


DTN
D .
LN ) J
; a

1015

S
\
P4

.]e' dédie ce travail 4 ma meére d:{sparu trop tot, c]u/ ma Jl'wu/c]uc' les vertus de la
discipline hellénique, et qui, du monde qui est sien maintenant, guide encore
mes pas par ses priéres ardentes, afin que les jour's impics de ma vie accouchent

de iendemains meilleurs.



La nullité¢ des actes de procédure : étude comparative du régime de 1'acte uniforme sur les procédures simplifiées
de recouvrement et des voies d’exécution et le régime du code de procédure civile

INETOQUCEION ettt saee et et anesessesessees st aeseeesaee s eeeessetasanessessansesaneeenns

Premiére partie : Un régime procédural presque uniforme..............ocornneeevesnrrennne, 7
Chapitre 1: Une condition absolument partagée : 'exigence d'un teXte..mererrsnsrinenns 8
Section 1: Regle absolue de stricte interprétation ... 8
Section 2 : Atténuations : nullités substantielles ou virtuelles ... 12
Chapitre 2 : Une condition partiellement partageée : ... 23
Section 1 : L’exigence d’'un grief parle CPC.. . 23
Section 2 : L'érection de la nullité sans grief en principe par 'AUPSRVE .......ccconrneinnennn. 34
Deuxieme partie : Un voisinage a I'avenir incertain ... 38
Chapitre 1 : Les justifications thEOTIQUES ..o ssssssssesssssens 39
Section 1 : Position du probléme de la nullité des actes de procédures en doctrine......... 39
Section 2 : L'évolution en législation du régime juridique des nullités.....ocrecreerinecerneen. 42
Chapitre 2 : Les justifications PratiQUes ..o e e e s s 44
Section 1: La résistance de certains juges nationaux a I'autorité de la CCJA..........cceeun. 44

Section 2: Le choix critiquable du systéme de l'automatisme des nullités adopté par
FAUPSRVE ..o et et e e Lo e e enRer e an et eEre e et at e nr e e 51

O0) 0 0o) LTI Lo )'o NPT OOV < o



La nullité des actes de procédure : étude comparative du régime de 1'acte uniforme sur les procédures simplifiées
nt et des voies d"exécution et le régime du code de procédure civile

12 A SR A S BB SPEA

Introduction

« Que reste-t-il a dire que, déja I'on ait pas, a coup sur, écrit bien souvent sur
le contrat ? »'. Nous pourrions fort bien reprendre a notre compte cette interrogation
de M. Rouhette et, en la paraphrasant nous demander, s'il reste encore quelque chose a

dire sur la question de la nullité des actes de procédures.

Le theme de la nullité des actes de procédures a envahi les discours prétoriens
au point d’apparaitre, désormais, comme une dimension incontournable voire
naturalisée du proces. On peut prendre la resure de ce phénomeéne a travers une simple
consultation d’un plumitif d’audience. Il appelle, préalablement a toute analyse de fond,
un éclairage conceptuel. Assurément, la démarche tient a ce que I'on se fera au départ un
compte exact sur ce qui sera développé par la suite. Car, comme le disait si bien en
substance un grand maitre francais administrativiste, il faut nécessairement commencer
par résoudre clairement le probléme de fixation des concepts qui forment l'armature

d'un théme, "sinon, poursuit-il, on discuterait dans I'obscurité en vain »Z2,

A la fois symbole de rigidité en matiére processuelle et garantie du respect des
droits de la défense, le terme de « nullité» dépasse le simple florilege de prérogatives
individuelles et traduit avant tout l'inefficacité d'un acte juridique, résultant de

'absence d’une des conditions de fond ou de forme requises pour sa validité.

En procédure civile, au sens large, la nullité sanctionne certains torts faits aux
formalismes qui conduisent le plaideur a son juge, qui permettent a celui-ci d’examiner
la cause en vue de la dire bien ou mal fondée et qui gouvernent également 'exécution de
la décision rendue. Strictement, c’est la « sanction de l'irrégularité commise dans la

rédaction ou dans la signification d’un acte de procédure ».3

L’acte de procédure, quant a lui, se définit en général comme un acte juridique

unilatéral régi essentiellement par le dro:t processuel et accompli dans le cadre des

Rouhette, Etude critique de la notion de contrat, these. Paris 1965, n° 1. p. 4.
" Charles EISENMANN, Cours de Droit administratif, tome I, L.G.[.J.. Paris. 1982, p. 17.
"Raymond GUILLIEN et Jean VINCENT (sous a direction de) ; Lexique des termes
Juridigues. Dalloz, 14éme éd.. Paris, 2003, p.394

(9]



itive du régime de 1'acte uniforme sur les procédures simplifiges
écution ¢t le leglme du code de procedure cw1le

La nullité des actes de procédure : étude compar:
de leuouwemcnt et des voies d'e

préparatifs nécessaires d'une procédure mue en justice, de la mise sur pied de la

procédure, du déroulement, de la décision, de I'exécution et 'achévement nécessaire de
celle-ci, indépendamment de la personne ou de 'instance dont émane 'acte juridique?.
Cette définition englobe les actes judiciaires et les actes extra judiciaires. Stricto sensu,
c’est un document rédigé et signifié par un officier public compétent, par lequel une
personne en appelle une autre en justice, lui fait connaitre ses prétentions, lui notifie un
acte ou un fait, ou lui intime un ordre ou une défense>.

Restent donc excluent du champ de notre étude, les irrégularités relatives aux actes

juridictionnels, aux regles d’organisation judiciaire et aux regles de fond.

Se limiter a la seule analyse du régime des nullités de 'AUPSRVE nous aurait
probablement conduit a conclure a I'inanité d’'un examen supplémentaire de cet aspect
du droit des nullités, tant les études de cette matiére sont légions en ce qui concerne
"AUPSRVE. En revanche, aborder cette question sous un angle comparatif présente un
intérét indéniable en ce qu'une telle approche peut permettre d’appréhender les
tendances des différents droits eétudiés et surtout d’apprécier les éventuelles

concordances ou divergences de ceux-ci.

L’intérét du droit comparé n’est plus a démontrer. Instrument de compréhension
et sans doute de coopération internationale, cette matiere tend « a éclairer les juristes
sur le role et la signification du droit ».% El.e permet également aux juristes d’envisager
'amélioration de leurs droits internes et surtout de faciliter une harmonisation de ceux-
ci en isolant leurs points d'accord et d’ackoppement sur certaines questions telle que

celle qui nous occupe.

Certes, envisager une comparaison sur la problématique de la nullité des actes
de procédures dans 'AUPSRVE et le CPC peut sembler, prima facie, une tache facile au
juriste formé a I'école de Portalis. L'entreprise peut toutefois s’avérer périlleuse, si I'on
prend en considération le constat que ‘a notion de nullité n’est pas déja définie dans ces

droits et que sa mise en ceuvre méle de maniére souvent inextricable des solutions

EN . . A . N o
Cahier documentaire, « controler et mettre en sorme | acte ». clerc expert, octobre 2009. Ecole Nationale de
Procédure P.6.

* Cahier documentaire. ibidem.

® David et Jauffret-Spinosi. les grands systémes de droi: contemporains. Dalloz. 10°™ éd.. n°® 13 p.13.
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largement antagonistes.

Dans le code de procédure civile comme dans ’AUPSRVE, le champ d’application
de I'exception de nullité est limité aux omissions et irrégularités qui affectent les exploits
ou actes de procédure et le concept de nullité y est a distinguer de notions voisines.
Ainsi, en va t-il tout d’abord de la caducité qui entraine I’extinction des effets d’un acte
originairement valable mais affecté par un événement postérieur a sa création.
Contrairement a la nullité qui sanctionne an acte invalide dés l'origine, la caducité
sanctionne un acte valable en raison de la survenance d'un événement. Surtout, la
caducité ne rend inefficace 'acte que pour I'avenir et ne remet pas en cause ses effets

passés comme le fait la nullité.

Cette derniere se distingue également de I'inexistence qui sanctionne l'acte qui
ne réunit pas les éléments de fait que suppose sa nature ou son objet, et en I'absence
desquels il est logiquement impossible d’en concevoir 'existence.”’A la différence de la

nullité, I'inexistence n’a pas a étre prononcée par un tribunal, elle se constate.

Une derniére notion se distingue aussi de la nullité : la forclusion. Celle-ci traduit
la déchéance de la faculté d’agir, a la suite de I"écoulement du délai prévu par la loi pour
accomplir une formalité, poser un acte juridique, exercer une voie de recours.

Le régime des nullités prévu par code de Procédure Civile Sénégalais issu du décret
n°64-572 du 30 juillet 1964, calqué 2 quelques adaptations prés du droit frangais , a
érigé en principe général la régle « pas de nullité sans texte, pas de nullité sans
grief ».Ce principe subissant toutefois une exception lorsque l'irrégularité omise revét

un caractere substantiel.

Le régime, ainsi exposé, a été relativement bousculé par certaines regles
communautaires notamment l'acte uniforme portant organisation des procédures
simplifiées de recouvrement et des voies d’exécution (AUPSRVE). Dans une demande

d’avis consultatif qui a été présentée a la CC|A en vertu de l'article 14 al. 2 du Traité,

’ Aubry et Rau. Pour d autres auteurs. il s7agit d actes de procédure informels. ne méritant pas le qualificatii’ de ce nom ou
de prétendus jugements rendus par une parodie de tribunal ( Yavimond GUILLIEN et Jean VINCENT (sous la direction de)

Lexigue des termes juridiques. Dalloz. 14éme éd.. Paris. 2005, p 316).
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portant sur la question de savoir, si le systéme des nullités instituées par I'’Acte Uniforme
n°6 autorisait le recours au droit commun des nullités qui confére au juge, dans tous les
cas, un pouvoir d'appréciation en considération du préjudice que l'irrégularité est de

nature a causer a celui qui l'invoque .

