulu naguere res-
susciter, on disait méme que le contrat, comme une entrée en religion, créait une
petite communauté entre les parties, dans laquelle la satisfaction de I'intérét indi-
viduel devait s’effacer devant I'intérét commun, communautaire méme. Le contrat
devait neutraliser, dans son domaine, les appétits individuels.

A y regarder de plus prés, cette vision idéale est 4 cent lieues de la réalité. Si
le contrat n’était pas d’abord fait pour servir I'intérét propre des parties, aurait-il
prospéré, non seulement dans les rapports entre individus, mais aussi dans les
relations inter-étatiques et méme dans celles de ’administration avec les adminis-
trés ? Comment serait-il devenu une alternative efficace a la violence s’il devait
impliquer pour les parties le sacrifice de leur intérét ? Et puis, n’est-il pas vrai
que le contrat, de la formation a I’exécution, n’est composé que d’actes unilaté-
raux, soutenus par la volonté individuelle de ’agent ? Loin d’étre une abdication,
le contrat est une consécration : c’est parce qu’il sert I'intérét individuel, différent,
de chacune des parties qu’il est conclu et exécuté ; chacune des parties a intérét
a son exécution et sait qu’il sert aussi I'intérét de I’autre. La vertu du contrat est
seulement de rendre le comportement de ’autre, qui demeure unilatéral, prévi-
sible, parce qu’il I’a promis. Il n’y a donc pas d’opposition entre le contractuel et
I'unilatéral ; le contractuel est un unilatéral promis, et c’est en cela que le contrat
est un instrument de prévision.

Or, comme ’action de ’homme se déploie dans une dimension qu’il ne
maitrise pas pleinement, ’avenir, la réalisation de la promesse est affectée,
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essentiellement, d’une indétermination, variable en fonction de ’emprise sur
l’avenir qu’il entend réaliser : contrat instantané ou successif, de courte ou de
longue durée, contrat translatif ou contrat-alliance... Cette incertitude ne met
pas en cause la force obligatoire, contrairement a ce que ’on a longtemps cru,
dans le sillage de I’arrét Canal de Craponne. Elle avoue seulement que I’homme
n’est pas tout-puissant, quoi qu’en dise la loi. Affronté a la réalité des circons-
tances, le sort de la promesse pourrait étre abandonné a un juge ou un arbitre.
Dans un monde civilisé, on peut aussi le confier — du terme « confiance » — a
chacune des parties. C’est ici qu’apparait la prérogative contractuelle, en contre-
point des droits et obligations librement convenus, pour reprendre les termes
de l'arrét Les Maréchaux.

L’exercice d’un pouvoir, par essence unilatérale, dans le cours de ’exécution
du contrat est un phénomeéne connu et étudié depuis une cinquantaine d’années.
Il a d’abord été accueilli avec méfiance, comme une manifestation de I’arbitraire,
une bréche dans le régime contractuel, tolérable mais dans de strictes limites. Puis
avec la généralisation jurisprudentielle — réaliste donc — de la rupture unilatérale,
le caractére exceptionnel de I'unilatéral s’atténue, jusqu’a devenir ordinaire avec
la fixation unilatérale du prix. La réforme du Code civil I’'accueille largement.

Il restait a en faire une théorie générale, dégagée de tout dogmatisme. C’est
la 'ceuvre de Léa Molina.

Suivant une méthode éprouvée de la science juridique, la mise en évidence
de la notion précede I’exposé de son régime. Il fallait expliquer pourquoi la pré-
rogative juridique est non seulement compatible avec le contrat, mais encore
indispensable a celui-ci. Ce qui impliquait de repérer, au milieu des nombreuses
manifestations de I'unilatéralisme, celles qui sont 1’exercice d’un droit au service
de la finalité¢ du contrat. Cet exercice de classement, puis de regroupement et de
sélection, pour parvenir a 'unité d’une catégorie juridique, est mené avec I’humi-
lit¢ du chercheur qui se laisse enseigner par la réalité. On parvient ainsi a une
définition unitaire de la prérogative : le pouvoir de décider une modification du
contrat — le lien lui-méme ou son contenu — qui s’impose a 'autre partie. C’est
un droit subjectif appartenant a la catégorie des droits potestatifs, dont la légiti-
mité repose sur un principe d’adaptation du contrat, qu'impose a la force de la
promesse I’étirement du contrat dans le temps. Comme celle d’un pont, la longue
portée du contrat appelle la souplesse ; a défaut le contrat risque la stérilité, le
pont se brise. Naturellement, cette potestas est Iégitime pour autant qu’elle n’élude
pas ’engagement initial (prohibition de la condition potestative) et n’est pas un
instrument d’exploitation de I’assujetti (contrat d’adhésion).

