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Introduction :

« Quand nous faisons une théorie générale dans nesc&s, la seule chose dont nous
soyons certains, c'est que toutes ces théoriedfaosses absolument parlant.
Claude Bernard]ntroduction a I'étude de la médecine expérimenth865.

« Définitions et distinctions :

Dans le langage commun, « la nullité » est ce sfunel c'est-a-dire sans existence. En droit,
la rigueur juridigue donne un sens plus précis anudlité qui est une sanction civile de
I'inobservation de I'une des conditions presciisla loi pour la formation du contrat. Elle a pou
effet de détruire rétroactivement le contrat, daiér@ a ce qu'il semble ne jamais avoir existe.

Ainsi, si elle a le méme effet qu'une résolutidie a'a pas la méme origine puisque la résolution
est di a un circonstance postérieure a la concludio contrat. Au contraire, la sanction
d'inopposabilité si elle prend son fondement lagslal conclusion du contrat, n'a pas les mémes
effets puisqu'elle autorise simplement les tiete méconnaitre, a ignorer son existence. Enfin, la
nullité¢ se distingue de la caducité qui sanctiommedisparition ultérieure d'un des éléments
nécessaires a la survie du contrat. En outre, dett@ére sanction n'a d'effet que pour l'avenir.

Le terme de « théorie » embrasse quant a lui pltsi@éfinitions, plus ou moins flatteuses.
Il peut s'agir d'une simple spéculation de I'esjuits‘oppose a la pratique qui concerne le concret
I'expérience. Au contraire, ce peut étre un fartigue dont on tire une regle, une loi généraleaqu
pour but de s'appliquer a un ensemble plus vastaitdeparticuliers.

Pour sa part, le nom de « modernité » renvoie @ueest contemporain ou a ce qui
correspond aux progrés et aux connaissances astuell

Ainsi, l'idée d'une théorie moderne des nullitésagoour but d'expliquer l'origine et les
criteres d'application de cette sanction et ddsreifites formes qu'elle peut prendre comme ledaiss
supposer l'utilisation du pluriel « les nullités ».

Mais préalablement a I'examen de la situation #eteédonc moderne, I'étude de la théorie
classique ou ancienne est nécessaire.

* Les origines, la théorie classique des nullités :

En effet, les anciens, a savoir les auteurs faisadgese du Code civil, ont une conception
particuliére du contrat qu'ils assimilent a un oigme vivant De cette comparaison, il distingue
les vices qui atteignent I'acte selon leur gravékEdes maladies.

Ainsi I'acte mort-né, qui de fait n'a jamais exiegt sanctionné par la nullité absolue, cela cowcer
des conditions de validités fondamentales telles lggxistence du consentement, un objet et une
cause licite, le respect du cadre d'un contratéarm

Au contraire, l'acte malade ou gangrené est simgénpassible d'une nullité relative. Cette
sanction ne concerne que des éléments secondairesparables du contrat comme les vices du

1 Pour une illustration a travers un cas d'esp&cel,880. 1 145, note Beudant ;
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consentement qui peuvent faire I'objet d'une cordtron.

Outre, la possibilité d'une confirmation de l'actetaurant son intégrité en cas de nullité relagive
non en cas de nullit¢ absolue, I'ancienne théagenduait d'autres différences entre les deux
nullités. La nullité absolue n'avait qu'a étre ¢atée par le juge qui prenait acte d'un état pré-
existant, de plus toute personne pouvait invoquettecnullité contre ce contrat aberrant. Au
contraire, la nullité relative doit étre prononqgesr le juge qui vient ainsi mettre un terme « au
souffrance du malade », cette demande ne peut daperétre faite que par les personnes
concernées par le contrat et l'invalidité quidmit.

De plus, la théorie classique englobe une dermet®mn dont la résurgence actuelle est
palpable, celle de linexistence. La notion estrfaou floue, il s'agirait du statut d'un contrat
inexistant du fait de l'impossibilité pour les pest d'avoir pu opérer une rencontre des
consentements. Ainsi, l'inexistence est un étas gtave encore que la nullité absolue, qui
s'applique notamment en cas d'absence d'un éléheefait du contrat tel que I'absence d'objet.
Dans cette hypothese, le contrat n'a jamais miégnient existé.

Néanmoins, cette théorie suscitait de nombreusigues contre son fondement, sa
présentation et sa rigidité. D'une part, la visamganique du contrat fut une notion du dix-
neuvieme siecle qui n'a que peu de fondement guediou méme philosophique. D'autre part, la
division bipartite semblait-elle aussi artificielleu tout du moins trop restrictive pour répondreca
efficacité aux différentes situations juridiqueguelles les juges pouvaient étre confrontés. De
méme, l'importance donnée a la nullité absolué aleée de plus en plus contraignante dans une
eéconomie aux enjeux de plus en plus rapides et riaaps. L'idée méme d'un contrat
irremédiablement malade s'opposait aux technigaesadctions modernes des contrats telles que la
nullité partielle au service de I'ordre public éoomnque.

* Le critere procédurale de distinctions :

Face a ces critiques, c'est I'école de Dijon quarnna le renouveau d'une théorie des nullités,
la théorie moderne des nullités dite « la théorieddbit de critique ». C'est surtout le professeur
Eugéne GAUDEMET et son disciple le professeur REXRIOT qui incarnerent cette théorie.

Leur théorie décale le critere de la distinction'dete vicié a la régle violée. En effet, selox ea
qui importe est le fondement de la norme qui foatle-méme la nullité. Peu importe sa gravité,
seules peuvent se prévaloir de la violation d'uomene les personnes qui sont protégees par cette
norme.
Dés lors, I'ouverture de l'action en nullité seafen fonction de la relation de la personne a la
norme. Le droit de critique est alors le moyen égdniner la nature de la nullité. Une présentation
didactique mais simpliste de la théorie oppose donjours deux ensembles :
= Les normes protégeant l'intérét général, sont doraguables par tous et font I'objet
d'une nullité absolue ;
= Les normes protégeant l'intérét privé, seules éesqnnes protégées par cette norme
peuvent s'en prévaloir et elles sont sujettes anutigé relative.

Pourtant, la théorie de Japiot tendait & dépasstée division bipartite pour adapter au mieux la
sanction a la situation, pour concilier normeséeasl et intéréts protégés. Dans une retranscrilgtion
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plus pure possible, le Professeur Japiot distinguamoins huit nullités différentes

les nullités purement personnelles, c'est-a-difeescattachées exclusivement a la
personne du débitr

les nullités ouvertes a une seule personne maiuddpes de caracteres
exclusivement personnels tel que les vices du chesent ;

les nullités relatives ouvrant I'exercice du dibét critique a plusieurs personnes a
des titres différents, il s'agit notamment des dasapacité ou l'action en nullité
peut appartenir aux représentants de l'incapable ;

les nullités relatives ouvrant I'exercice du dudst critique a plusieurs personnes au
méme titre lorsque la nullité peut étre invoqué pargroupement ou plusieurs
intéresses ;

les nullités relatives généralisées sont une fodmenullité absolue que I'on peut
néanmoins confirmer ;

les nullités d'intérét social que I'on peut assmiux nullités d'ordre public de
direction ;

les nullités naturelles qui confinent aux cas dl@riobstacle ou d'inexistence ;

les nullités d'intérét privé général, la notion bEmrecouvrir certaines nullités
d'ordre public de protections qui méritent que iotéressé puisse les invoquer;

les nullités absolues a caractere pénal qui peuéa soulevées par tous a
I'exception de ceux qui en sont a l'origine.

Toutefois, I'ensemble de la doctrine comme la jutidence n'a pas consacré ces Sous-
distinctions et continuent a réfléchir a partimdwistinction binaire. Dés lors, on peut se deraand
si la théorie moderne n'a jamais eu une existeffieetiee ?

En effet, la théorie moderne comme sa pratiqueost difficilement affirmées (). En sus,
les profondes transformations du droit civil fraisgint peser des incertitudes quant a sa postérité

().

1 R.JAPIOT, Des nullités en matiéres d'actes jguids — Essai d'une théorie nouvelle, th. Dijon91,90. 532 et
suiv. Pour une présentation de cette classification
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| - L'affirmation de la théorie moderne en droit positif.

« Le fondement de la théorie c'est la pratigue.
Mao Tse-ToungLe petit livre rouge1964

La mise en place d'un critere de distinction, dégarie juridique, entraine pour chacune de
ces catégories des conséquences juridiques. Lawtsséest nécessaire pour connaitre les effets
concrets de la théorie moderne (A). Néanmoinsppliegtion de cette théorie rencontre des
obstacles pratiques et intellectuels (B).

A — Les effets concrets découlant de l'applicatiordénaturée de la théorie
moderne.

1 - Panorama des cas de nullité absolue et relative

Si certaines normes appartiennent sans aucun ddubee des deux catégories, ce choix ne
semble pas toujours pertinent mais surtout il pastévident pour d'autres normes.

* Les cas de nullités relatives :

S'agissant de la nullité relative, elle englobeuradtement les différents vices exposés a
I'article 1108 du Code civil c'est-a-dire, I'errelerdol et la violence. La justification est simamar
il s'agit de protéger le consentement personnetahontractant. L'ouverture d'une action se fait
dans son intérét exclusif.