La CCJA a répondu en ces termes : « I’ Acte Uniforme portant organisation des
procédures simplifiées de recouvrement et des voies d’exécution a expressément
prévu que l'inobservation de certaines formalités prescrites est sanctionnée par la
nullité. Toutefois, pour quelques unes de ces formalités limitativement énumérées,
cette nullité ne peut étre prononcée que si l'irrégularité a eu pour effet, de causer un
préjudice aux intéréts de celui qui Il'invoque. Hormis ces cas limitativement
énumeérés, le juge doit prononcer la nullité lorsqu’elle est invoquée s’il constate que
la formalité prescrite n’a pas été observée, sans qu'il soit besoin de rechercher la

preuve d’'un quelconque préjudice »®

Ce nouveau droit uniforme de la nullité n’a pu manquer de susciter dans les
milieux juridiques et judiciaires, la crainte de graves perturbations compte tenu de la

brusque apparition d’un formalisme excessif.

A priori, la lecture de cet avis peut laisser penser que le législateur a créé une
théorie des nullités spécifique a 'AUPSRVE. En effet, le droit commun de la nullité,
conférait jusque-la au juge, dans tous les cas, un pouvoir d’appréciation en considération
du préjudice invoqué. Avec le droit uniforme, ce pouvoir est réduit a sa plus simple
expression puisqu’il se trouve limité en cette matiére aux seules irrégularités commises
relativement a la procédure de saisie immobiliere, signe de l'implacable rigueur
qu'annonce la législation communautaire. 11 s’y ajoute que I"AUPSRVE a prévu des
formalités procédurales dont I'inobservation n’est pas sanctionnée de nullité prévue
dans le texte et qui appartiennent a la catégorie des nullités dites virtuelles tout en
estant muet sur cette soupape de sécurité que constitue la nullité substantielle, au point
qu'on a pu en déduire que pour le droit uniforme africain, la nullité de l'acte vicié

devient la régle et le maintien de celui-ci, 'exception.?

S CCIA. Avis n°001/99/IN du 7 juillet 1999, RICCIA nspécial. p.70)
* Maitre Ipanda, « le régime des nullités des actes de prccédures depuis Uentrée en vigueur de 'ace uniforme
portant organisation des procédures simplifiés ce recouvrement et des voies d'exécution ». a la lumiére de
uelques décisions récentes. in revue camerounaise du dro.t des affaires n°6 (janvier- mars 2001).
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Cependant, la profondeur des réformes apportées par I'acte uniforme aux regles
processuelles en matiere de nullité d’actes de procédure cache mal I'apparition d'une
conception légaliste des nullités, ce vestige du passé que la majorité de la doctrine

contemporaine '° considére comme inadapté.

Aussi, envisagerons-nous, de rendre compte du caractére presque uniforme du
régime des nullités dans L’AUPSRVE et le CPC (partie 1) avant de démontrer que ce
voisinage a un avenir incertain (partie 2), compte tenu des multiples aspects de la mise
en ceuvre du régime de 'AUPSRVE abandonnés a la discrétion des juges. Aussi, si nous
adoptons un plan au classicisme indériiable et qui ne correspond en aucune manieére a la
présentation et de FAUPSRVE et du CPC du droit des nullités, c’est avant tout pour
assurer la clarté de la présentation et multiplier les possibilités de comparaisons entre
les différents droits envisagés. Nous tenterorns en effet tout au long des développements
de vérifier, sans prétendre a 'exhaustivité, si, régime juridique des nullités, AUPSRVE et
CPC arrivent souvent a se rejoindre dans leurs solutions par une démarche de l'esprit, et

en employant des techniques qui son différentes dans ces législations.

" GLASSON. TISSIER et MOREL T2 n°® 441P.340 : H SOLUS et R.PERROT. Droit Judiciaire Privé T1 Introduction
Notions Fondamentales Sirey 12 Gl cités par Joseph Joguebénou.
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PREMIERE PARTIE : UN REGIME
PROCEDURAL PRESQUE UNIFORME

« La forme, sceur jumelle de la liberté,
est souvent cousine germaine de la

mauvaise foi » Maurice Aydalot
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CHAPITRE 1 : UNE CONDITION ABSOLUMENT PARTAGEE : L’EXIGENCE
D’UN TEXTE

Alors que l'article 826, alinea 1 du code de procédure civile pose le principe « pas
de nullité sans texte », il n’existe pas de disposition équivalente en ce qui concerne les
nullités dans 'AUPSRVE. Elles sont donc déterminées au cas par cas, méthode d’autant
moins commode qu’en droit commun, hormis les nullités substantielles ou d'ordre
public, il n’y a pas de nullité sans texte. Il ne s'agira pas de dresser une liste exhaustive
des actes susceptibles d’étre concernés par le régime des nullités textuelles, ni de
donner toutes les causes de nullités envisageables. On doit seulement a titre de directive
générale, se souvenir que les formalités prescrites a peine de nullités prévues par le
texte font légion dans 'AUPSRVE a coté des formalités prescrites sans que le texte ne
sanctionne leur inobservation appelées nullités virtuelles. 11 s’y ajoute que la
jurisprudence communautaire ne connait pas les nullités substantielles comme

exception au principe sus évoquée.

Mais en tout état de cause, le régime de droit commun de méme que celui de ’AUPSRVE
partagent une valeur commune, il s’agit de I'interprétation stricte de la regle « pas de
nuilité sans texte » (sectionl), quoique cette regle est tempérée avec la reconnaissance

des nullités substantielles et virtuelles comme exception a ce principe (section 2).

Section 1 : Regle absolue de stricte interprétation :

I convient de présenter les nullités textuelles prévues par le CPC avant d’envisager

celles qui issues de '’AUPSRVE.

§1: Les actes concernés par la nullité textuelle dans le CPC:

A) L’exploit d’assignation :
(est un acte d’huissier de justice qui saisit le juge civil et qui démarre l'instance.

C’est celui qui définit la demande en justice, qui introduit l'instance comme étant la
demande initiale par opposition aux demandes incidentes. Outre les mentions prévues
par l'article 821 qui concerne tous les exploits, il doit selon l'article 33 du code de

8
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procédure civile contenir a peine de nullité : I'indication de la juridiction, I'objet de la
demande et I'exposé des moyens en fait et en droit, 'indication des piéces sur lesquelles
s’appuient la demande et des conséquences du défaut de comparution du défendeur. Elle
ne produit ses effets qu'une fois qu’elle a 4té enrdlée aux greffes de la juridiction saisie

sinon, la juridiction n’est pas saisie.

B} L’acte de signification :

La signification vise a informer une personne qu’'un acte ou une décision le
concernant a été pris. C'est une forme de notification. Mais contrairement a la
notification qui peut étre faite méme par simple lettre, la signification elle, est faite par
un huissier par le moyen d’un acte authentique appelé exploit. Comme tout exploit, il
doit contenir les mentions obligatoires prévues par 821.Le principe est celui de la

notification a personne ou a domicile.

Toutefois, I'article 823 dispose « Dans le cas ou la copie a été remise en mairie
ou au chef d’arrondissement, au plus tard le jour ouvrable suivant celui de la
remise, l'huissier est tenue d’aviser par lettre recommandée avec accusée de
réception la partie intéressée du dépét ainsi fait et mention, signée de lui en est faite

sur l'original a peine de nullité ».

Dans cette derniéere hypothese, c’est-a-dire lorsque I'acte a été notifie a mairie, le
CPC exige a peine de nullité que 'huissier avise I'intéressé au plu tard le lendemain de

ce dépot et qu'il en fasse mention sur I'original.

Il convient d’observer que le code de procédure civile ne s’est pas trop étendu sur
les cas de nullités textuelles, préférant plutot laisser au juge une grande marge de
manceuvre dans I'appréciation de I'irrégularité et le préjudice qu'il cause au plaideur
qui 'invoque, ce qui n’est pas le cas de L’AUPSRVE ou les cas de nullités textuelles font

légions.
§2 : Les actes concernés par la nullité textuelle dans FAUPSRVE

A) Les actes judiciaires : I'acte d’appel
S’agissant de 'acte d’appel, I'article 301 alinéa 3 précise que :

« L’acte d’appel contient I'exposé des moyens de I'appelant a peine de nullité ».
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Cette rigueur n'est pas partagée par le CPC au regard des dispositions de I'article 266,
alinéa 2 qui prévoient I'énoncé sommaire des moyens de 'appelant dans I'acte d’appel,

mais ne I'impose pas a peine de nullité.

B) Les actes extrajudiciaires :
Il faut distinguer selon qu'il s’agisse de la procédure de saisie mobiliere ou
immobiliere.
1) Cas de la saisie mobiliere
On peut citer a titre non exhaustif une vingtaine d’articles prévoyant des
formalités prescrites a peine de nullité a travers les divers actes de procédures contenus
dans I'AUPSRVE. A ce propos, il convient de reprendre a notre compte l'inventaire de

ces dispositions proposé par Félix ONANA ETOUNDI!
On citera:

% S’agissant de linjonction de payer, l'article 8 de I'’Acte uniforme prescrit les
mentions que doit contenir a peine de nullité, I'acte de signification de la décision

portant injonction de payer.