Quant au régime de la prérogative contractuelle, I’obligation d’exécuter le
contrat de bonne foi y trouve son déploiement naturel, mais une bonne foi dont
la source et la mesure sont la prévisibilité que sert la promesse ; de 1a les exigences
de motivation et de préavis. Viennent enfin les conséquences de 1’exercice irrégu-
lier d’une prérogative contractuelle, ou la nullité joue le réle d’un remeéde ultime.

Léa Molina offre un instrument d’analyse et de maitrise précieux qui marque,
de l’avis unanime des membres du jury, une étape décisive dans la compréhension
de l'unilatéralisme dans le contrat. Elle nous débarrasse de 1'idée naguére si
commune qu’unilatéral signifie arbitraire. Son parti est celui de la confiance, une
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confiance raisonnée et raisonnable, a rebours de la méfiance envers 1’'unilatéral
qui inspire tant de commentaires.

Une bonne thése est le chef-d’ceuvre d’un compagnon : il montre le savoir-faire
de son auteur et lui permet d’étre qualifi¢é de docteur. Une grande thése est un
ouvrage qui, s’appuyant sur 1’état de la recherche, fait avancer la science juridique,
pour le bonheur des juristes, mais surtout dans I'intérét des usagers du droit.

La thése de Léa Molina est I'une et ’autre.

Laurent AYNES
Professeur émérite de I’Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne
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INTRODUCTION

1. « C’est ton nom seul qui est mon ennemi [...] Qu’y a-t-il dans un nom ?
La fleur que nous nommons la rose sentirait tout aussi bon sous un autre nom »'.
Croyant y voir un ennemi du contrat, le législateur moderne, réformant le droit
des obligations?, n’a pas osé¢ donner son nom au mécanisme qu’il consacrait
pourtant en creux : la prérogative contractuelle. Si elle n’apparait nulle part, elle
se lit en filigrane a de nombreux endroits. Des pouvoirs unilatéraux sont reconnus
aux contractants par le biais de dispositions spécifiques. Résiliation unilatérale,
détermination unilatérale du prix, clause résolutoire, résolution par notifica-
tion... les illustrations ne manquent pas’. Le législateur, sans la nommer, nous
parle d’elle. C’est encore la prérogative qu'on entrevoit lorsque le législateur
entreprend d’encadrer le déséquilibre significatif que créerait une clause contrac-
tuelle*. Son nom n’est pas dit mais qui mieux qu’elle est 3 méme d’engendrer un
tel déséquilibre ? De ces mécanismes exhale I'effluve de la prérogative contrac-
tuelle sans jamais qu’elle soit désignée. Consacrée comme notion de droit positif
par 'arrét Les Maréchaux, la prérogative contractuelle a fait une entrée fracas-
sante en droit francais qui n’a pas manqué d’étre commentée’. Des colloques lui
ont été dédiés®. Pourtant, sa consécration laisse un gout d’inachevé car cette

1. W. SHAKESPEARE, Roméo et Juliette, 1597, Acte I, scéne 2.

2.0Ordonnance n°® 2016-131 du 10 févr. 2016 portant réforme du droit des contrats du régime
général et de la preuve des obligations. Loi n® 2018-287 du 20 avr. 2018 ratifiant I’'ordonnance du
10 févr. 2016 portant réforme du droit des contrats du régime général et de la preuve des obligations.

3.Art. 1211, 1164, 1165, 1226, 1225 C. civ.