De méme, la nullité relative inclut la Iésion quit &in mécanisme de rééquilibrage du contrat,
lorsque celui-ci est dés l'origine souscrit au déstage du cocontractant. Dés lors cette hypothése
ouvre une action dans son intérét privé. Pourtamtpeut remarquer qu'historiquement les
dispositions sur la Iésion concernaient notammansdciété paysanne comme lillustrent ces
domaines d'application particuliers tels que lat@ahengrais. Le Iégislateur avait mis en place ces
dérogations dans le but de limiter I'exploitatiogs campagnes et leurs désertifications, la norme
servait donc a l'origine un intérét général.

Enfin, la nullité relative couvre le domaine dexapacités d'exercice. Ce domaine englobe a la fois
les mineurs et les majeurs protégés ,c'est l'artitP5 du Code civil qui les y integre impliciterhen
en disposant que :les personnes capables de s'engager ne peuvensappocapacité de ceux
avec qui elles ont contracts.

Le Iégislateur prévoit aussi pour les personnegsabt un trouble mental que la nullité est reéativ

a leur égard en disposant queDe& son vivant, I'action en nullité n‘appartientaliintéressé.%

La solution choisit ici peut étre a double trandhastamment dans le cas des majeurs protégés. En
effet, la minorité ou les troubles mentaux sontgrincipe des états temporaires. En revanche, le
majeur protégé peut ne jamais retrouver sa plapaaté d'exercice. Dés lors, la nullité relatiee n
permet pas de pallier I'attentisme potentiel dpsésentants Iégaux de l'incapable majeur.

1 Pour un panorama complet mais ancien voir la THég@livier GOUT, Le juge et I'annulation du cott099,
p.213a219;
2 Article 414-2 du Code civil depuis la loi n°20088du 5 mars 2007 ;
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* Les cas de nullités absolues :

Quant a la nullité absolue, elle sanctionne en f@elieu le contrat dont I'objet ou la cause
est illicite ou immoral.
L'illicéité découle de sa nature méme. La loi éstpression de la volonté générale, violer ses
prescriptions expresses atteint a l'intérét genéral
Quant a limmoralité cette cause de nullité estitéd peu de chosge par principe elle ne
s'appliquait que lorsque la société a traversde gstimait que son intervention relevait de Iigité
général.

Hormis, ces deux points toutes les autres situatitennullité absolue sont incertaines. Cette
incertitude fournit de nombreux détracteurs ahkotie moderne comme nous le verrons par la
suite.

* Les cas litigieux :

Ces difficultés sont particulierement soulignéeasdie cas des nullités d'ordre public. En
effet, le législateur a développé tout un corpsédges contraignantes baseé sur l'article 6 du Code
civil qui dispose : €©On ne peut déroger, par des conventions particedicaux lois qui intéressent
I'ordre public et les bonnes maeuwssAutrement dit I'ordre public est une limite auit@nomie de la
volonté. Le propre de ces dispositions est de reepoaivoir étre écarté par les dispositions du
contrat conclu entre les parties.

Cependant, la jurisprudence comme la doctrine ohtligisé les regles d'ordre public entre deux
catégories, les regles d'ordre public de protecatides régles public de direction. L'ordre puloléc
direction a pour objectif d'orienter I'activité @omique au nom de l'intérét général. Au contraire,
I'ordre public de protection se contente de pratéggeintéréts de personnes particulieres. Il slagi
plus souvent des parties faibles, de situationsractuelles déséquilibrées telles que I'employeur
face a I'employé, I'assureur face a l'assuré, illetyaface au locataire ou le consommateur face au
producteur.

Or, a la faveur de ces deux conceptions, la jurtgmce sanctionne d'une nullité absolue la
violation des régles d'ordre public de directionl'ahe nullité relative la violation des réglesrdre
public de protection.

C'est ignorer pourtant la notion plus globale dengublic qui si elle n‘a pas de définition véritab
repose sur l'idée d’'un intérét général, supériaux mtéréts privés. Le doyen CARBONNIER
parlait quant & lui d’un « intérét social » L'idée générale - et vague - est celle d’'un intéial
essentiel, incomparablement supérieur aux intépétas en jew?

Dés lors, le fait de sanctionner une nullité d'erdublic par la nullité relative n'est pas natucklst
pourtant la solution qu'adopte de plus en plusésyatiquement la jurisprudence des juridictions
civiles.

En outre, la sanction de la violation des reglesfatenes notamment lorsqu'elles sont

1 Pour illustration, le revirement jurisprudentiat ¢es conventions adulterines — Civlere, 3 févt39, Bull. Civ, |
n°43; D. 1999 p.267 ;

2 Pour un panorama retragant I'éclatement de lamdtordre public, Bulletin d'information de la CGale cassation
du 15 avril 2011Retour sur I'ordre public en droit du travail edrs application par la Cour de cassatign6 ;

3 Atitre d'illustration, Cour de cassation, 3e ,0dvjuill. 2011, Sté PCA maisons ¢/ Nessakh- Rufz]10-23.438 : D.
2011. 1971 ;
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exigées ad solemnitatem pose une problématiquivesteent semblable a celle des nullités d'ordre
public. Dans ces hypotheses, la nullité absoluebkeprivilégiée. Mais le professeur JAPIOT n'y
était pas favorable lorsque la regle protégeaiintgséts d'une des parties.

D'ores et déja, la simple distinction entre la iulbbsolue et relative est imparfaite et
appelle & des modifications comme la création autatégories de nullité telles que le souhaitait
JAPIOT. Mais, avant d'examiner plus en détail leparfections de la distinction, il s'agit de
présenter ces effets.

2 - L'effet principal de la distinction, I'attribut ion de 'action en nullité :

La théorie moderne porte aussi le nom de la théhridroit de critique car elle se concentre
avant tout sur sa détermination. En fonction dwtéiiét privé ou non, le cercle des personnes
pouvant critiquer le contrat sera plus ou moingdar

Conformément a la solution classique, la nullitéalbe peut étre invoquée par toutes les
personnes y ayant intérét ainsi que par le mimsgublic. Cette large ouverture se justifie
efficacement dans le prisme de la théorie modelratteinte a l'intérét général justifie la
multiplication des possibilités de purger les catdr d'une telle atinte. Le professeur
COUTUTRIER explique a ce titre que | généralisation du droit de critique tend a multglies
chances d'une dénonciation de l'illic»2

Au contraire, les cas de nullités relatives ne smnverts que pour les personnes couvertes
par la regle protégeant un intérét privé. Autrentt« L'action en nullit [relative] n'appartient
en propre gqu'aux personnes protégées.»

En premier lieu sont donc concernées les victimess différents vices du consentements faisant
l'objet d'une nullité relative (erreur, dol, viotn et plus largement la lésion), mais aussi de la
violation d'une incapacité d'exercice oune régle d'ordre public de protection particuliére.

En outre, la loi peut fournir expressément cetiqmtion a un tiers, on peut par exemple citer
I'ancien mais toujours utilisé mécanisme de l'usufjui confére en vertu de l'article 595 alinéa 4
une action en nullité relative au nu propriétaioatee certains actes concluent entre l'usufrudter
une tiers cocontract&.at

Puisque seules ces personnes ont la possibilgteden justice contre les actes qu'ils estimenmsle
nuire, il est naturel qu'elles aient la possibiti@@confirmer ou non le contr?, c'est a elles méme de
juger de leur propre intérét.

De fait, le véritable enjeu de la nullité relatiest de savoir jusqu'ou celle-ci s'étend a
d'autres personnes qui ne sont pas expressémedgges par les regles de droit.
Ainsi et évidemment, les représentants légaux dasurs ou des majeurs sous tutelles mais aussi
les ayants titres universels peuvent se prévales chs de nullité relative des personnes qu'ils
représentent.
De méme dans les conditions de l'action obliqueretvertu de l'article 1166 du Code civil, le
créancier peut au nom de son débiteur exerceratiman nullité relative.

1 J. GHESTIN, traité de droit civil, Les obligatigri® contrat : formation, tome 2, n°754;
2 0. GOUT, thése le juge et I'annulation du conpa38 n°353;
3 \oir infra, les autres effets de la distinction;
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Néanmoins, la conciliation de la nullité relativeea la transmission de l'action est plus complexe.
En effet, en se fondant sur la théorie de I'acées$jurisprudence a de plus en plus estimé gue |
transmission d'un contrat ou d'un bien transmeaitdroits accessoires a ceux-ci dont I'action en
nullité.

Ainsi, des ayants causes a titres particuliers @etils se retrouver détenteurs d'une action en
nullité relative pour une regle qui ne les protégeiapas a l'origine ?

Il semble d'un point de vue théorique que la rulidlative protégeant un intérét privé a un moment
donné, il n'est pas possible que l'ayant a titréquaier se prévaut d'une regle de protection ropui

le concerne pas. C'est d'ailleurs la position agomgtans un arrét de la Cour de cassation du 31
janvier 1995 dans lequel la haute juridiction @vikefuse de concéder a un ayant cause a titre
particulier I'action en nullité de l'article 502 diode civil en cas d'incapacité du cocontractant,
celle-ci étant réservée aux tiers intéresses teddajtuteur et les héritiers ou l'auteur de I'adite a

la mainlevée de sa tutelle.

D'un point de vue pratique, la solution laisse siréé notamment si elle est généralisée puisqu'elle
est rigide et ne devrait s'appliquer par principéag régle d'ordre public de protection. Au
contraire, le dol originel découvert par I'ayanisma titre particulier doit pouvoir étre contestas
peine de produire un effet extinctif de I'actiodésirable.