% S’agissant de la saisie conservatoire des biens meubles corporels, les articles 64,
67, 69, 75 et 76 énumerent les mentions que doivent contenir a peine de nullité,
le proces-verbal de saisie, I'acte de conversion de saisie conservatoire des biens
meubles corporels en saisie vente, la lettre ou le moyen utilisé par le créancier

pour marquer son acceptation aux propositions de vente amiable des biens saisis.

% S’agissant de la saisie conservatoire des créances, les articles 77,79 et 82 de I'Acte
uniforme indiquent les mentions prescrites a peine de nullité qui doivent figurer
dans le proceés-verbal de saisie, dans l'acte de dénonciation de saisie, et dans

'acte de conversion de saisie conservatoire en saisie-attribution des créances.

% S’agissant de la saisie conservatoire des droits d’associés et des valeurs

mobiliéres, les articles 86 et 88 de I’Acte uniforme prescrivent a peine de nullité,

Y« Le régime juridique des nullités des actes de procédure dans 1" Acte Uniforme portant Organisation des Procédures
Simplifiées de Recouvrement et des Voies d'Exécution ». article publié sur le sitc ohada.com
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les mentions que doivent contenir 'acte de dénonciation de saisie et l'acte de

conversion en saisie-vente.

S’agissant de la saisie vente, les articles 100, 109, 11, et 131 de I’Acte uniforme
énumerent les mentions qui doivent figurer a peine de nullité dans le proces-
verbal de saisie, I'inventaire & dresser par 'huissier entre les mains du tiers et a

P'acte d’opposition.

S’agissant des dispositions particuliéres a la saisie des récoltes sur pied, I'article
148 de I'Acte uniforme prescrit a peine de nullité la conformité du proces-verbal
d’une telle saisie aux mentions prévues a I'article 100 se rapportant au proces-

verbal de saisie.

S’agissant de la saisie-attribution des créances, les articles 157 et 160 de I'Acte
uniforme énumeérent les mentions prescrites a peine de nullité que doivent
contenir le proceés-verbal de saisie et I'exploit de dénonciation de la saisie au

débiteur.

* Relativement a la saisie-revendication et saisie appréhension des biens meubles

corporels, les articles 219, 223,224 et 231 de I’Acte uniforme explicitent les
mentions obligatoires que doivent revétir le commandement de délivrer ou de
restituer, I'acte de remise ou d’appréhension, la sommation de remettre un bien

détenu par un tiers, et le proces-verbal de revendication.

2) Cas de la saisie immobiliere
S'agissant du commandement aux fins de saisie, de ses mentions, de sa
signification, du visa en vue de sa publication, les articles 253, 254, 255,259, 267,

270, 277 énumerent les mentions prescrites a peine de nullité.

Relativement au cahier des charges, les articles 266, 269, 270, 276 prescrivent
les mentions que doivent contenir la sommation de prendre connaissance du
cahier des charges, la publication par insertion du cahier des charges, ainsi que

de celles de 'extrait dudit cahier devant étre publié.
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< En ce qui concerne l'adjudication, les regles relatives a la fixation de la date de
I'audience éventuelle, les modalités de la surenchére, 'examen de la surenchére
ainsi que la date de la nouvelle adjudication sont prescrits par les articles

281,287,288 al 7 et 8.

» 1l s’y ajoute les formalités et délais prévus par les articles 316 et 319 relatifs a la

folle enchéere.

Section 2 : Atténuations : nullités substantielles ou virtuelles

Le législateur Ohada, tout comme scn homologue sénégalais a assoupli la rigidité
du principe de la nullité textuelle, le premier a travers la reconnaissance de formalités
dites substantielles dont I'inobservation conduit a la nullité de 'acte comme le prévoit
I'article 826, alinéa 2. Le second en prescrivant des formalités dont 'inobservation n’est
pour autant pas sanctionnée par le texte, ce qui laisse une liberté d’appréciation au juge
saisi. Ce dernier peut, dans chacune de ces législations, prononcer la nullité d'un acte de
procédure sans qu'elle ne soit textuelle en se fondant sur la théorie des nullités
substantielles pour ce qui concerne le juge sénégalais et sur son pouvoir de régulation
procédural en ce qui concerne la matiere Ohada. Il faut tout de méme préciser que bien
que faisant I'objet d'une appréciation in concréto (§ 1), 'office du juge en matiere de

nullité substantielle reste une question (§ 2).

§1: Appréciation « in concréto » du concept de nullité substantielle

En général le concept de nullité substantielle est apprécié subjectivement, compte
tenu des circonstances et conditions particulieres, tenant a la cause, aux parties, a la
nature de l'irrégularité, a ses incidences. Il a été clairement défini par l'article 826 du
code de procédure civile (A). Néanmoins, sa mise en ceuvre révéle une pratique

jurisprudentielle peu fiable (B).

A) Définition
[l faut rappeler que c’est pour échapper a la rigidité de la regle " pas de nullité
sans texte "et dans le soucis de retrouver son pouvoir dappréciation que la

jurisprudence frangaise avait érigé en principe de droit que l'inobservation d'une
12
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formalité substantielle entraine la nullité de l'acte ou de la procédure sans que ceux-ci
soient prévus par un texte 12.

Cette ceuvre prétorienne a recu une application en droit sénégalais a travers les
dispositions de l'article 826 alinéa 3 du code de procédure civile qui donnent une
définition du caractere substantiel '3en se référant a deux critéres a savoir d’'une part,
'objet de la formalité (la nature de l'intérét protégé) et d’autre part, a son importance

quant a 'efficacité de 'acte.

La catégorie des formalités substantielles apparait elle -méme souvent a
contrario, d’'une maniére plus négative que positive. Toutes les fois qu'un texte ne
prévoit pas explicitement de nullité, et que la jurisprudence décide de ne pas prononcer
celle-ci, on peut en déduire qu'elle ne considere pas la formalité comme substantielle,
encore qu’'elle n’éprouve pas le besoin de le dire. On peut trouver un exemple a travers
cet attendu de la cour de cassation: « Mais attendu que la formalité omise n’étant pas
prescrites a peine de nullité , c’est ¢ bon droit que le juge d’appel a retenu que cette
prétendue omission n’a pas nui aux intéréts de la partie qui I'invoque , laquelle a

comparu et présenté ses moyens de défense »4.

Dans le CPC, il y a a I'évidence une dérivation massive de presque toutes
les nullités substantielles vers I'article 821.En tout état de cause nous pensons que c’est
justement pour pallier trés souvent le vide juridique quant a la sanction qui s’attache a
I'inobservation des formalités prévues par ce texte que les juges ont souvent recours a

la notion de nullité substantielle.

Mais si I'on peut accepter la 1égitimité d’une telle démarche lorsque I'acte est accablé de
telles tares qu’il ne répond plus a sa destination, il parait en revanche totalement
incongru d’y englober les situations dans lesquelles un contenu simplement inexact est a

'origine de la demande de nullité.

" Cass.2%civ mai 1955, JCP 1995.11.8654., Gaz .Pal.1955.1.426, RTD civ.1955.367.

"« Le caractére substantielle est attaché dans un acte de procédure a ce qui tient a sa raison d'étre et lui est
indispensable pour remplir son objet »: définition emprunté a la jurisprudence de la cour de cassation
frangaise.Cass.2°civ mai 1955, JCP 1995.11.8654, Gaz .Pal.1955.1.426, RTD civ.1955.367)

" Cour de cassation arrét n°07 du 19 novembre 2003. Abdou Aly Kane ¢/ CBAO
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Il convient d’ajouter qu’étendre l'empire des nullités substantielles serait source
d’insécurité juridique, aucun critére sr ne permettant de déterminer a priori si dans tel
cas une malfagcon partielle de 'acte impliqué relevant en principe du régime« pas de
nullité sans grief » , ne sera pas considérée comme un vice radical de nature a ravager

'acte en tout état de cause sans obligation de rapporter la preuve d'un grief.

L’AUPSRVE n'a pas, quant a lui, consacré la notion de nullité substantielle et la

CCJA n’a pas a notre connaissance rendu une décision dans ce sens.

Toutefois, des formalités procédurales dont I'inobservation n’est pas sanctionnée
de nullité y apparaissent a foison?5. l.'on peut estimer alors que la sanction qui s'attache
a la violation de ces formalités releve de I"appréciation discrétionnaire du juge, d’ou la

formule consacrée de « nullité virtuelle ».

On ne peut ici que repenser & ce mot de M. Perrot: «on retrouve la un
phénomene bien connu : toutes les fois que les textes se font trop rigides, on voit
braconner sur les confins des soupapes de sécurité d’autant plus disponibles que
leurs contours sont plus imprécis. Cette médecine de guérisseur n’est pas
critiquable. L’essentiel est d’en conserver la maitrise ».

Cette affirmation trouve tout son sens a l'analyse des décisions redues par en
matiere de nullité substantielle, qui témocignent d'une absence de pratiques

jurisprudentielles fiables.

B) Inexistence de pratiques jurisprudentielles fiables

La liste des formalités substantielles n’étant pas fixée par le législateur, une tres
grande latitude est donc laissée aux juges pour l'apprécier, d’ou certaines variations
dans la pratique judiciaire d’'un ressort a un autre voire d’'une chambre a une autre a
'intérieur d’'une méme juridiction, empéchant, ainsi, toute prévisibilité dans le systeme
des nullités. On peut s’en apercevoir a la lecture de la décision de la cour de cassation
rendue a Ia suite d’'un pourvoi fondé sur le moyen de la violation des dispositions des
articles 160,169,171 et 826 alinéa 3 du CPC, en ce que la cour d’appel avait considéré

que les « omissions évoquées par l'appelant qui ne justifie par ailleurs d’aucun

B Articles 65,11, 121¢....)