4. Art. 1171 C. civ.

5.Cass. com. 10 juil. 2007, n°® 06-14.768, Les Maréchaux, Bull. civ. IV n° 188 ; D. 2007. 1955,
X. DELPECH ; F. ROME, « Contrat et bonne foi : I’été sera chaud » (édito), D. 2007. 2017 ; D. 2007. 2764,
R. SaLomon ; D. 2007. 2839, P. STOFFEL-MUNCK ; D. 2007. 2844, P.-Y. GAUTIER ; D. 2007. 2972,
B. FAUVARQUE-COSSON ; RTD. civ. 2007. 773, B. FAGES ; RDC 2007. 1107, L. AYNEs ; RDC 2007. 1110,
D. MAZEAUD ; Dr. et patr., sept. 2007, p. 94, P. STOFFEL-MUNCK ; RTD. com. 2007. 786, P. LE CANNU
et B. DONDERO ; RLDC 2008/46, p. 6, P. DELEBECQUE ; JCP G 2007 Act. n°® 340 p. 8, C. CHABAS ;
JCP G 2007.11.10154, D. Hourcierr ; JCP E 2007. 2394, D. MAINGUY et J.-L. RESPAUD ;
Defrénois 30 oct. 2007, n°38667-61, p. 1454, E. Savaux ; Contrats, conc. consom. 2007, n° 294,
L. LEVENEUR ; Bull. Joly Soc. 2007, n° 11, p. 1187, A. CoureT. P. ANCEL, « Les sanctions du
manquement a la bonne foi dans ’exécution du contrat. Retour sur I’arrét de la Chambre commerciale
du 10 juillet 2007 », in Mélanges en I’honneur de D. Tricot, LexisNexis, Dalloz, 2011, p. 61 ; H. CAPITANT,
F. TerRE, Y. LEQUETTE, F. CHENEDE, Les grands arréts de la jurisprudence civile, t. 2, Dalloz, 13¢ éd.,
2015, n° 164, p. 163.

6.V. les interventions suivantes : T. REVET, « Propos introductif », in « Les prérogatives
contractuelles », RDC 2010. 639 ; D. FENOUILLET, « La notion de prérogative contractuelle : instrument
de défense contre le solidarisme ou technique d’appréhension de I'unilatéralisme ? », RDC 2010. 644 ;
P. DELEBECQUE, « Prérogative contractuelle et obligation essentielle », RDC 2010. 681 ; L. AYNEs,
« Mauvaise foi et prérogative contractuelle », RDC 2010. 687 ; D. MAZEAUD, « Les enjeux de la notion
de prérogative contractuelle », RDC 2010. 690 ; J. RAYNARD, « Le domaine des prérogatives
contractuelles : variété et développement », RDC 2010. 695 ; F. CHENEDE, « Les conditions d’exercice
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reconnaissance n’est qu’incidente’. L’arrét Les Maréchaux édicte, avant tout, une
régle relative a la mise en ceuvre du principe de bonne foi dans ’exécution du
contrat. Les juges de la Chambre commerciale ont affirmé que « si la régle selon
laquelle les conventions doivent étre exécutées de bonne foi permet au juge de
sanctionner 'usage déloyal d’une prérogative contractuelle, elle ne I’autorise pas
a porter atteinte a la substance méme des droits et obligations légalement conve-
nus entre les parties ». La prérogative contractuelle se perd, ainsi, dans la
complexité d’une reégle énigmatique aux contours nébuleux. Elle n’est pas défi-
nie. Pourtant, si la notion est nouvelle en droit positif, elle renvoie a des méca-
nismes connus. Le Code de 1804 en consacrait quelques-unes, toujours dans les
contrats spéciaux — comme la révocation ad nutum du mandataire. La jurispru-
dence aussi en a reconnu plusieurs. Les incarnations de la prérogative contrac-
tuelle oscillent alors entre classicisme et modernité. La clause résolutoire et la
résiliation unilatérale des contrats a durée indéterminée sont parmi les plus tra-
ditionnelles®. La fixation unilatérale du prix et la résolution unilatérale, en
revanche, sont plus récentes’. Leur admission ne s’est pas faite sans heurts avant
leur franche consécration par la réforme du droit des contrats. La prérogative
contractuelle peine donc a trouver sa place. D’ou vient cet embarras ? C’est qu’a
premiere vue, elle détonne dans le paysage contractuel.