3 - Les autres effets de la distinction, en phase dlisparaitre :

Plusieurs effets concrets découlent de la distnatnise en place. Leur étude est nécessaire
pour appréhender lI'importance de cette théorie eed conséquences. Il s'agit de la confirmation et
de la prescription.

La confirmation s'entend de l'acte par lequel uaesgnne renonce unilatéralement a se
prévaloir de la nullit¢ d'un acte juridique. La @ionation peut étre expresse ou tacite, et en
particulier résulter d'une exécution spontanée.

Un acte nul d'une nullité absolue ne peut fairfgiébd'une confirmation. C'est la solution classiqu
comme moderne, néanmoins, la théorie moderne refpas cette impossibilité sur la gravité du
vice mais plutét sur l'inviolabilité de l'intéréégéral qui s'oppose a ce qu'une volonté seuleguiss
réguler un tel acte.

Au contraire, l'acte encourant une nullité relatest en principe susceptible de confirmation. Si
bien que certains ont proposé une définition deodiafirmation englobant simplement les vices
susceptibles n'atteignant qu'a l'intérét privé aicdfaisant I'objet d'une nullité relative. Désslor

« la confirmation est une décision qui intervientsigue la manifestation de volonté de la part de
celui qui I'a prise était nulle pour avoir été cemie alors que le promettant se trouvait en état
d'incapacité ou parce que sa détermination se wmitugntachée d'un vice du consentement ou
encore parce que la validité de cet engagementsséed |'utilisation d'une forme obligatoire et
que cette forme n'a pas été respectée.

Néanmoins, la question de la confirmation se pasenatiere de nullité relative lorsque la régle
édictée bien que protégeant un intérét privé meplace une regle d'ordre public de protection.
Dans cette hypothese, la possibilité d'une confionaviderait de son contenu la norme protectrice.

Quant a la prescription, elle a pour effet au dBlan certain délai d’interdire au titulaire

1 G. COUTURIERDE la confirmation des actes nulsGDJ, 1972;
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d'un droit d’agir en justice pour en obtenir I'exion. On a pu parler a son égard de
« confirmation présumeée ».

Depuis la réforme de la prescription du 18 juin &0da distinction de délai de prescription entre la
nullité relative et absolue a disparu. En vertd'aticle 1304 du Code civil, elles sont toutesxdeu
soumises a la prescription quinquennale.

La prescription de l'action en nullité absolue €&teglle « du droit commun », c'est-a-dire la
prescription trentenaire de l'article 2262 du Cadel et cela depuis un arrét de la chambre des
requétes du 5 mai 18%7@ujourd’hui abrogée par I'article 2224 du Codd.ci

Cette différence qui se justifiait pourtant dansti@orie moderne par la protection que mérite
I'intérét général a donc disparu. Cet effacementpegudiciable a I'existence d'une théorie des
nullités, car les différences entre les deux radline sont plus significatives. C'est aussi cette
disparition qui méne en partie a la tentation desusciter I'inexistence qui n'est pas soumise par
principe a un délai de prescriptfon

B — La mise en ceuvre contrariée de la théorie modae des nullités.

1 - Les critiques doctrinales.

Le premier reproche fait a la théorie moderne defités d'un point de vue conceptuel est
celui de la confusion du critere de distinction dant cette théorie, nombre de doctrinaires
remarquent que la distinction entre l'intérét géhér l'intérét privé est artificielle.

En effet, lI'intérét général semble irriguer parnpipe toutes normes de droit sanctionnées
judiciairement sinon elles n'auraient pas été éd&tAu contraire, I'existence d'une action suppose
par principe l'existence d'un intérét privé qui mésette action. De ce dernier constat, Rémy
LICHBACHER en déduit que la théorie moderne deditésl est naturellement défavorable a la
nullité absolue, il estime qu'elle tend a réduma shamp d'action au profit de la nullité relatiite,
propose donc un autre critére de distinction, éotij que poursuit le juge sarsi

Pour sa part, la notion d'intérét privé qui se tiarait a la protection d'une personne semble peu
réaliste, notamment en ce que les intéréts privgsaissi défendus par les droits fondamentaux qui
sont pourtant des normes supérietires

Ainsi, la distinction a la base de cette théorimisle déja fragile. M. MEKKI résume cette
fragilité, dans son étude offerte au doyen PhiliSfdLER, en expliquant que le critére l'intérét
général n'est pas opératione » car les notions utilisées sont floues, abstraitep vastes et n‘ont
pas de définitions arrétées.

Toutefois, d'autres auteurs relévent que le pretes§APIOT avait déja envisagé ces nuances en
proposant des sous-distinctions dans les deux amasgrécitées

Mais, ces sous-catégories font I'objet elles adesgiritiques. Elles constitueraient une complicatio
inutile, puisque plus de neuf catégories juridigsest distinguées ce qui interdit toute présentatio
accessible et didactique. Cette difficulté peut liger qu'elles étaient marginalisées par les

1 D.1880. 1 145, note BEUDANT ;

2 Cfinfra, la résurrection de l'inexistence ;

3 Cfinfra, les nouvelles théories proposées ;

4 MEKKI, L'intérét général et le contrat, n° 1023;

5 Cf supra, introduction - le critére procéduradedistinction;
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praticiens.

Pire, ces sous-catégories ne seraient qu'une efm@gdes catégories posées par les juges de
I'ancien régime, le Professeur JAPIOT voulant réi@bleurs solutions. La vacuité du critere de
I'intérét général imposerait ainsi un retour dég@isine casuistique, un pragmatisme jurisprudentiel
et la qualification de moderne ne serait qu'un et psychologique, la théorie étant en fait néo-
classiqué En réaction, certains auteurs proposent |'abardiortoutes théories sur l'autel du
pragmatisme en prénant une liberté du juge quachaix de la sanction et a son étendue.

On peut aussi soulever la contradiction qui edeadt considérer le droit de critique alors
que l'on s'interroge sur la qualité de I'acte. tGdesfonction du contrat proprement dit que I'on va
déterminer l'existence d'une nullité ou pas. Lf#ttéd agir n'étant qu'un aspect préalable a cet
examen. On remarque d'ailleurs que si l'intéré&jiaest toujours nécessaire pour que I'examen de
l'acte est lieu, celui-ci n'aboutit pas forcémentmononcé de la nullité. Le critére procédural

semble donc artificiellement se substituer a ureiisubstantiel.

La jurisprudence ne s'est d'ailleurs pas fourvajeies cette théorie, elle tend a l'appliquer
par principe mais utilise aussi a l'occasion l&ogi organique pour rendre ses décisions (et m&me |
notion d'inexistence comme cela sera expose pidk ta

2 - Une jurisprudence défaillante :

Plusieurs points de tension dans la jurisprudenettemt a jours les difficultés évoquées par
la doctrine et nourrissent ses travaux. La juridpnce sur la sanction du prix dérisoire est
symptomatique de ces difficultés. D'autres juridences posent, elles aussi, des problémes.

» Lajurisprudence sur le prix dérisoire :

En matiére de vil prix la doctrine a pu parler dehamp de bataille des nullités> pour
illustrer l'opposition entre la chambre commerciatela troisieme chambre civile de la cour de
cassation.

En effet, la chambre commerciale rompant avecrlagtudence peu a peu mise en place par
les autres chambres en matiére de défaut de causendu un arrét le 23 octobre 2007 ou elle
sanctionne la vente sans prix sérieux par la Budliisolue. Elle précise que cette nullité se jastif
par «l'absence d'un élément essentiel au contrdta cour fonde donc sa décision sur la base de
I'ancienne théorie de I'acte vicié, celui-ci netmuvivre en présence d'une telle atteinte.

En I'espéce, une personne privée avait vendu larittade ses parts dans une SCI pour un franc
symbolique alors que cette SCI gérait des parkieyss Paris et qu'elle n'était pas endettée. Si
I'existence du prix dérisoire ne fait donc que deudoute, la personne avait attendu plus de cinq
ans pour agir, laissant s'écouler le délai préwr onullité relative.

Dés lors, la solution semble se justifier par letsot du juge de procéder ainsi a une évictionale ¢

1 La théorie des nullités — Le centenaire d'unetifigation, Alexis POSEZ, RTD civ. 2011 p.647seiivante point 31

a35;

2 D. 2012 p. 459 Panorama du droit des contratsayacAmrani MEKKI et Mustapha MEKKI;

3 Pour illustration Cass. civ. 3°, 29 mars 2006 Btiv. 11l, n°88, p. 73 ; D. 2007,477, note J. GBIHN ou Cass.
Civ 1re, 9 novembre 1999, Bull. Civ. I, n°293, 0L D. 2000, 507 note A. CRISTAU;
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contrat qui heurte 'ordre juridique francais dauéférence a I'absence essentielle fait, la seule
solution du juge était de recourir a la nullité @bs.

La troisieme chambre civile de la Cour de cassatigrar la suite rendu un arrét de rejet
datant du 21 sept 2011, ou elle juge d'une parkdaerix dérisoire n'était pas inexistant mais nul
pour défaut de cause et d'autre part que cette nullité quetevait d'intérét privé, était, s'agissant
d'une nullité relative, soumise a la prescriptiamrgguennale». Elle se place donc résolument dans
l'optique de la théorie moderne des nullités.