La nullit¢ des actes de procédure : étude comparative du régime de 1"acte uniforme sur les procédures simplifices

de recouvrement et des voies d'exécution et le régime du code de procédure civile
B i i = i

grief, ne sont pas sanctionnées par le nullité du rapport d’expertise qui ne
constitue qu'un avis ». La cour de cassation a cassé cette décision en motivant ainsi qui
suit: « qu'en statuant ainsi alors qu’elle devait constater d'une part, que la
formalité substantielle de la prestation de serment de I'expert avait été accomplie,
d’'une part, que les parties étaient présentent ou diiment appelées, la cour d’appel
a violée les textes visés au moyen, ignoré le principe du contradictoire et
méconnue les droits de la défense».

C’est dire que la notion de nullité substantielle doit toute sa majesté au mystere qui

I'entoure et a I'imprévisibilité qui s’y attache.

En outre, le régime des nullités substantielles se confond avec celui des nullités
textuelles. En effet malgré la clarté des dispositions de l'article 826 du CPC, il est
étonnant de lire encore, sous la plume d’éminents magistrats, qu'une formalité prévue
par V'article 33 CPC a peine de nullité ¢ revét un caractere substantiel. Or, une nullité
substantielle doit étre comprise au sens de l'article 826 comme celle qui n’est prévue par
aucun texte, alors qu'en I'espéce la mention de la date de I'assignation est prévue a
peine de nullité par l'article 33, ce qui en fait une nullité textuelle. Le juge a donc
sanctionné d'une nullité substantielle ce qui en principe reléve de la nullité textuelle.

La distinction traditionnelle entre les nullités textuelles et les nullités substantielles

revét une importance capitale dans la mesure ot leur régime juridique differe.

En effet comme son nom l'indique, la nullité textuelle est expressément prévue
par un texte et la formalité procédurale a respecter est souvent prévue « a peine de
nullité » par le texte qui la prévoit. C’est le cas notamment de l'article 33 du code de

procédure civile. Cette nullité obéit a la preuve d'un grief par celui qui s’en prévaut.

Telle n’est pas le cas pour les nullités substantielles puisque dans ce cas précis, la
nullité n’est pas textuellement prévu et le plaideur est dispensé de la preuve d’un grief.
Plus décisivement, dans la mesure ou le non-respect des formalités prescrites par
I'article 33 n’est en principe sanctionné de la nullité que si le vice dont l'assignation est

affectée a causé un grief, il y a toutes les raiscns de considérer que la mention de la date

" Apres avoir relevé que Iexploit d assignation nétait pas daté. le juge a fait remarquer que la mention relative & la date de
Iexploit @ un caractere substantiel. en ce sens que son inobservation empéche Nacte de rempliv son objet. Abdou Mbengue
o/Seynabou Faye. Ordonnance de référés numéro 202 1du 23-05 201 1. premiére chambre civile TRHCD.
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qui est une formalité supplémentaire prescrite par I'article 821 auquel il renvoie devrait
obéir au méme régime. De sorte que le recours a la théorie des nullités substantielles
pour sanctionner 'omission d’une formalité prévue dans un exploit d’assignation, a

peine de nullité, nous parait incongru.

Cependant, il reste a se demander si I'application des nullités substantielles ou
virtuelles est une obligation pour le juge ou une faculté. Autrement dit, jusqu’ou le juge

peut-il prétendre exercer son office.,

§1: Nullité substantielle et office du juge
Pour comprendre l'office du juge en matiere de nullité substantielle, il faut
envisager les pouvoirs de ce dernier face a la violation de regles tendant a la protection

des intéréts privés (A), de méme que celles visant I'ordre public procédural (B).

A) Cas de violation des intéréts privés

Il s’agit essentiellement des cas d’acte de procédure portant atteinte gravement
aux droits de la défense ou au principe du cor.tradictoire. On peut citer le manquement a
un formalisme informatif destiné a éclairer I'adversaire sur le déroulement de la
procédure, par exemple défaut d'indication sur la nature et les modalités d’exercice d’'un
recours .Il peut s’agir également de la perte du bénéfice d’'un délai de procédure mal
indiqué par l'acte. En effet, le systéme des nullités des actes de procédures entretient
avec la garantie des droits processuels fondamentaux des liens étroits. Effectivement,
diverses nullités sont protectrices des droits de la défense ou du respect du
contradictoire, principes qui ont valeur constitutionnelle et se rattachent a 'affirmation
du « droit a un proces équitable » par l'article 6-1 de la convention européenne des

droits de ’homme.

A cet égard, les auteurs distinguent traditionnellement la procédure accusatoire
de la procédure inquisitoire!’. Dans la procécure accusatoire, le litige est "la chose des
parties” et le juge joue le role effacé d'un arbitre qui les départagera, le moment venu,

en se fondant sur les "matériaux"” fournis par elles mais sans participer a la recherche

' Voir. & cet égard. H. SOLUS et R. PERROT. Droit judiciare privé. T. I (Procédure de premiére instance). SIREY.
PARIS. 1991.n° 77.
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d'une vérité objective. 1l est alors le “juge des prétentions” 18 et "le spectateur
impassible du débat judiciaire!® dont l'intervention vise a l'apaisement du conflit"
Cela signifie que I'étendue de l'office du juge dépend de la conception du proces civil

retenue dans un systeme juridique donné.

Nous estimons qu'en s'effor¢ant ce subordonner strictement a la preuve
d’un grief la voie de nullité de droit commun, le code de procédure civile a opéré un
choix entre deux conceptions antagonistes du fondement des nullités d’actes de
procédure, adoptant l'idée qu’elles doivent servir a assurer la protection des parties en
cause, et récusant celle qui en ferait un moyen d’assurer une "pratique correcte” ou une

sorte d’outil disciplinaire

Dans le proces civil qui est de type accusatoire, la mise en ceuvre de l'office du
juge doit se faire en distinguant selon que le défendeur a comparu ou s’il a fait défaut.
Dans le premier cas, la demande de nullité pour irrégularité apparait comme un droit de
critique qui appartient au défendeur lequel doit étre le seul a décider de s’en prévalair
ou pas. L'office du juge se limitera alors a trancher la question pour départager les
parties. Dans le second cas, le défaut du défeadeur doit étre comblé par le juge en vertu

de son pouvoir de régulation procédural.

C’est a cette conception que semble avoir souscrite la décision rendue par le
tribunal régional hors classe de Dakar qui a annulé un exploit introductif d’instance pour
omission d'une formalité substantielle alors que le défendeur n’avait pas comparu en
motivant comme il suit: « attendu qu’il y a lieu de faire remarquer que la mention
dans l'exploit introductif d’instance de la juridiction saisi est une formalité
substantielle en ce sens qu’elle est indispensable pour permettre a I'assignation de
remplir son objet , notamment placer la partie adverse dans les conditions de se
défendre »2!,

En l'espece le demandeur a visé le juge d2s référés dans son assignation, mais la

procédure est parvenue a 'audience de la distribution des affaires de fond pour étre

" H. CROZF et C. MOREL. Procédure civile. PUF. PARIS. 1983, n° 194.

" 1. NORMAND. Le juge et le litige. n°® 40

S 1 Lemée "La regle "pas de nullité sans grief” depuis le nouveau code de procédure civile” . Revue wrimestrielle de droit
civil 1982, p. 27. v.n® 8¢

*' Mme winship Boyd épouse Coly ¢/Mamadou Guing TRHCD. ¥ chambre civile arrét du 19-07-2011 n°2321
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ensuite attribuée a la premiére chambre civile qui ,de ce fait, a estimée que V'acte n'a pas
indiqué le tribunal de céans devant lequel la demande est portée pour permettre au

défendeur de faire valoir ses moyens de défense.

Il faut noter qu’en France certaines décisions jurisprudentielles peuvent étre
interprétées comme déniant tout pouvoir d'office au juge dans le domaine de I'ordre
public de protection. Il en est ainsi dans I'affaire du "berger des Causses". Un berger avait
gardé les moutons de son employeur sans bénéficier de repos dominicaux. Il avait donc,
par la suite, demandé le paiement de douze jours de congé alors que, légalement, il
pouvait prétendre a quarante jours. Le tribunal lui avait octroyé le bénéfice des congés
légaux qui n'avaient pas été sollicites. La Cour de cassation censure la décision des juges
du fond, le 18 Mars 195522 "Mais attendu aue le caracteére d'ordre public de ce texte ne
pouvait permettre aux juges d'en faire applicction d'office et en conséquence de modifier la
cause et l'objet du litige, alors que l'intimé, libre de renoncer a des droits acquis, ne la
réclamait point et se bornait a sa demande originaire visant une indemnité compensatrice
pour douze journées.”