2. Origines de la notion de prérogative. Issue du latin praerogativa, la préro-
gative désigne la centurie qui vote la premiére et, par extension, un choix préa-
lable, un privilege!’. Elle continue d’étre utilisée dans ce sens par la suite. Le terme
rappelle I’attribut princier d’une époque révolue et ’expression de la puissance
publique de I’ére moderne. Dans une perspective historique, on constate que la
prérogative est, a I’origine, corrélée a la souveraineté étatique. Elle a d’abord été
admise au nom de l'intérét général. Par-dela son pouvoir exécutif, le Prince est le

des prérogatives contractuelles », RDC 2010. 709 ; O. DESHAYEs, « La sanction de I'usage déloyal des
prérogatives contractuelles RDC 2010. 726 ; A. BENABENT, « Observations finales », in « Les
prérogatives contractuelles », RDC 2010. 746. V. égal. A. BENABENT, « Présentation », in Les nouveaux
pouvoirs unilatéraux des contractants, RDC 2018. 503 ; D. HOUTCIEFF, « L’étendue des nouveaux
pouvoirs unilatéraux des contractants », RDC 2018. 505 ; J.-F. HAMELIN, « L’exercice des nouveaux
pouvoirs unilatéraux des contractants », RDC 2018. 514 ; J. HEINICH, « Le contrdle des nouveaux
pouvoirs des contractants », RDC 2018. 521 ; L. AyNEs, « Synthése », in Les nouveaux pouvoirs
unilatéraux des contractants, RDC 2018. 528.

7.J. RAYNARD, « Le domaine des prérogatives contractuelles : variété et développement »,
op. cit.,, n° 2, p. 696 : « la définition de la prérogative contractuelle nous est donnée en négatif : un peu
comme le saint suaire de Turin, c’est en regardant le négatif du cliché qu’on espére voir apparaitre, en
positif, la révélation de I'image recherchée ».

8.Pour I'admission de la force obligatoire de la clause résolutoire, V. Cass. civ. 2 juil. 1860,
D. 1860. 1. 284. Pour la reconnaissance de la faculté de résiliation unilatérale, V. Cass. civ. 5 fév. 1872,
D. 1873.1.63 ; Cass. civ. 4 aout 1879, D. 1880.1.272.

9.Pour la fixation du prix, V. Cass., Ass. plén., 1¢ déc. 1995, n° 91-19.653, n° 91-15.578,
n°91-15.999, n° 93-13.688 ; D. 1996. 13, L. AYngs ; D. 1997. 59, D. FERRIER ; D. 1998. 1, A. BRUNET et
A. GHOzI1 ; RTD civ. 1996. 153, J. MESTRE ; RTD civ. 1997. 1, M. JeoL ; p. 7, C. BOURGEIN ; p. 19,
C. JaMIN ; p. 37, T. REVET ; P. 49 D. FERRIER ; p. 67, M. PEDAMON ; p. 75, P. SIMLER ; RT'D com. 1996.
316, B. Bouroc ; RTD com. 1997. 7, C. BOURGEON ; JCP E 1996.11.776, L. LEVENEUR ; RJDA 1996/2
chron. p. 3, M.-A. FrRISON-ROCHE ; H. CAPITANT, F. TERRE, Y. LEQUETTE et F. CHENEDE, Les grands
arréts de la jurisprudence civile, op. cit., n° 152-155. Pour la résolution unilatérale, V. Cass. 1™ civ.,
13 oct. 1998, Tocqueville, Bull. civ. 1, n° 300 ; RTD civ. 1999. 394, J. MESTRE ; p. 506, J. RAYNARD ;
D. 1999. 115, P. DELEBECQUE ; p. 197, C. JAMIN ; Defiénois 1999. 374, D. MAZEAUD.