Cette arrét peut s'interpréter comme un véritaldepcde semonce adressé a la chambre
commerciale. Il incarne d'abord une véritable détian d'intention de la part de la haute
juridiction civile de sanctionner toutes autresusiohs différentes comme le laisse entendre le
champ lexical de I'arrét suggérant un controletstrk la cour d'appel a retenu a bon droit... [...] et
en a exactement déduit gque

En outre, la troisieme chambre civile semble apéica cette occasion une future solution contraire
de la chambre commerciale en annongant par avanpesstion. En effet, elle indique clairement
que le prix dérisoire n'est pas un cas d'inexigte@e, suite a la réforme de la prescription de8200
la chambre commerciale serait obligée de recoutia aotion d'inexistence si elle souhaite a
nouveau contourner le délai d'action de cinq an<gucerne maintenant aussi la nullité absolue.
La question est donc maintenant de savoir si lanbina commerciale osera faire un tel pas ? Au
contraire, la solution a ce litige n'est t-elle pi&ablir un délai de prescription de dix ans paur
nullité absolue comme l'envisage différents prajietséforme ?

* Lajurisprudence sur les transactions en droit du tavail.

Cet exemple, si il est I'un des plus caractéristign'est pas le seul. Ainsi, l'arrét du 28 mai
2002 rendu par la chambre sociale de la Cour deattas montre au contraire I'hypertrophie du
domaine de la nullité relative.
En l'espéce, il s'agissait de la contestation ditaresaction conclue entre I'entretien préalable et
réception de la lettre de licenciement. Or un ateéta méme chambre du 29 mai 1996, publié au
bulletin, avait posé le principe que lactransaction ayant pour objet de mettre fin atigé
résultant d'un licenciement ne peut valablemerd éonclue qu'une fois la rupture intervenue et
définitive »

C'est donc d'une nullité pour défaut d'objet dbstagissait d'estimer la nature dans ce cas. Rours
part la conception classique aboutit inévitablengefd sanction par la nullité absolue a ce défaut
essentiel a la vie du contrat. La Cour de cassationapplication de la théorie moderne a
régulierement sanctionné cette situation sur lmiterde la nullité absolde En effet, le défaut
d'objet est un défaut qui releve de l'intérét géinguisque le systéme juridique francais ne pest pa
supporter un contrat sans objet. Dés lors, le geliquait un panaché de théorie moderne et
classique pour choisir de sanctionner le défadjeta’une transaction.

Il faut attendre l'arrét du 28 mai 2002 pour queClaur se conforme a la théorie moderne des
nullités qui a presque un siecle déja a la datia diécision. La solution est trés claire la«wullité

1 Defrénois 2007, article 37607 — 66, p. 1253 netdéId LICHBACHER ;
2 Cass.com., 22 novembre 1988, JCP 89, IV, 32. Gass.24 octobre 2000, Bull. Civ., n°344, p. 2&4la nullité
d'une transaction peut étre invoquée par l'une'autte partie»;
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d'une transaction résultant de ce qu'elle a étécimm avant la notification du licenciement est un
nullité relative instituée dans l'intérét du sakriqui ne peut, dés lors étre invoquée par
I'employeur» Le glissement est facilement compréhensibles'abit de protéger l'intérét du
travailleur mais cette solution ne répond pas &ielus autres problémes, d'une part, comment
expliquer que le ministere public puisse méme darss de la nullité relative contester le contrat
au nom de l'intérét général ? D'autre part, urle salution en droit du travail ne limite-t-ellepa
excessivement l'action des syndicats qui peuvesridoe le relais des salariés qui sont pourtant
couramment considérés comme une partie faible gegeo ? Enfin, comment justifier que des
contrats n'‘ayant pas d'objet puisse subsister m&men l'espéce une confirmation semble
raisonnablement envisageable ?

De nombreuses incertitudes et interrogations pet@mt sur la concrétisation de la théorie
moderne en droit positif. Plus de cent ans aprgsésentation la théorie moderne des nullités doit
donc s'adapter ou disparaitre.

3 — Un droit comparé mitigé :

La these du professeur JAPIOT ostracise les diftéréroits européens dont la comparaison
pourrait tantdt la desservir mais aussi renfor@etégitimité. Il ignore volontairement un passé
commun romaniste aux différentes théories destésilkuropéennes et cela méme dans le droit de
common law.

En effet, force est de constater que les grandgsdearopéens reprennent la distinction
bipartites :

= |e droit allemand distingue au paragraphe 141 avasts du Bulrgerliches
Gesetzbuch (BGB) la nullité de plein droit, ditéghtigkeit qui ne peut faire I'objet
gue d'une réfection face a une nullité que seusl@daties peuvent dénoncer que I'on
nommeAnfechtbarkeit

= |e droit italien a travers les articles 1418 etvanis du Codice civile a consacreé la
doctrine opposant les sanctionsrdglita etannulabilita;

= Le droit anglais lui aussi pose une distinctionaentre les contratgid, nuls de
plein droit et les contrats simplemevidable ou annulables. Le contrabid se
rapproche de celui frappé d'une nullité absolue¢cdetrat est considéré comme
n'avoir jamais existé. Les deux parties peuvenvdguer et, lorsque ses conditions
de mise en ceuvre sont satisfaites, les juges pamtle pouvoir de refuser cette
sanction. Le contratoidable renvoie a la nullité relative du droit francaisr ¢a
partie victime de l'erreur dispose d'une optiorreefd confirmation ou laescission
du contrat.

Le fait de vouloir dépasser cette distinction fandatale entre contrat nul et annulable en
créeant une multitude de statuts intermédiaires gerdbnc défier une logique plus globale et
ancienne. Néanmoins, une étude plus approfonddraitianglais montre certaines similitudes avec
la théorie moderne et ouvrent des pistes enviséggpour son futur.

Pour commencer, Madame Michelle CUMYN dans son agersur la nullité contractuelle
note que lI'essence du droit anglais et d'étre psoet, c'est aussi ce qui guide les distinctiorss de

1 M. CUMYN, La validité du contrat suivant le droit strict oléduité : étude historique et comparée des nullités
contractuellescoll. Bibliothéque de droit privé », t. 376, PatisG.D.J, 2002, n°103 et s., p.69-74 notamment ;
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nullités, a l'instar du droit de critique frangal®est ainsi que les contrateid, dont la nullité est
absolue ont été mis en place par les cours de contemoalors que les contrat®idablesont un
recours en equity law.

La nullité absolue ne peut se confondre dans e&ten a une nullité relative car cette premiéere
n'‘est pas annulable. C'est pourquoi, le recourearté est d'abord plus large et plutét que
d'enfermer ce droit dans un délai de prescriptive, fle droit anglais accorde au juge un pouvoir
d'appréciation qui peut le conduire a refuser @agncer la nullité en raison de I'échéance du délai
raisonnable.

Le droit romain connaissait une distinction simmgagntre les nullités de plein droit ditab initio
déduites du jus civile face aux nouveaux recoursugiité relative introduits par les préteurs sair |
principe de I'équité dite®stitutio in integrum

Dés lors, la nullité absolue et la nullité relatime peuvent plus se confondre, elles se
distinguent par leur fonction d'une part il s'ag@ sanctionner un droit et de l'autre il s'agit de
rééquilibrer le contrat. Or, le critere moderne dioit de critique assurerait selon le professeur
CUMYN, une distinction nette entre les contratsidables ou I'action reste entre les mains d'intérét
particulier et les contrats nuls qui violent l'ir@&général.

A cet égard, on peut citer le droit québecois gtiiseuvent cité comme une synthése des traditions
civilistes et anglo-saxonnes, il consacre aux ledid417 a 1420 du Code civil du Québec une
distinction des nullités a partir de l'intérét ggé. Il est intéressant de voir la constructioraliég
québecaoise :
= Article 1416 : «Tout contrat qui n'est pas conforme aux conditinésessaires a sa
formation peut étre frappé de nullite.
= Article 1417 : «La nullité d'un contrat est absolue lorsque la citiod de formation
gu'elle sanctionne s'impose pour la protection'i¢érét général »
= Article 1418 : «a nullit¢é absolue d'un contrat peut étre invoqueésr toute
personne quiy a un intérét né et actuel; le tridlua souléve d'office
Le contrat frappé de nullité absolue n'est pas spsble de confirmatiomn»
= Article 1419 : «La nullité d'un contrat est relative lorsque la cition de formation
gu'elle sanctionne s'impose pour la protectiontdii@ts particuliers; il en est ainsi
lorsque le consentement des parties ou de l'unleslest vicie»
= Article 1420 : «La nullité relative d'un contrat ne peut étre invég que par la
personne en faveur de qui elle est établie ou parc®contractant, s'il est de bonne
foi et en subit un préjudice sérieux; le tribunal peut la soulever d'office
Le contrat frappé de nullité relative est suscdptite confirmation»

En liant la notion d'intérét général, de nullitéalloe et d'obligation du relevé d'office face rtérét
privé qui se traduit en nullité relative sans rélekoffice, le droit québecois a donc précisé daildé

la distinction entre nullité relative et absoluatten prévoyant ses conséquences et on a paide bia
de l'obligation de relevé d'office une parfaitengreription de la notion de contratsid ou voidable
Cependant, pour limiter les conséquences des guillijuasi-automatiques qu'induit le relevé
d'office, le Iégislateur québecois a raisonnabldrfignité I'aire d'influence de la nullité absolue e
précisant a l'article 1421 :A moins que la loi n'indique clairement le caraetée la nullité, le
contrat qui n'est pas conforme aux conditions nemiess a sa formation est présumé n'étre frappé
que de nullité relative»
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Cette vision québecoise n'est pourtant pas trggnpride en droit francais, les ouvrages ne
lient pas I'obligation ou non de relever un moy#ifide aux effets de la nullité absolue ou relativ
Cette piste semble pour autant intéressante popliqgeer leurs différences de natures. Ni les
auteurs, ni les projets de laie reprennent a leur compte ce point-la gardast Bidée francaise de
la nullité qui s'exerce dans tous les cas de plaiit sauf exceptioris

Partisans et détracteurs de la thése de I'EcolBijoa se déchirent donc sur une construction
fragile, ce vieux débat fait donc l'objet d'impotatravaux de droit prospectif et de propositions
doctrinales.