Al'encontre de I'admission d'un tel pouvoir, il est possible de citer également la décision
rendue par la troisieme Chambre civile en date du 20 Décembre 198223 qui, a I'occasion
d'un litige relatif a un bail commercial, affirme : “la nullité sanctionnant l'inobservation
du mode de notification du congé est une nullité relative qui ne peut étre invoquée que par

la partie que la loi entend protéger”,

D'autres arréts plus récents peuvent, en revanche, étre cités dans le sens de la
reconnaissance d'un pouvoir d'office en matiere de nullité relative.
Il est possible de faire état, en ce sens, de la décision de la premiére Chambre civile en
date du 22 Mai 19852%Dans cette affaire, un agent immobilier agissait en paiement
d'une commission prévue dans un mandat non exclusif de vendre un immeuble. La cour
d'appel avait relevé d'office le moyen tiré de l'absence de limite de la durée du mandat.
Le demandeur au pourvoi lui en fait reprochs, considérant qu''une nullité de protection

n'est invocable que par le seul particulier”. La Cour de cassation rejette le pourvoi :

= D. 1956. 517, note Ph. MALAURIE
“ Bull. civ. I, n° 237 p. 193. La Cour de cassation sanctionne la cour d'appel pour avoir déclaré d'office la
nullité des congés délivrés au locataire. Dans cetre décision. la Cour de cassation affirme nettement que le juge
ne peut user de son pouvoir d'office en ce qui concerne 13s régles relevant de 'ordre public de protection, sans
distinguer entre I'invocation et le prononcd de la nullité.
“Bull. civ. [ n® 159 p. 145 ; Rev. trim. dr. civ. 1986. [49. obs. Ph. REMY.
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"s'agissant d'un moyen de pur droit qui n'était mélangé d'aucun élément de fait puisqu'il
ressortait des termes mémes du mandat dont ['abplication était demandée, la Cour d'appel
etait fondée a relever d'office le moyen tiré de la violation de I'article 7 de la loi du 2

Janvier 1970..."

La premiere Chambre civile reconnait donc expressément au juge du fond la
possibilité de relever d'office la nullite du coritrat sur lequel était fondée la demande

puisque cette nullité apparaissait a la lecture méme de la convention.

Il est clair qu’il s’agit 1a d’un ordre publ c de protection, moins absolu a certains
egards que I'ordre public procédural aftecté par les regles d’organisation judiciaire que

nous allons aporder.

B) Cas de violations de i'ordre public procédural

Il s’agit des actes affectés d’un vice qui porte atteinte aux regles d'organisation
judiciaire, par exemple P'acte signifié par un huissier de justice instrumentant en dehors
de son ressort territorial. On peut citer 2galement dane I'assignation, la non indication
nominative du débiteur poursuivi.
Le relevé d'office d’'une nullité substantielle de ce type constitue-t-il pour le juge une
obligation ou une faculte ?

. |

Certes, il ne saurait, en tout cas, ée cuestion de soumettre integralement le

proces civil au dirigisme judiciaire, des interécs purement prives etant exclusivement en

ieus Inversement, il est impossible d anandonver Pinstanve a la discretion des hitigants, le

ize devant jouer un réle regulateur 2n et gue garsat de ordre public procedural.

comme  des ¢

Pepdant longtemps en  frirce.  20Darass

svronymes « formalités substantielle » ot « formalité d'ordre public ».La dennition de

cele-¢l ma jamais £té donnee  mais des arrets anciens —ont pu considerer quune

g ‘ leve d'office par le juge le

rormalité susstantielle erait d'ordre public of ¢z2vair etre rel

seul intérét de la qualitication qui sevait donc e & le juge de soulever doffice
la nullité d'ordre public semble avoir disparu ala taveur de la distinction dans e NUPU

C Cass Civ 9 mal 195001950429, RTD ¢iv.1930.551 chs, PRAYNATD ¢ Cass soc 17dée. 1951, D.1952.)
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francais entre nullité de fond et nullité de forme au point que certains auteurs 26

seralent d’avis de considérer que toutes les nullités d’ordre public devant étre relevé

d’office sont en réalité des nullités de fond?7.

Au Sénégal, les dispositions de l'article 826 du CPC ne consacrent pas cette
synonymie. Toutefois, beaucoup de praticiens estiment a tort qu'une nullité
substantielle emporte inéluctablement obligation pour le juge de la soulever d’office. La
tentation serait grande de voir dans la moindre peccadille formelle une atteinte a

I'ordre public procédural.

A notre avis, l'omission d'une rormalité procédurale gui revét un caractére
substantiel ne doit pas, dans tous les cas etre relevee d’office par le juge. Ce dernier doit
statuer selon l'objectif procédural de {a formalité omise. Ainsi, si nous admettons que
les regles de procédures sont prévues, soit pour protéger les parties au proces, soit
pour assurer une bonne pratique judiciaire, toute formalité qui ne viseralt pas a assurer
le respect du contradictoire ou les droits de la défense serait vu comme une regle
destinée a protéger Vordre public procédural .11 en est ainsi certainement, de la
compétence de [lhuissier, mais on pewrait en dire autant des competences des
associations, des organes de procédures collectives ou encore des regles de

représentation de I'état et des collectivités territoriales.

Aussi, pensons- nous quie toutes es irrégularites de fond devraient etre retenues
comme d'ordre public puisque Uinterat en cause dans ces cas de figure depasse alors

celui au detendeur.
decide que « le dejaut de mention

On se rappelle gue la cour dappel de Dakar ava
des noms, prénom et domicile des héritiers gui ont agi es nom dans Pexploii

d’assignation constitue 'omission d'une formualite substantielle ».-7.

Dans la méme veine, la premiere chambre du tribunal régionai hors classe de

Dakar &, dans Daftaive HOIRS Anto-y Danizl Leevand of Etat du Senegal, soulevee

TRPERROT. POJULIEN. obs, sous UA Borde

wae et 19821 JTusdU IR 258

- Llarticie 120 'i]mca P oprdaise que fes nullids

YA Dakar 19 janvier 1982 0764, notes sous article
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d'office cette irrégularité, alors qu’elle statuait contradictoirement, apres avoir qualifié
cette formalite de substantielle?®. Cette position, certes isolée, peut paraitre judicieuse
eu égard a ce qu'une bonne pratique judiciaire s’oppose a ce que I'on puisse saisir le juge
en ayant le visage masqué. Or la mention « HOIRS » ne permet pas d’identifier les parties
en cause, ni méme de savoir si tous les héritiers sont effectivement partie a I'instance.

Fermer les yeux sur une telle anomalie peut conduire a des difficultés d’exécution.

Toutefois, elle est dépourvue de base légale puisque qu'en I'état de notre droit
positif, aucune disposition ne donne au juge le pouvoir de soulever d'office une
irrégularité de fond ou de forme fit- elle substantielle. On doit pourtant dénoncer de
telles dérives : Cela revient a faire du juge un allié objectif d'un plaideur, en
mmeconnaissance de sa neutralite et du orincioe de ['égalité des armes.*" « Ce serait une
tentation trop forte sujette a 'ambition humaine, que de confier a ceux la méme qui
ont le pouvoir de faire les lois celui de les faire exécuter » estimait John Locke parlant
de la séparation des pouvoirs. On peut reprendre sa pensée a notre compte en nous
demandant s'il n'est pas périlleux de donner au juge le pouvoir de soulever d'office une
nullité substantielle, alors qu’il detient déja celui de qualifier une formalité de

substantielle

Le texte qui suit est une invitation a repenser et a redessiner les frontieres entre

17
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acte de procédure absolument partagée par le régime de nullité de 'AUPSRVE et du CPC

st l'exigence d'un texte, qui souffre cependsnt d’exception avec la consécration des
nullités substantielles dans le CPC et les nullitas dites « virtuelles » par I'acte uniforme.
Mais force est de noter que la notion de nullité substantielle, bien qu’ayant fait I'objet
d’'une définition claire de la part du législateur, n'est pas appliquée de maniere
satisfaisante par les juges qui peinent a fixer les limites de leur office face a ces nullités,
quelles aient trait a la protection des intéréts privés ou a la protection de 'ordre public

procédural.
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CHAPITRE 2 : UNE CONDITION PARTIELLEMENT PARTAGEE :
L’EXIGENCE D'UN GRIEF

L espace de la réforme du droit Ohada en matiére de nullité des actes de procédures
s’arréte au renversement du principe quant a la justification ou non de grief pouvant fonder la
nullité. On observe avec intérét que le législateur communautaire a érigé ’automatisme de
nullités en principe. ne souffrant d’aucune limite si ce n’est dans les cas limitativement
énumérés a larticle 297 de "aupsrve et qui ont trait a la procédure de saisie immobiliere.
Bien évidemment. cetie solution s'écarte de la position du droit commun. en ce qu’elle hmite
I"exigence dun grief aux seules irrégularités commises dans le cadre de la saisie immobilicre.
alors que le CPC a fait de I'exigence d’un grief le principe. quoiqu’ il n’est pas inexact de
dire que les deux régimes juridiques partagent cette condition. méme si ce nest pas avee une
densite similaire. Nous analyserons d’abord 'exigence d'un griet par le CPC (sectiont).
avant de rendre compte de |"érection de la nullité sans grief en principe par 'AUPSRVE

(section 2.

Section 1 : L’exigence d’un grief par le CPC

Dans le régime des nullités prévu par le (PC, le juge n’est pas obligé de prononcer
la nullitée d’un acte de procédure du seul fait qu’il omet des formalités prévues a peine
de nullité de T'acte . 1l faut, en plus 'exigence d’un texte, que le plaideur qui I'invoque
justifiat d'un grief que lui cause 'omission de cette formalité. C'est le sens de l'article
826 alinéa 2 du CPC qui dispose que: «aucune irrégularité n'exploit ou d'acte de
brocédure n'est cause de nullité s'il n'est justifié quelle nuit aux intéréts de celui qui

Uinvoque » Le juge peut, tant qu'un grief n'es: pas invoqué refuser de prononcer la

nullite de Vacte, [ convient d'examiner la notior de grier (§ 1) avant de determiner son
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Elle n’est pas définit par le code de procédure civile sénégalais. Cependant, il

résulte des dispositions de article 114 alinéa 2 du NCPC francais que le grief apparait
comme le prejudice que l'irrégularité cause a /adversazire, et que celui-ci a la charge de
prouver.