10. V. « Prérogative », in Dictionnaire historique de la langue frangaise, t. 3, A. Rey (dir.), Le
Robert, 2006 : Substantivation de 1’adjectif praerogativus, « qui vote le premier », de prae « devant,
avant » et rogare « interroger, consulter ».
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premier a bénéficier d’une puissance susceptible de s’imposer, non pas seulement
au peuple comme entité, mais a des individus spécifiés. Elle prend la forme de
prérogatives royales. Le terme apparait comme catégorie juridique en Angleterre
sous le régne d’Henri IIT'. Les « prérogatives absolues » du Souverain octroient,
dans un premier temps, le pouvoir de dispenser de I’application de la loi. Elles
s'imposent, au XIV¢ siecle comme une « réserve d’autorité » ; en d’autres termes
comme « un pouvoir propre, au contenu entiérement indéterminé, exercé en fonc-
tion d’un principe extérieur au droit, donc a la Constitution, et en vue d’accom-
plir une certaine fin »'2, 1l s’agit de reconnaitre a la plus haute figure de I’Etat la
capacité d’imposer sa volonté en transgressant les regles de droit positif dans un
but déterminé. A 1origine, la prérogative royale est un pouvoir intimement lié a
I’équité, prise dans son acception objective'’. Le Roi doit pouvoir agir « a discré-
tion, pour le bien commun, et donc passer outre la loi pour promouvoir une plus
grande justice et un plus grand bien »* . C’est dans I'intérét de ses sujets et plus
généralement du bien public que le Souverain peut, en cas d’urgence ou de néces-
sité, braver la loi. Par exemple, le droit de grace permet d’adoucir son application
rigide en suspendant son exécution. Enfreindre les régles de droit par I’exercice de
la prérogative se fait donc a dessein, en supposant la mobilisation d’un intérét
extérieur, distinct de celui qui la met en ceuvre. Pourtant « quand ’erreur ou la
flatterie est venue a prévaloir dans I’esprit faible des Princes, et a les porter a se
servir de leur puissance pour des fins particuliéres et pour leurs propres intéréts,
non pour le bien public, le peuple a été obligé de déterminer par des lois la
prérogative »'°. Ainsi, le despotisme fait évoluer la prérogative : elle n’est plus un
outil de tempérament des régles de droit positif mais devient, en elle-méme, une
régle de droit positif au contenu déterminé.

A T'ére moderne, les prérogatives du souverain se muent en prérogatives de
puissance publique. C’est a Hauriou qu’on doit I'’émergence progressive de cette
appellation'®, d’abord qualifiées de « prérogatives de ’action administrative »'”.
En réalité, « la décision est I’acte typique du droit administratif »'® ; or « le pou-
voir de décision unilatérale constitue une prérogative de puissance publique
lorsque la décision est obligatoire pour les tiers et peut faire 1'objet d’une
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sanction »!°. Contrairement a la période monarchique, la prérogative est préci-
sée : « les privileges découlant en soi de ’¢lément d’unilatéralité ont été réduits par
des restrictions de nature juridique qui s’imposent a I’autorité aussi bien au niveau
du contenu que de la forme au profit des administrés »*. Elle se justifie par la
compétence étatique, garante de ’ordre public et de 'intérét général et occupe, a
ce titre, un role central : la prérogative de puissance publique est le critére princi-
pal du contrat administratif. Il en résulte une varié¢té innombrable. Aux cotés des
prérogatives d’action, qui exigent une décision, existent des prérogatives de pro-
tection, par exemple I'inaliénabilité et I'imprescriptibilité des biens affectés a la
mission de service public*'. Dans les contrats administratifs, les modifications
unilatérales sont admises par principe??. Le Conseil d’Etat a reconnu, des le
XIXc¢siecle, la résiliation pour motif d’intérét général®*. Dans les années 1980, il a
affirmé que le pouvoir de modification unilatérale fait partie « des reégles géné-
rales applicables aux contrats administratifs »**. Au surplus, des personnes privées
peuvent étre investies de prérogatives de puissance publique, qui devient un critére
de reconnaissance d’une mission de service public®. Leur diversité et la largesse
deleur champ d’application rendent toutes tentatives de définition infructueuses?.
Les efforts pour dresser un inventaire exhaustif semblent tout aussi vains?’. « Au
fond, les prérogatives de puissance publique apparaissent encore et toujours
comme la traduction d’un pouvoir mystérieux, un pouvoir revétant des formes
diverses, manifestant une puissance que 1’on dit souveraine et dont certaines per-
sonnes morales, aussi bien publiques que privées, disposeraient de fagon privilé-
giée pour la satisfaction d’un intérét que ’on dit général »*. Tout au plus peut-on
s’accorder sur certains signes distinctifs. Le principal renvoie a son unilatéralité
qui, en droit administratif, exprime I'imperium étatique®. La prérogative de puis-
sance publique est dite « exorbitante » en cela qu’elle est un monopole qui tranche
avec les régles de droit positif applicables a tous les sujets. Selon Hauriou, « le
droit administratif n’est indépendant du droit commun que dans la mesure de la
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