1 Cfinfrales projets de réforme, les nouvellesthes ;
2 Pour un panorama des nullités facultativiess nullités facultative®ascal RUBELIN, étude offerte au Doyen
Phillipe SIMLER, Dalloz Litec 2006, p. 681 et suia ;
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Il — La théorie moderne des nullités, un avenir inertain.

« Deés que nous sommes en mesure de comprendre onie thiée autre vient prendre sa place.
Carl Edward Sagar@ontact 1985

Alors méme que des projets de lois tentent de Iréthb pertinence de la distinction
moderne, d'autres proposent déja de nouvellesidisépour repenser la sanction de la nullité (A).
Au-dela, la théorie moderne semble parfois déjasisfe ou en tout cas marginalisée (B).

A — La théorie moderne moderne entre consécratiorétjale et refondation.
1 - Les projets de réforme, a la rescousse de laétbrie moderne :

Les différents projets proposent de traduire darisi| le critére de distinction de la théorie
moderne. lls tentent plus ou moins de prendre enpt® les critiques adressées a la solution
actuelle, néanmoins aucun d'entre eux ne sembiéat@ment satisfaisant.

* La proposition du projet Catala :

Le premier d'entre eux I'avant projet de réeforme#iseptembre 2005 dit projet Catala, met
en exergue la théorie moderne des nullités, puiggétoit de créer un article 1129-1 du Code civil
disposant que :

« La nullité est dite absolue ou d’ordre public lousgla régle violée est ordonnée a la sauvegarde
de l'intérét général.

Elle est dite relative ou de protection lorsquerégle violée est ordonnée a la sauvegarde d'un
intérét privé. Toutefois, lorsque lintérét privéopéde d'une valeur fondamentale, comme la
protection du corps humain, la nullité revét unaetere absolu»

On remarque que le projet prend donc en compteitigue faite a la théorie moderne de « rogner »
peu a peu le domaine de la nullité absolue, owendas de virtuellement englober des domaines
ou la nullité relative n'a pas sa place. C'est guait I'article précise I'exclure de la nullitéatVe
lorsque des valeurs fondamentales sont mises eil glnne I'exemple concret des conventions sur
le corps humain. Le recours a la notion de valemdémentale permet de rester sur un terrain
proche de celui de lintérét a agir, c'est un digtent du critere processuel a un critere
philosophique mais sans doute plus souple et nenitifciel, le juge pourrait ainsi adapter ces
solutions au cas par cas tout en les fondant rstexie général.

En outre, le projet Catala souhaite rétablir dé852[@d pertinence, avant méme la réforme de la
prescription venant en 2008, elle envisage les éopurences de l'accélération des échanges
économiques et de l'impératif de sécurité juridignedisposant a l'article 1130 du Code civil :

« L’action en nullité absolue se prescrit par dixsaget I'action en nullité relative par trois ans, a
moins que la loi n’en ait disposé autrement.

L'intérét de cette disposition est double, rédlereemps moyen de la prescription de vingt ans (par
rapport au délai de 30 ans qui s'appliquait jusgR@08) pour la nullité absolue et de deux ans pour
la nullité relative ce qui permet de renforcer déawgité juridique des conventions (ce délai destroi
ans est déja tres présent dans des textes spékialmit des affaires).

Ces délais conservent une différence notable aéagble entre les deux que l'atteinte a l'intérét
général justifie amplement.
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* Les propositions du projet Terré :

Pour sa part, le projet Terré paru en 2008 semiabir ane position moins innovatrice,
I'article 79 du projet Terré dispose simplement que
« La nullité est absolue lorsque la régle violéedt@nsauvegarder l'intérét général. Elle est relativ
lorsqu’elle ne protege qu'un intérét prive.
On s'apercoit que l'intérét général ne fait pdsjdtod'une protection particuliéere comme le projet
Catala tendait a le faire. Cependant, la formutatie l'article est plus large, puisque la nullité
absolue s'étend aux contrats qui « tendent » &geotl'intérét généralUne telle formulation
pourrait encourager les juges a envisager plugefaent le but de la norme et a prévoir des cas de
nullités absolues pour les nullités d'ordre pubégrotection ou dans des cas de nullités d'émf.tio

Sur le plan de la prescription le projet prévdiaéticle 84 de ses propositions :

«L'action en nullité absolue se prescrit par dix atsl'action en nullité relative en cing ans, a
moins que la loi n‘en ait disposé autrement.

Prenant acte de la réforme qui venait juste d'diait le projet Terré tend a respecter la volahié
|égislateur et maintient la nullité relative damsdélai de cinq ans. De plus, certains reprochent a
délai de trois ans proposé par le projet Catakaedtéop adapté aux professionnels alors qu'ilits'ag
ici de prévoir les textes généraux sur la nulliggliquant a tous par défaut.

Néanmoins, et malgré des résefvear souci de cohérence, le projet Terré proposaussi que
I'action en nullité absolue se prescrive en di atablissant ainsi une pertinence a la distincti

* Les propositions du projet de la Chancellerie :

Tres récemment, Mme Christianne TAUBIRA, Ministee ld justice et Garde des Sceaux, a
a son tour annoncé une grande réforme du droittdesats. Un projet de la Chancellerie a été
élaboré puis présenté le 27 novembre 2013 en dateseministres. Néanmoins, le 15 janvier 2014
le Sénat a rejeté ce texte car il autorisait levgauement a Iégiférer par ordonnance sur ce point.
Néanmoins, un tel retard n'est pas préjudiciableeequi concerne la nullité des contrats, puisque |
Chancellerie semble avoir fait preuve d'une extrémeure en la matiére. En effet, les articles 87 et
suivant du projet mettent en place le plus simplenpossible la théorie moderne des nullités
comme l'illustre l'article 87 du projet :
« La nullité est absolue lorsque la régle violée aipaobjet la sauvegarde de l'intérét général.
Elle est relative lorsque la régle violée a poujetba sauvegarde d'un intérét privé. Il en estsain
en cas de vice du consentement et de défaut deitapa

Le projet de la Chancellerie ne prend en comptearaides critiques de la doctrine et ne semble pas
non plus anticiper les réticences des juridicticnges. Ainsi, le domaine de la nullité absoluest’

en aucun cas sauvegardé ou restauré. Mais suldoréforme ne s'étend pas au domaine de la
prescription comme ou s'accordaient pourtant legefs Terré et Catala. Or, la mise en place d'une
distinction dont la seule conséquence est la pitigSiou non d'une confirmation parait Iégeére.

De fait, ce dernier projet est sans doute le plusae de voir le jour. Il peut paraitre regrettable
qu'il soit fait « a minima ». Ne réglant pas dehpeme a part indiquer clairement le choix du
législateur a la jurisprudence. Le projet gouvereetal contrairement aux projets savants ne

1 \Voirinfra, la proposition de M. LICHBACHER ;
2 Dimitri HOUTCIEFF explique sur ce point qu'il ntespas rationnellement déterminantPeur une réforme du
droit des contratssous la direction de Francois TERRE, p. 224 ;
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permet méme pas de sauvegarder la distinction ejgi@its estiment déja dépassée.

Enfin, tous ces projets ne s'inspirent pas du dyoébecois en ce qu'il lie les différentes
nullités au régime du relevé d'office. Ces projets/ont donc pas sur le chemin de I'émergence d'un
droit commun européen fusionnant la théorie modetas nullités et la distinction bipartite
anglaise. Il peut paraitre contradictoire ou timitiefficialiser la théorie de M. JAPIOT sans pour
autant dépasser la dualité absolue/relative égidité qu'il dénonce.

2 - Une renaissance intellectuelle de la théorie merne :

D'autres auteurs appellent a une évolution dedlartt moderné Il s'agit principalement de
lever les incertitudes entravant son applicationd'eppliquer réellement les propositions des
Professeurs GAUDEMET et JAPIOT.

Pour commencer il s'agirait de définir plus prétisat la notion d'intérét privé que les
auteurs et la jurisprudence utilisent sous diffes@spects.

Cela permettrait d'une part de mieux définir soaneh d'application par rapport a la nullité absolue
et a éviter les empiétements de I'un sur l'auti@utie part, ce serait l'occasion de distinguatélét
personnel de l'intérét privé. En effet, un intgrdvé peut concerner un groupe large de personnes
mais ne concerne pas pour autant l'intérét géndiaki, est-ce le cas pour la nullité des
conventions réglementées en droit des sociétédagueisprudence considere comme une nullité
absolué.