Le grief est donc I'atteinte procédurale a I'exercice du droit de défense de celui qui
I'invoque .Un lien de causalité ou plutdt de pertinence doit exister entre le grief allégué

et I'intérét protégé par la regle méconnue?3.

Le « préjudice procédural » doit étre réel, concret, suffisant et direct. 1l faut
égalernent que lirrégularité susceptible de  justifier le prononcé de la nullite
compromette les intéréts de la partie qui 'invoque en 'empéchant de faire valoir ses
droits compte tenue d’'une progression normale de la cause . Il suffira de demontrer
vl est resulte de Uirrégularité une entrave ou méme un simple gene, a condition
qu'elle soit réelle, a 'organisation de ie défense de I'adversaire. L'appréciation du grie
se faisant in concreto, compte tenu des circonstances et conditions particulieres, tenant
a la cause, aux parties, a la nature de I'ir-égularizé, a ses incidences.

Il sagit d’éviter tout opportunisme d'une partie s’emparant d’'une irrégularite, gui
fondamentalement U'indiffére, pour tenter de se soustraire a une procedure. En d'autres
termes, le seul moyen tiré du préjudice causé par action en justice est inoperant. C'est
la raison pour laguelle PERROT écrivait justement que « ce qui compte c’est l'incidence
que peut avoir Uirrégularité de forme sur lo conduite du proces, et noin point sur ses

es eventuelles au regard Jdu fund de Uaffaire”.Dans cette optique, il y

A
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w\

jiien

.
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Elle n'est pas définit par le code de procédure civile sénégalais. Cependant, il
résulte des dispositions de I'article 114 alinéa 2 du NCPC francais que le grief apparait
comme le préjudice que l'irrégularité cause a I'adversaire, et que celui-ci a la charge de
prouver.
Le grief est donc l'atteinte procédura'e a I'exercice du droit de défense de celui qui
'invoque .Un lien de causalité ou plutdt de pertinence doit exister entre le grief allégué

et I'intérét protégé par la régle meconnue?,

Le « préjudice procédural » doit étre réel, concret, suffisant et direct. Il faut
également que lirrégularité susceptible de justifier le prononcé de la nullité
compromette les intéréts de la partie qui l'invoque en 'empéchant de faire valoir ses
droits compte tenue d’une progression normale de la cause . Il suffira de démontrer
quil est résulté de l'irrégularité une entrave ou méme un simple géne, a condition
qUu’elle soit réelle, a 'organisation de la défense de I'adversaire. L'appréciation du grief
se faisant in concréto, compte tenu des circonstances et conditions particuliéres, tenant

ala cause, aux parties, a la nature de l'irrégularité, a ses incidences.

[l s’agit d’éviter tout opportunisme d'une partie s’'emparant d'une irrégularité, qui
fondamentalement l'indiffere, pour tenter de se soustraire a une procédure. En d’autres
termes, le seul moyen tiré du préjudice causé par I'action en justice est inopérant. C'est
la raison pour laquelle PERROT écrivait justement que « ce qui campte c’est l'incidence
que peut avoir Uirrégularité de forme sur la conduite du proces, et non point sur ses
conséquences éventuelles au regard du fond de l'affaire’.Dans cette optique, il y
aurait nullité dés lors que I'égalité des chances entre les plaideurs n’a pas été
formellement abstraitement assurée, quand bien méme [lintéressé aurait

pu « assurer sa défense ».

Néanmoins, I'appréciation du grief demeure une question de fait laissée au
pouvoir souverain des juges du fond, et si la cour de cassation exerce assez souvent sa
censure, les arréts de rejet sont également nombreux.

Cette absence de véritables directives données aux juges du fond pour I'appréciation du

grief rend tres difficile une définition générale du grief et contribue a entretenir le flou

X Lagarde « office du juge et ordre public de protection », J.C.P.. 2001, 1, 312,749.
" Cass fr.. 22 février 2002, procédure, éd juris-Classeur, avril 2002, p.457et obs.
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quant a son domaine d’application.

§2: Domaine d’application
Notre démarche consisc~~~ dans lintérét du droit comparé, a présenter la

solution adoptée par |¢code de procédure civile du Sénégal (A) avant d’exposer la

position de la F=uce (B).

A) La solution sénégalaise
1) La régle générale
a) Le principe : amalgame entre irrégularité de fond et de forme
L’article 826 du CPC consacre une regle applicable a tous les actes de procédures.
Cette disposition confirme en particulier, et sous réserve des formalités substantielles,
le monopole de la régle « pas de nullité sans grief n’'opére rien ».
En effet, I'article 826 traite des nullités d'exploit en spécifiant qu'« aucune irrégularité
exploit ou d’acte de procédure n’est une cause de nullité s’il n’est justifié qu’elle nuit

aux intéréts de celui qui I'invoque ».

A la lecture de ce texte, la question se pose, évidemment, a savoir si les auteurs
du Code de Procédure Civile ont entendu instituer un régime des nullités d’exploit
propre a tous les actes de procédures. Autrement dit, faudrait-il absolument pour
aboutir a la nullité d’un acte de procédure qu'il soit prouvé qu’il a causé un préjudice a

celui qui I'invoque, en dehors bien sure des formalités jugées substantielles.

En effet, devant le constat que les dispositions de cet article ne font a aucun
moment, la distinction entre les irrégularités de fond et celles de forme comme c’est le
cas en France3s, et si I'on se réféere a la généralité des termes de l'article 826, nous
pourrions légitimement étre tentés de répondre positivement a cette interrogation.

Il faut dire que cet amalgame est a 'origine d’une pratique jurisprudentielle qui va dans
tous les sens. On peut s’en rendre compte en examinant des décisions rendues en ce qui
concerne le défaut de mention des noms des héritiers dans l'exploit introductif

d’instance.

Une évolution en France résultant dun décret du 20 juillet 1972 et de la mise en vigueur du nouveau code de procédure
civile a conduit a la distinction des nullités pour vice de forme d’avec celles pour vice de fond. Les premiéres nécessitant la
preuve d’un grief méme si [a formalité omise parait substantielles ou d’ordre public ; les autres étant admises sans grief
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La ou certaines décisions remarguent une violation d'une formalité substantielles
au regard des dispositions des articles 821 et 826 du CPC?¢, d'autres retiennent une
irrégularité de fond liée au défaut de capacité d’exercice en application de l'article 1-3 du

CPC37.

[l faut dire que les deux solutions sent juridiquement acceptables et I'hésitation
est ici inévitable car la régle a une double nature, a la fois de fond et de forme : d'un coté,
en raison du fait que la mention des noms des héritiers est une exigence de l'article 33
du CPC a peine de nullité de I'exploit. C'est donc une des conditions de forme que doit
revétir I'acte introductif d'instance.

D'un autre coté, eu égard a ce qu'une hoirie est dépourvue de la capacité
d’exercice en ce qu’il n'a pas la personnalité juridique.

Plus symptomatique de cette confusion est la pratique de certains magistrats consistant

a « déclarer l'acte nul et I'action irrecevable3 »,

Seulement du point de vue juridique, on peut s'interroger sur les conséquences
de cette ambivalence. La nullité de fond plaidable, en principe méme sans grief,
deviendra l'apanage des justiciables procéduriers plutot que I'embleme des justes

causes.

La pratique gagnerait en clarté si le défaut de mention des noms des héritiers

majeurs dans 'exploit introductif d'instance engendre une irrégularité de forme.

b) L'exception : les formalités substantielles

En présence d'une formalité substantielle, le législateur présume  que
I'irrégularité est particulierement grossiere qu’elle établit par elle-méme le grief. C’est la
raison pour laquelle l'alinéa 2 de 'article 826 2 a consacré une limite a la double
exigence « pas de nullité sans texte, pas de nullité sans grief » qui constitue le droit
commun en matiere de nullité en disposant que : « nonobstant les dispositions des

deux alinéas qui précédents, la nullité d’un acte de procédure pourra étre prononcée

® CA Dakar 04 juin 1980 n° 316 inédit, vair note sous article 826 CPC : Héritiers Antony Daniel Legrand ¢/LCta su Sénégal
n°2304 du 19/07/2011)
37 Heritiers de feu Amadou Bah c/Massey Sall et Salama Assurance n® 74 bis du 06 janvier 201 |

*® Heritiers Antony Daniel Legrand ¢/Etar su Sénégal n°2304 du 19/07/2011.
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si une formalité substantielle a été omise(...) ».

Cette position a été réaffirmée par la cour de cassation??statuant sur un pourvoi
fondé sur le moyen de la violation de 'article 159 du CPC contre la décision de la cour
d’appel de Dakar qui, pour rejeter l'exception de nullité avait énoncé que «les
prétendues irrégularités soulevées par Omais sont sans influences sur la validité de
I'expertise , étant rappelé qu’une irrégularité n’entraine la nullité que si elle a eu
pour effet de porter atteinte aux droits de la défense ... ;,que Omais qui avait en
charge de prouver que les irrégularités qu’il invoque lui ont causé un grief ,
n’apporte aucune justification a sa prétention » .