Dés lors, pour éviter les solutions dogmatiquegxtémes, il faut revenir a la proposition de
JAPIOT qui souhaitait substituer le procédé des solutions en bloc pratiqué par |ztdoe
classique» (nullité absolue qui est invoquable par tousisseonfirmation et au long délai de
prescriptions face a une nullité relative invogeabiniquement par les personnes strictement
intéressées, confirmable et au bref délai de ppagmr), a celui «des solutions distinctes pour
chaque question®. Il ne s'agirait pas dans ce cas et selon luiedaasuistique puisque les solutions

tourneraient toujours autour de la notion centdadintérét plus ou moins privée.
Par exemple, un régime mixte serait ainsi souhlaital» matiére de droit de la consommation, ou si
les régles édictées sont naturellement protectdcesonsommateur et donc de son intérét prive,

cela limite I'action de tiers protecteurs et er@id possibilité d'une confirmation vide de toaas
ces regles.

B — Une théorie moderne dépassée ?

1 - Les nouvelles théories :

Les faiblesses de la théorie moderne poussentaddi@ation de nouvelles solutions plus
satisfaisantes.

RDC, 2008 n° 2, P. 234 obs. T. GENICON ;
Voir la thése de MEKKi précédemment citée n2210.601 ;

1
2
3 Cass. ch. mixte, 10 juill. 1981, Bull. civ. chixte, I? 7 ;
4

\oir sa thése précédemment citée p. 365 ;
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* La nullité selon le résultat recherché du professel.ICHBACHER :

Certains auteurs proposent de nouvelles théoriegpedt par exemple citer la proposition
de M. Rémy LICHBACHER qui distingue les nullitéslae I'objectif qu'elles poursuivent, le
résultat qu'on attend d'elfes

Ainsi, il propose d'instituer trois nullités :

= Une nullité de « restauration » pour expurger tagrats viciés d'un déséquilibre a la
disposition du cocontractant et donc susceptiblealdirmation et soumise a une
courte prescription.

= A l'opposé, une nullité « d'éviction » pour écates contrats les moins tolérables
pour le droit francais, ces nullités importantestifieraient une imprescriptibilité de
I'action en nullité celles-ci sont de son proprelapeu nombreuses.

= Enfin, entre ces deux catégories, M. LICHBACHERpgm®e une nullité « d'alerte »
qui permet de sanctionner des figures contrackieleans norme le justifiant
expressément mais que le juge estime devoir ciccoaselles seraient soumises a
un délai de prescription médian.

Cette nouvelle partition a notamment pour effetrelgtaurer la catégorie des nullités absolues a
travers les nullités d'éviction, malgré l'intéréivp qui peut étre décelé dans toutes contestations
d'un contrat par un particulier. Le juge pourradela de cet intérét immédiat, écarter les contrats
n'‘entrant pas dans les modeles prévus et les régiorenatifs qui les encadrent néanmoins ils sont
peu nombreux. En revanche, elle conserve l'idéeedrwllité relative efficace et opérationnelle.
Enfin, les nullités d'alerte présentent un régireecdmpromis lorsque l'intérét privé et général se
mélent.

* La proposition de I'élément vicié du professeur POBZ :

De méme, M. Alexis POSEZ propose dans son artide théorie des nullités — le
centenaire d'une mystificationpropose de passer a la théorie de I'élémem. vici

Dans cette hypothése, la distinction entre nulétative et nullité absolue se fonde sur I'élénuent
contrat vicié, autrement dit une distinction basdela différence d'objet affectée par le vice.

Si il s'agit de la validité du consentement, céeslire un €élément externe au contrat proprement dit
c'est un cas de nullité relative, car la partiénessée est auteur de son propre consentement ce qu
justifie par ailleurs qu'il puisse confirmer ou nercontrat et que lI'action en prescription soiirte.

Au contraire, si I'examen s'exerce sur l'un desnéfés internes au contrat formé suite au
consentement, la nullité est alors absolue. Elig pére soulevée par toutes les personnes ayant
intérét a agir. Néanmoins, les parties peuvenbtosjpar un nouvel accord, confirmer le contrat si
elles respectent les droits des tiers nait de sadion. Mais, le juge doit pourtant relever dodfi

ces moyens de nullité si les parties ne le font pas

Pour le professeur POSEZ, cette nouvelle nomenelau'avantage de réduire drastiquement les
points de friction entre les deux catégories. Leslques conflits survivants pouvant étre facilement
réglés au cas par cas. Ainsi, l'acte notarié re@uaisvalidatem si il concerne a la fois le

consentement et la forme du contrat, serait unktéalbsolue car la forme notariale permet de

1 Pour une présentation compléte mais synthétiqsa geopositionOu en est la Cour de cassation en matiére de
nullité absolue Rémy LICHBACHER, Defrénois 2007, article 38697 457
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recourir & l'autorité publique.

Ces diverses propositions n'ont pas eu, semblditnpact sur les projets de réforme du
droit des obligations.

2 - La fin des théories ?

Enfin, nombreux sont ceux qui dénoncent l'idée el‘tihéorisation. lls prénent plutot l'idée
d'une jurisprudence sur mesure ou chaque causallité aurait sa propre sanctibrl n'est dans
leur optique méme pas nécessaire de conservensdragotion détaillée du Professeur JAPIOT.

Dans cette optique de déthéorisation, M. MustdpB&KI dans son article Nullité et validité en
droit des contrats : un exemple de pensée par hdrame, distingue trois étapes de vérification de
la validité du contrat :

* une vérification formelle au regard des normegin@e et européennes ;

* une appréciation axiologique par rapport aux driotedamentaux (on retrouve d‘ailleurs

cet aspect dans le projet Catala a I'article L112@ Code civif);

* un bilan empirique, c'est-a-dire un bilan économaigtisocial du contrat ;
Or, dans ces différentes étapes le juge n'estypaque acteur, on parle d'urprocessus récursif et
multilatéral » ou les parties tiennent un rdle de plus en jpgortant comme lillustre déja
certaines normes des principes européens du a@weitantrats dits Principes Lando qui prévoit un
systeme limité de notification de la nullité pareupartie a I'autre sans intervention du jugee
glissement est pourtant étranger a la conceptantcéise de la nullité que I'on « découvre ».

En outre, ce courant de pensée prone une priserapte accrue des effets du contrat qui
permet un rapprochement pragmatique du contrat &t dolution du juge. D'une part en vérifiant la
validité du contrat au moment de son exécutiosiagit alors d'un pragmatisme tempol ».

Au soutien de ce mouvement, un arrét de la prenciéaenbre civile de la Cour de cassation du 22
novembre 2005 a semblé adopter cette conceptiocoesidérant qu'une clause compromissoire
nulle au jour de sa constitution peut étre validégour de ses effets par la loi nouvelle quiae |
considere plus comme illicite. En I'espece, il iss@jt d'un contrat de collaboration conclut entre
des avocats qui avait pris fin avant l'entrée eguetir de la loi nouvelle. Toutefois le contrat
comprenait une clause compromissoire mise en cesous I'empire de la loi du 15 mai 2000
introduisant l'article 2061 du Code civil qui luahde cette clause. Or, la Haute juridiction civale
estimé qu'au stade de sa mise en ceuvre, cett@ dtaistout a fait valableMais il faut relativiser
cette jurisprudence car le domaine des clauses roonigsoires est guidé par une grande tolérance
de la Haute juridiction civile qui est influencéarple principe de validité des conventions
d'arbitrages.

1 Déja DROGOUL envisageait cette hypothese danséseEssai d'une théorie générale des nul, Aix 1901 - J.
CHEVALIER et G. DURRY,Inexistence , nullité et annulabil, Travaux Association Henri Capitant, DALLOZ,
1962 - J. FLOUR, JL. AUBERT et E. SAVAUX, Les oldipns, Sirey, 14 éme édition, 2010, n°328 ;

2 Cfsupra, les projets de réforme ;

3 Article 4 : 113 des principes Lando :

«(1) L'annulation doit étre notifiée dans un délaisonnable, eu égard aux circonstances, a patimtoment ou la
partie qui annule a connu ou aurait d0 connaitres ldaits pertinents, ou a pu agir librement.
(2) Une partie peut toutefois annuler une clausetipaliere en vertu de l'article 4:110 en notifiabannulation
dans un délai raisonnable aprés que l'autre pastesoit prévalue de la clause.

4 Cass. civ. "t 22 nov. 2005, «'actuel article 2061 du Code civil serait rétrodict, D. 2006, p. 277 et s., note Th.
LE BARS et P. CALLE, JCP G 20086, I, 10015, noteJBRNUT ;
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D'autre part, cette notion de pragmatisme en neatier nullité des contrats appelle a une
appréciation des effets réels d'un contrat. Datte bgpothese sont notamment pris en compte, les
atteintes par le contrat portées aux droits comnseraenvironnement juridique, économique et
politique (on remarque a cette occasion qu'il agisgue d'un glissement du curseur de la gravité
du vice, a celui de la gravité des effets du vgagit-il alors d'un classicisme pragmatique ?). Il
s'agit ici d'un « pragmatisme substantiel
Ce pragmatisme s'articulerait autour de deux prexc

= |l n'y a a «pas de nullité sans grief c'est-a-dire sans un préjudice patrimonial ou
extra-patrimonidl La sanction de la validité du contrat serait @lproscrite aux
seules situations la nécessitant ;

= |l n'y a «pas de nullité sans disproportion les différents éléments du contrat et
notamment les clauses particulieres sont appedé® &xaminés au regard des droits
fondamentaux de plus en plus prégnants dans daite
A titre d'exemple on peut citer les clauses frégmemt rencontrées en droit du
travail. Tel est déja le cas pour les clauses tliskaité, de résidence ou de mobilité
qui ne sont licites qu'a la condition que l'atteiatla liberté du travail qui en découle
soit proportionnée

Cette proposition donne une part importante a $aistigue, comme le reconnait lui-méme
le Professeur MEKKI, les jugements rendus seroplug subtils et moins prévisdd » bien que
sans doute tempérés a l'extréme.

Il reste que nombre d'auteurs craignent une teiiprévisibilité notamment face a
l'insécurité juridique et qu'elle entraine ainsiplerte de catégories didactiques et pédagogigques
Sans doute, le contréle de proportionnalité chigr. MEKKI, doit étre effectué entre l'opportunité
des décisions et leur prévisibilite.

3 - Larésurgence de l'inexistence :

L'inexistence est définit dans le Vocabulaire jijuee Capitant comme le défaut
d'existence d'un acte juridiqgue — en général adéidiune nullité absolue — résultant de I'absence
d'un élément constitutif essentiel a sa formatisn.

Cette définition a néanmoins le mérite de mettrexargue la question de la nature de la sanction
de l'inexistence; est-ce une forme extréme de llaénabsolue ou au contraire un type de sanction
bien distinct du régime de la nullité ? Cette demihypothése est favorisée par les penseurs tels
que Denis MAZEAUD* qui y voit une sanction indépendante de la thédds nullités ce qui
justifie son retour en grace malgré les projetsatéfication de la théorie moderne.

Quoiqu'il en soit, cette notion est liée a la tiotassique des nullités. Sa définition elle-mésie
intimement liée a la gravité du vice en parlant«d@absence d'un élément constitutif essentiel
Cette notion voit d'abord le jour sous la plume dkssateurs du Code civil et notamment de

1 G. CORNU, Vocabulaire juridique, Association Haptant, PUF, voir a « Grief »;

2 Pour illustration, (Cass. soc., 12janv. 1999).Biv. V, no 7 et 13 avr. 2005, RDC 2005, p. 716bs. Ch. RADE ;

3 F. TERRE, P. SIMLER et Y. LEQUETTE, Les obligais, Précis Dalloz, 10 éme édition, 2009, n°89 ;

4 Les sanctions contractuelles : contradictions, apmations, imprécisions, et¢.D. 2011. 2711, Denis
MAZEAUD p. 2713 notamment ;
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ZACHARIE! qui déduisent la notion d'inexistence du silenes textes sur certains vices du
mariage en considérant quelaloi n'a pas a prévoir ou organiser une actiorelt# méme
impossiblé L'inexistence permettait ainsi de dépasser lecipé «pas de nullité sans texte Le
concept s'est ensuite développé pour devenirialelsecours des juridictions civiles.

Avec l'avénement de la théorie moderne la notiatisparu pendant longtemps du champ de la
pratique juridique. Les deux concepts semblaientnpéure inconciliables, la notion d'inexistence
étant intrinsequement proche de celle de gravitgick et pourtant le Professeur JAPIOT I'admet
dans des ¢as extrémes ou, en raison, il est impossible de qli'il y ait un actes®. Dés lors,
I'inexistence peut cohabiter avec la théorie maglern

Sans nous introduire davantage dans le débat damaion autonome ou non, il n‘en reste
pas moins que l'inexistence est un instrumenttétr@nt lié a la pratiqgue de la nullité absolue et
que la principale justification a son retour estadibstracisme que subit celle-ci. Confrontés a un
instrument trop rigide praticiens et juristes temda construire de nouveaux outils a leurs
dispositions.

Cette résurrection semble prendre deux formes que gtudierons successivement. On
observe d'abord une excavation jurisprudentielleompagnée d'une construction doctrinale et
normative.

La jurisprudence en la matiere est peu fournie maasmoins persistante preuve si il en est
gue « l'inexistence existe » comme l'explique JasdMESTRE.
On peut relever, par exemple, l'arrét de la preznidiambre civile du 10 juin 198&lans lequel la
haute juridiction civile dispose :ikne pouvait y avoir prescription de l'action eallité d'un acte
auquel faisait défaut I'un de ses éléments essentiBien que cette consécration soit implicite, son
utilité est avérée. Les intentions du juge sorgriates, il s'agit d'échapper a I'écoulement dgpsem
a la prescription pour parvenir a écarter |'acte.'Espéce, il s'agissait d'une donation dont on
reprochait au donataire de ne pas l'avoir accefiéant dire qu'avec la réforme de 2008, la
tentation des juges est encore plus grande d'élarghamp de l'inexistence.

D'autres jurisprudences plus ou moins anciennestatit de la survivance de la notioRlus
récemment, la premiére chambre civile de la Courcalgsation a rendu un arrét encore plus
explicite le 25 octobre 2005

En effet, par une analyse a contrario et dansdepeaticulier des conventions d'arbitrage, la haute
juridiction civile reconnait explicitement l'inexénce pour en limiter les effets [&a application

du principe de validité de la convention d'arbiteagt de son autonomie en matiéere internationale,
la nullité non plus que l'inexistence du contrati ¢a contient ne l'affectent: En l'espéce, la
convention d'arbitrage se révélait étre un faux,qae peut justifier le recours a l'inexistence
pourtant la limitation de ses effets par le priecge validité de la convention d'arbitrage estiauss
paradoxale. Puisqu'il ne s'agit pas alors de wvalige acte vicié mais lui donner une existence

ZACHARIAE, le droit civil francais, trad. Massé \érgé, 1854, t.1, p. 169 et s. ;

DEMOLOMBE, Cours de Code Napoléon, t. Ill, n°113856 ;

p. 669 de sa thése auparavant cité ;

Cass. 1re civ., 10 juin 1986, RTD Civ. 1987535 — J. MESTRE ;

Req. 30 déc. 1902, S. 1903.1.257, note A. HESICiv. 3éme, 6 dec 1978, Gaz. Pal. 1979.1.24f¢ R.D. ; Paris,
8 février 1984, Gaz. Pal. 1984, somm. p. 174 inerce du fait de l'indétermination du prix ; Cassn, 16 juin 1992,
D. 1993, jurispr., p. 508 et s., obs. L. COLLETiv. 3éme, 15 déc. 1999, JCP 2000. Il. 10236, BtiteIAU ;

6 Cass. Civ 1ére, 25 octobre 2005, D. 2006 p, 498 J. SAINTE-ROSE ;

abhwN B
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fictive.

La majorité hostile de la doctrine dénonce le daracfonctionnel de la notion d'inexistence
qui n'est utilisée qu'en opportunité par le jugansSaucun fondement, elle ne devrait pas étre
utilisée. Mais ce caractére « fonctionnel » sengklearir. Puisque certains notent une consécration
législative de la notion d'inexistence a traversdaction des clauses réputées non écrites. On
observe aussi la multiplication d'instruments danmiisation internationale reconnaissant cette
notiort.

La consécration implicite par le biais du systéme dlauses réputées non écrites est une
théorie partagée par plusieurs autéurs

Pour le professeur Jérome KULLMANIa clause réputée non écrite met en place utierfic
d'inexistence qui prend peu a peu du terrain sefdase nulle. Si la notion est distincte de celle
consacrée par la jurisprudence, l'auteur remargeeleur fondement intellectuel est identique. Il
remarque ainsi que linexistence véhiculée par &camsme est distincte de la nullité. Si
l'inexistence constate, la nullité détruit. Néanmmsoiil souhaite que les deux instruments ne
s'empiétent pas mais se compléetent.

Cette consécration implicite n'est pas qu'une punagination de la doctrine, puisque la
jurisprudence a explicitement lié les deux notigiasms un arrét de la troisieme chambre civile
datant du 9 mars 1988

En l'espéce, I'une des clauses d'un réglement plomété prévoyait de déroger aux exigences
légales de la loi du 10 juillet 1965 de prendretaires décisions a l'unanimité. Or, la haute
juridiction civile en déduit : «ine clause réputée non écrite étant censée n'guwiais existée, le
syndicat des copropriétaires, comme tout copropniét intéressé peut, a tout moment, faire
constater I'absence de conformité des clausesglement de copropriété aux dispositions Iégales
et établir une répartition des charges conformeea dispositions»

L'inexistence fictive existe donc bel et bien megtte consécration n'est pas uniquement
nationale.

D'une part, I'inexistence semble implicitement eanée par la Convention de Vienne dans
les hypothéses les plus facilement acceptées méndeoé interne. Ainsi peut-on déduire un cas
d'inexistence de l'article 19 alinéa ler qui digpgse la réponse du pollicité modifiant I'offretili
: « est un rejet de I'offre et constitue une conffe ». Il en est de méme pour I'offre accepi@@sa
le délai d'expiration, les contrats victimes d'eneur obstacle, etc....

D'autre part, les principes Unidroit et les prirspdu droit européen du contrat consacrent eux
aussi implicitement l'inexistence, notamment estimjuant deux sanctions du contrat, la non-
formation du contrat d'un cété et la nullité d'aupart. Or, la non-formation du contrat peut

s'assimiler a l'inexistence. Ces deux corps dessegiappliquent dans des situations similaires a la
Convention de Vienne.

1 \Voir le Panorama complet de Claude WIT&Zgonsécration de l'inexistence par plusieursrimstents
d'uniformisation du droit Dalloz Litec 2006 ;

2 En premier et non des moindres : J. CARBONNIERitOnivil, t. IV, Les obligations, 22éd., 2000, PUR109 ;

3 \oir son analyse complete KULLMANN ,Remarques sur les clauses réputées non écri2s1993 Chron. 59 ou
la thése de S. GAUDEMETa clause réputé non écrjteconomica, 2006, préf. LEQUETTE ;

4 Civ. 3¢éme, 9 mars 1988, D. 1989 143, note Chn#tEAS ;
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Enfin et surtout, l'avant projet de Code europées dontrats consacre expressément la notion
d'inexistence. Tout l'intérét des normes proposéestte occasion est de voir la relation que le
projet met en place avec la nullité.