L.a cour a cassé la décision sur le visa de I'article 160 en motivant ainsi qui suit :
« attendu qu’en se déterminant par de tels motifs alors qu’elle devait constater que
la formalité substantielle de la prestation de serment de l'expert avait été

accomplie, la cour d’appel a méconnu les dispositions de I'article visé au moyen ».

2) Le cas de lI'exploit d’assignation

Une difficulté relative au régime juridique applicable aux exploits introductifs
d'instance est apparue avec la réforme intervenue a travers l'article 33 du décret du 31
décembre 2011 qui dispose que l'assignation contient a peine de nullité, outre les
mentions prévues a l'article 821 :
1°) I'indication de la juridiction devant laquelle la demande est portée, la date et I’heure
de I'audience ;
2°) l'objet de la demande avec un exposé des moyens en fait et en droit ;
3°Vindication des piéces sur lesquelles la demande est fondée, celles-ci étant énumérées
sur un bordereau qui lui est annexée ;
4°) lindication que faute pour le défendeur de comparaitre, il s’expose a ce qu’un

jugement soit rendu sur les seuls éléments fournis par son adversaire.

En effet, pour certains commentateurs*/, en limitant la portée de la réforme aux

% Cour de cassation. arrét n°51 du 16 février 2000.Hucheim Omais ¢/ BIAO
*° Cass.fr., 22 février 2002. procédure. €d .juris-Classeur, avril 2002, p.457et obs.
* Une évolution en France résultant d’un décret du 20 juillet 1972 et de la mise en vigueur du nouveau

40 : e . A ;
Mouhamadou Lamine Ba « Pour une relecture de article 33 du nouveau code de procédure civile issu de la réforme du

31 décembre 2011 », article.
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seuls exploits introductifs d'instance ,en disposant expressément que 'omission des
différentes formalités sus énumérées entraine la nullité de l'assignation, l'article 33
nouveau a entendu donner a celles-ci un caractére substantiel au sens de I'article 826 du
méme code dont le non respect entraine la nullité automatique sans preuve d'un

réjudice. A notre avis, cette interprétation discutable pour les raisons suivantes :
prej 1 ‘

e Raisons théoriques:

En premier lieu, si I'on suit le raisonnement, il va s’en dire qu'une nullité textuelle
prospére sans grief comme une nuliité substantielle. Ce serait méconnaitre toute utilité a
I'alinéa 2 de I'article 826. Or les alinéas 1 et 2 de cet article sont cumulatifs. Admettre le
contraire reviendrait a concevoir que l'article 826 puisse s’interpréter comme suit: il
n'v pas de nullité sans texte sauf en présence d'une formalité substantielle, étant
entendu que le grief n’est exigé dans aucun des deux cas d’especes. Cela ne parait pas
conforme a la volonté du législateur.

Ensuite, aucun amalgame entre nullité textuelle et nullité substantielle ne peut étre
admus si l'on garde a 'esprit que ¢’était justement pour échapper a la rigueur de la regle
« pas de nullité sans texte » que la jurisprudence avait créée la théorie des nullités
substantielles. Il s’y ajoute que leur régime juridique differe.*!

Le législateur n'a pas entendu soumettre les exploits d’assignation a un regime
dérogatoire de droit commun. Elle a simplement mis un terme a l'existence d'un
formalisme non assorti de sanction dite « nullité virtuelle» qui a prévalu sous
I'ancienne formule de l'article 33 du CPC, pour instaurer une nullité désormais textuelle.
Avec la réforme, il s’est agit donc moins de créer un nouveau régime pour les exploits
d’assignation , que de conformer les nouvelles dispositions de I'article 33 a la regle de
protée générale applicable a la nullité des actes de procédures qu'est l'article 826 du
méme code ,qui subordonne l'annulation de tout acte de procédure, d’'une part, a
I'exigence d'un texte et d’autre part, a la preuve d'un grief , a3 moins que la formalité

omise ne revéte un caractére substantiel .

¢ Raisons pratiques :
L’application aux exploits d’assignation d’un régime procédural différent de celui prévu

par l'article 826 du CPC conduit a des difficultés pratiques. L’exemple d’un exploit

" Voir pages 12 et svts.
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portant a la fois commandement de payer et assignation illustre bien la problématique

du régime de nullité applicable en vu de sanctionner I'inobservation d’une formalité
prescrite a peine de nullité du commandement ou de I'assignation. Or, cette situation
est loin de trouver une solution dans Iz CPC au moment ou la consultation d’un réle
d’audience permet de constater une pratique ancrée chez les justiciables de saisir le
juge par un seul acte exploit faisant office de sommation et d’assignation pour des
raisons pratiques. D’ou l'intérét de préconiser un régime général pour tous les actes de

procédures.

o Lesraisons d’ordre contemporain :
A T'heure ou le droit se mondialise, dans un espace ou Uanalphabétisme est encore treés
profond, et le niveau de juridicité relativement bas, on peut se demander quel intérétily
a a revenir a un systeme dépasseé, au detriment des acquis du droit antérieur, et qui
favorise en plus le dilatoire et consacre des selunions contraives a Pévolution du droit
contemporain.
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"ancien code de procédure civile avec pour se.le Iimite omission d’'une formalité dite
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substantielle. Aujourd’hui encore les dispositions de arti
expressement que lomission d'une formalite substantielle nenwaime la nullité de
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pas le cas pour les irrégularités de fond (b).

a) Exigence d'un grief pour les irregularités de forme

Il résulte des dispositions de l'article 114 alinéa 2 du NCPC que la nullité d'un acte

de procedure pour vice de forme est subordonnée dans tous les cas a la preuve d'un
grief, méme s'il s’agit de la violation d'une formalité substantielle d’ordre public prévue
ou non par un texte.
La cour de cassation ne manque pas l'occasion de préciser que certes, I'appréciation du
préjudice ou du grief est normalement une question de fait qui est laissée au pouvoir
souverain des juges du fond. Mais encore faut-il que ce préjudice existe, que celui qui
'invoque en prouve la réalité et que les motifs des juges du fond qui le constatent ne
soient pas trop généraux et ne s'apparentent pas a une pétition de principe ou a une
simple présomption, non conforme aux exigences de l'article 114 du nouveau Code de
procedure civile.

La chambre mixte de la cour de cassation a ainsi sanctionnée des arréts 42qui,
pour annuler des exploits d’assignation n’avaient pas, selon elle, suffisamment
caractérisé le grief. Or, pour la cour de cassation « Le défaut de désignation de I'organe
représentant légalement une personne morale dans un acte de procédure, lorsque cette
mention est prévue a peine de nullité, ne constitue qu'un vice de forme. Ne donne pas de
base légale a sa décision l'arrét qui, pour annuler un acte d'assignation en raison du
défaut de désignation de I'organe représentant légalement la personne morale, retient le
préjudice causeé par |'action en justice, un tel motif étant impropre a caractériser le grief

résultant du vice de forme »43,

Selon la jurisprudence et la doctrine, le préjudice ou le grief qu'invoque la partie

demandant la nullité d'un acte pour vice de forme doit répondre a certaines conditions :

v' Il faut, principalement, que ce préjudice caractérise une atteinte au respect
des droits de la défense et au principe du contradictoire. La partie qui I'invoque

doit avoir été empéchée ou limitée dans la possibilité d'exercer ses droits de la

* Arréts de la cour d'appel d'Orléans du 6 avril 2000 et de la cour d'appel de Bourges du 4 juillet 2000 qui. pour vice de fond.
ont annulé les assignations délivrées par la Caisse régionale de Crédit agricole mutuel du Centre Loire et d'autres banques
contre la soci€té Agricher. le représentant des créanciers et le commissaire a l'exécution du plan de cession de cette société.
“* Arrét du 22 février rendu par la chambre mixte de la cour de cassation frangaise - Caisse régionale de Crédit agricole
mutuel Centre Loire et a. ¢/ Mme Le bosse-Peluchonneau, commissaire & I'exécution du plan de cession de la coopérative
Agricher,
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détense et le grief doivent porter sur la possibilité de se défendre, non sur le fond
du droit. A défaut, la Cour de cassation censure les décisions qui prononcent

une nullité pour vice de forme sans s'expliquer sur I'existence d'un tel grief.

v' 1l faut, par ailleurs, qu’il existe une corrélation entre le vice de forme dénoncé et
'atteinte aux droits de la défense alléguée.

Comme 'a rappelé le Doyen André Perdiau®, les regles de forme imposées aux actes de

procédure n‘ont « en définitive qu'un but, ce qui peut servir a leur assigner des

limites : le respect du principe de la contradiction et des droits de la défense ».

En revanche, dans I'hypothése i le vice n'a pas privé celui qui s'en prévaut des
garanties auxqueiles un proces équitabile lui donne droit, il n'y a pas de grief.
Au regard de ces criteres, le motit invocué par {'arrét attaqué pour retenir l'existence
d'un préjudice ou d'un grief cause aux défendeurs, au sens de l'article 114, alinéa 2, du
nouveau code de procedure civile ne semblent pas suffisants dans le cas d’espece

exposeé ci dessus:

+ D'une part, en etfet, c'est a tort que ta cour d'appel a considére que par cela seul
que les demandeurs ont porté . au moyen des assignations litigieuses, la CRCAM
et les autres banques avaient causé un grief aux mandataires de justice de la

procédure collective.

ftie assignee, et ['on ne peut pas admettre

Toute action en justice cause un giici a la partie assig

ren reside dans existence meme de cette

gue le grief entrainant a nullite de Vossignatio
assignation. Le fait dagiven justice te peui oo we-meme constituer un grief.
Dautre part, latteinte ssoect des ol
contradictolre n'apparalt pas ¢ v ¢
Erodefinitive, 1l taudra relever e oot qQue pour eéchapper au regime restricti

e, 1l est frequen: cue les partics tentent d’obtenir la qualification de
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b) Absence de grief pour les irrégularités de fond
La nullité de I'acte pour vice de fond peut étre invoquée sans qu’un texte spécial
ne la prévoie, et sans qu'il soit prouvé 'existence d’un quelconque grief (art.119 NCPC).
A ces conditions d'une extraordinaire souplesse, mais qui s’expliquent par le fait que les
regles touchant au fonctionnement méme du systeme judiciaire francais doivent étre
strictement protégées, s'ajoutent les dispositions de 'article 118 CPC suivant lesquelles,
le juge doit soulever d'office une irrégularité de fond d’ordre public {art. 120, al. 1

NCPC).