En effet, le Code propose a l'article 137 alinéaule clause générale sur l'inexistence qui peut
encourager a appliquer cette sanction a des casullie@ et notamment en cas de vice du
consentement : k n'existe aucun contrat en I'absence d'un fait,d'un acte, ou d'une déclaration
qui puisse étre extérieurement reconnu et ramelaénation sociale de contrat. Mais les savants

a l'origine du projet ont limité l'importance déndxistence, c'est ainsi que le projet prévoit
également a l'alinéa 3 du méme article gen<as de doute, on estimera qu'il y a nullitéat pas
inexistence»

En outre, ce projet consacre les effets classigadinexistence qui lui ont valu son titre de supe
nullité, le contrat ne peut étre confirmé et neffseypas d'un délai de prescription.

La disparition de l'inexistence fut donc l'un deéfaits d'une application faussée de la
théorie moderne des nullités. C'est aussi cetticagipn faussée qui a conduit a sa résurrection et
méme au dépassement de la notion. Désormais,isteage n'est plus forcément liée au régime de
la nullité. C'est une sanction distincte et pourtatrinsequement destinée a compléter le champ de
la nullité.

A I'heure des projets de réforme du Code civilgleestion est de savoir si la notion mérite une
consécration légale. Ce n'est pas l'avis du Predes®/ITZ malgré I'exemple savant du code
européen. En effet, la notion n'a pas eu besomedelle consécration pour subsister, elle est ains
pleinement malléable pour les besoins de la jundgmce tout en gardant une certaine cohérence.
Cependant, une consécration eéviterait au légiglatlu voir ses dispositions sur la nullité
contournées pour étre vidées de leur sens.

Un simple retour a un délai plus long de la prggicn pour la nullité absolue permettrait sans
doute de régler le probléme en marginalisant a eau\'inexistence et en la réservant comme le
souhaitait le professeur JAPIOT a des hypothesesptonnelles.
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Conclusion générale :

* Un bilan mitigé, les lecons a en tirer :

Tout d'abord, force est de constater que la dacttmmme la jurisprudence n'ont jamais
repris dans toute leur pureté les travaux du PsefasJAPIOT.
Sur les deux grands axes qu'il développe, a sdilisation du critére de l'intérét a agir etfia
de la dualité des régimes de nullité, ce derniémtp été totalement ignoré par tous les praticiens
Les projets de réforme et tous les droits contemipsrreprennent cette double partition entre
nullité absolue et relative que M. JAPIOT vouldbhr. Une future théorie devrait donc persister a
reposer sur cette séparation qui fait consenstsreties vertus didactiques sont reconnues.

Néanmoins, il ne faut pas ignorer les critiquesssiées a la conception actuelle. Le critere
de l'intérét général n'est pas opérationnel cepguioque la marginalisation de la nullité absolue.
Ce critére doit donc étre précise, encadre. Siréaffirme la distinction alors il faut aussi raser
des effets distincts.

Il s'agit donc de refuser une déthéorisation qtiudl@it toute prévisibilité des décisions tant slan
les solutions prononcées que dans leurs effetxofttraire, la nature de la nullité absolue comme
sanctionnant la violation d'une régle d'intérétégédhexige une discipline stricte aux juges alars q
la nullité relative et ses subtilité exigent derfiuaux jugements des instruments adaptables.

Enfin, cette démarche ne doit pas ignorer les exige modernes du droit des contrats, un
rapprochement avec les droits européens et ure gmisompte d'un souci d'efficacité et de célérité
juridique.

* La proposition d'une distinction restaurée aux effés précisés :

Pour commencer, il s'agit de consacrer la disbnceéntre nullité relative et absolue en
fonction de l'intérét a agir dans une démarche &btta celle des différents projets de réforme du
droit des obligations.

Il faut choisir une définition claire et simple agiiil pose les termes de la distinction ne blopas
I'interprétation du juge. Ainsi, la définition dugpet Catala qui s'attache a recouvrir parfaitentest
positions actuelles de la jurisprudence sembletéreemoins souple au contraire de celle du projet
Terré et du projet de la Chancellerie.

Néanmoins, la définition du Projet Catala dansegosd alinéa tend a encourager le juge a déceler
des nullités absolues lorsque les valeurs fondaaentsont atteintes dans un contrat. Cette
invitation peut étre utilement reprise pour maintem domaine a la nullité absolue et pour offer d
nouvelles opportunités aux juges.

Article 1 :

« La nullité est absolue lorsque la régle violée aipabjet la sauvegarde de l'intérét général.

Elle est relative lorsque la regle violée a poujatita sauvegarde d'un intérét prive.

Toutefois, lorsque l'intérét privé procéde d'undewa fondamentale, la nullité revét un caractere
absolu.»

Par la suite, il faut réhabiliter l'utilité de amtdistinction en restaurant des délais de
prescriptions différents. La tentation des jugescdatrat a utiliser I'imprévisible inexistence sera
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ainsi limitée. Une disposition pourrait limiter cefffet autrement en créant une sanction
d'inexistence indépendante suivant son propre egmais la notion ne semble pas encore avoir
rencontrée un consensus intellectuel le permettant.

En outre, un délai de prescription plus long pe@unullité absolue se justifie naturellement par la
protection de l'intérét général. Ce rallongemerit éive mesuré pour assurer une certaine sécurité
juridiqgue aux contrats. Le raccourcissement derésgiption de la nullité relative ne semble pas
opportun puisque ce délai n'a pas fait I'objet diqoe. A ce titre la proposition du projet Terré
semble la plus optimale.

Article 2 :
«L'action en nullité absolue se prescrit par dix atsl'action en nullité relative en cing ans, a
moins que la loi n'en ait disposé autrement.

Mais surtout, il s'agit de se rapprocher des auwtn@septions européennes en réintroduisant
la notion de contrat nul et annulable, a linstas ccontrats void et voidable auwllita et
annulabilita. Cette évolution a aussi pour avantage d'ancrediggmsitions sur la nullité dans une
perspective historique qui la légitime.

Mais aussi et surtout elle permet d'encore renfoizalistinction entre nullité absolue et nullité
relative. Le code québecois est a ce titre un eleniipblige les juges a relever d'office les das
nullités absolues c'est ainsi un gage de prévigpies parties sauront a quoi s'en tenir face a c
domaine de nullité. Toutefois, le code québécaispli@euve d'une rigidité excessive en interdisant
aux juges de relever d'office les cas de nulligdatives. Il peut paraitre plus opportun de laisser
toutes les nullités relatives a la portée du juggssson pouvoir discrétionnaire, ainsi les cas de
nullités relatives seraient proches des cas diégsulacultativel

Ce faisant, les juges pourront distinguer des téglliparticulieres qu'ils relévent au contraire
d'autres. Ainsi, nait entre les lignes une troigi@atégorie de nullité médiane qui recouvre eneart
la notion de nullité d'alerte qu'évoque le profasddCBACHER, celle que les juges relevent de
leurs propres initiatives. C'est la un outil adbf#aet efficace entre les mains du juge.

Article 3 :
« Les cas de nullités absolues doivent étre releniick par le tribunal.
Les cas de nullités relatives peuvent étre reléatfice par le tribunal»

Dans un méme souci d'efficacité de la sanctionadaudllité absolue il ne semble pas
opportun d'en permettre la confirmation. Au com&aila nullité relative doit pouvoir étre
confirmée. Néanmoins, il s'agit de prendre en cenl@tparticularité de certains domaines de la
nullité relative tels que les nullités d'ordre palde protection. Ainsi, le législateur doit pouvoi
déroger a un principe général de possibilité deficoation des actes nuls. Une fois de plus,
l'ombre d'une troisieme catégorie médiane de aullitparait a travers cette souplesse que souhaitait
le professeur JAPIOT et d'autres a sa suite.

Article 4 :

« Les contrats atteints d'une nullité absolue ne patiétre confirmés.

Les contrats atteints d'une nullité relative peuvétre confirmg, sauf si la loi en dispose
autrement»

1 Pour une analyse compléte des nullités facultatvésurs enjeux, Pascal RUBELLIles nullités facultatives,
étude offerte au Doyen Phillipe SIML, Dalloz Litec 2006, p. 679 et suivante ;
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La synthese de ses propositions, si elle changeraeption actuelle de la nullité, est de
nature a satisfaire I'ensemble de la doctrine.
D'une part, la nullité absolue se maintient en vedant un instrument de nettoyage du droit des
contrats. Mais parallelement, la nullité relativienpregne du pragmatisme nécessaire a la prise en
compte des différents degrés d'intéréts privéssiAir législateur pourra interdire la confirmation
des contrats de consommation.
D'autre part, les praticiens retrouvent un instmintidactique et utile alors méme que les juges
gardent des marges de manceuvres. La préservatioet @elifice, si elle se renforce a travers son
inscription dans le marbre de la loi ne se fera gjua jurisprudence en profite pour clarifier les
derniers points de friction entre les deux catégorde nullité et qu'elle s'abstient d'autres
revirements.
Enfin, tout en conservant les enseignements de@ARh tel choix inscrit le droit francgais dans un
contexte plus global d’harmonisation du droit eémpsans perdre néanmoins sa nature propre.
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