Toutefois, pour échapper au régime restrictif des nullités de forme, il est fréquent
que les parties tentent d'obtenir la qualification de nullite de fond, ce qui pose
essentiellement la question de savoir si I'énumération des causes de nullité de fond qui
figure a l'article 117 du nouveau code de procédure civile a, ou non, un caractere
limitatif.

La doctrine et la jurisprudence sont divisées sur ce point. Si la Cour de cassation a
plusieurs fois posé en principe que "seules affectent la validité d’'un acte
indépendamment dugriefqu’elles ont pu causer les irrégularités de fond

limitativement énumeéreées par l'article 117 du nouveau code de praocédure civile"*,

des décisions en nombre appréciable, font exception a ce principe.

Quant a la doctrine, elle considére en majorité que #7 I"énumération de l'article
117 n'est pas limitative, justifiart sa position par un argument de texte : I'emploi de
I'article indéfini "des" a Varticle 117 "Constituent des nullités de fond..." impliguerait
qu’il peut y en avoir d’autres et par un argument d’opportunité, qui tiendrait a la
nécessité de ne pas laisser sans sanction, pour la seule raison qu’elles n’auraient pas
causé grief, des irrégularités trés graves qui affectent la substance de l'acte, et ol selon
une expression de M. Perrot, l'irrégularité de forme n’est que la projection d’un vice de
fond sous-jacent, si bien qu’elles portent atteinte a 'organisation judiciaire ou aux droits

de la défense.

2% Civ.. 15 mars 1989, Bull 1989, 11, n>72; X™.Civ. 3 Juin 1999, Bull 1999, 1, n° 107 . 3" Civ., 12 octobre

2_005, Bull. 1. n° 114
" Vincent et Guichard : Procédure civile, Dalloz. n° 693 ; 1. Beauchard, J. Cl Procédure civile. Fasc. 138. Nullités de

procédure- irrégularités de fond, n°10 et les références citées

Lo
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de 1ecouvremen[ et des vones c[

La Cour de cassation, réunie en chambre mixte, a mis un frein sécurisant a la
prolifération des moyens de nullités de fond soulevés a ‘encontre des actes de
procédure en précisant que « quelle que soit la gravité des irrégularités alléguées,
seuls affectent la validité d’un acte de procédure, soit les vices de forme, soit les vices

de fond limitativement énumérés a I’article 117 du nouveau Code de procédure

civile »,%

En définitive, méme si la nullité da fond se trouve fréquemment invoquée aux
prétoires en vue d'échapper a l'exigence d’un grief, c'est peine perdue pour le plaideur
dans le tunnet du "fondy, il lui faudra entamer sa marche dans

o R

en nullité de s'engouffrer

le chas de l'aiguille de la "nullité pour vice de forme " avec la nécessaire preuve de la
démonstration du grief gui lui a ét¢ occasionné.
2} intéréts de la distinction

La distinction entre la nullite pour vice de forme et la nullité pour irrégularité de

fond présente un interéet certain

= pour les premieres. celui qui les souléve doit rapporter la preuve qu'elles lui ant
fait grief, alors gue, selon artcle 119 du nouveau Code de procédure civile, celui

quiinvoque l'inobservation de regles de fond n'a pas ajustifier d'un grie

atement, les inegularites ve lond peuvent étre proposées en tout etat de cause

vsogue len nullites de forme méme en cas dineobservation

dune formahte substantelie oudordre public doivent étre soulevees au fur et a
mesure dejeur cccomplssament er avant que celul qui Finvoque ait rait valol

des defensos au fond ol uppose ure fin de non -recevoir (art. 112),

o oz ocapide tableau il faut souligner, qu'il s'agisse d'upe

= enfin, pour <o
nullite pour vice de rorme ou d une nullité pour irrégularité de tond. qu'elles
peuvent étre couvertes par une régularisation ultérieure si aucune forclusion

U15 o0 121 da NCPO).

S Cuss Chomixte, ™ juilier 2006 Bl ciiomiie et

o d
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Le régime des nullités de procédure et la distinction entre nullités de forme et de fond
soulevent des difficultés certaines #9qui ont suscité des nésitations de la jurisprudence et
qui ont poussé plusieurs auteurs, notamment M.Putman  a réfléchir a un

ordonnancement différent des textes.

Mais nous estimons que c’est peut-étre de maniere délibérée et , instruits par
I'expérience que les rédacteurs du nouveau code de procédure civile ont adopté des
olutions dont certaines ont pu étre qualifiées de trop rigides. C’est la raison pour
laquelle nous nous abstiendrons de préconiser fermement une remise en cause des

équilibres établis par le nouveau code de procédure civile francais.

cmme, nous pourrons retenir que le code de procédure civile exige la
preuve d'un grief prealablement a anrulation d’un acte de procédure a moins que la
formalité omise ne revete un caractere substantiel, contrairement au législateur francais
qui impose meme en présence d'une nullité substantielle ou d’ordre public, la preuve
d'un grief. I} s’y ajoute que le CPC fait aussi 'amalgame entre nullité de forme et nullité
de fond, se démarquant, ainsi, des solutions acquises en droit francais qui opére cette

distinction en unposant la preuve c’un grief pour les irrégularités de forme tout en en

cispensant le plaideur gui invogue une nullité de fond.
Section 2 : L'érection de la nullité sans grief en principe par 'TAUPSRVE

erige Puutomatisme des nullites en regle & travers le principe degage

rlusieurs arrets sont venus conforter (§2).

g, L'affiriaaiion du principe parla CCJA

.- PR . I T L P B T e T

0 (PRI SR dualite ce A%X e ::ijh(aUt’ aux nulittes textuclios &
An N Ny A & PRI \ .
drettant de ! whites de p[zllldlmt(n)ﬂ* des nuliites suboraonnees alapreuve

Selon les termes de lavis de la CUOJA « Hormis ces cas limitativement énumeéreés,

le juge doit prononcer la nullite lorsqu 'elie est invoquée s'il constate gue la formalite

CEMANTUEL RASKIN. aticke predite

B Puiman : "Cing questions sar les nullitds en procidure civile”  Jnsiices 1993, 2 U ER
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prescrite a peine de nullité n’a pas été observée sans qu’il soit alors besoin de
rechercher la preuve d'un quelconque préjudice ».

lls concernent toutes les formalités orévues a peine de nullité par 'AUPSRVE, a
I'exclusion des procédures relatives aux saisies de créances alimentaires ou de salaires

et quelques formalités en matiere de saisie immobiliere>!.

Cette position, a la fois ferme et tranchée adoptée par la CCJA, a fait dire a certains
commentateurs que |'Acte uniforme a presque érigé en principe le caractere impératif

des formalités procédurales®?, enlevant ainsi au juge son pouvoir d’appréciation.

Cette solution n'emporte pas cependant, il faut le souligner, 'adhésion de tous les
autzurs. 0n lui reproche notamment d’avoir établi une théorie géuérale des nullités en
matlere de voles d'exécution sur la base de l'article 297 de l'acte unitorme portant

reanisation des procedures simplifides de recouvrement et des voies d'exécution, alors
que ce texte qui se trouve dans les dispositions propres a la saisie immobiliére ne peut
s‘appliguer en dehors de ce type de sais e. La critique parait fondée selon le professeur

1

Ndiaw Dicul dans la mesure ou précice t-il , si le législateur avait entendu faire de
Fartivle 297 une regle avant une portée générale , donc applicable aussi bien en matiére
de salste nnmobiliere qu'en matiere de saisie mobiliere, il Uaurait certainement placee
dans les dispositions communes a toutes les saisies.””

11

{ette nuilite de plein droit et sans grief n’est pour autant pas géneralisee a toutes

: SRR es preserites par le legislateur, car U'inobservation de cortaines
forantes preserites 2 opeine de nulhite n'encourt effectivement cetie nuilite gu'en
Biioscas de nuilité necessitant la preuve d'un grief

B it que | pour quelques unes des formalites prescrites ¢ peine de

nuilite et limitativement enumisrées par U'Acte uniforme ne peuvent effectivement

encourir cette nullite que si lirrégularité commise a causé un préjudice aux {ntéréts

P SR

Polin iiona b i o wodiotduseph L Naitee Bandie
NV Namadou Diakhate.
communautaire, RSDA 12054 2005, p.io.
Ndiaw Diout. Répertaire de jurisprudence de la CCIAL collection du CREDILA. p 2

les procedures simplifiees o1 e vares dlevecytion. fa diffictle sestaton 4 hun dront
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SECONDE PARTIE : UN VOISINAGE
A L’AVENIR INCERTAIN
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de recouvrement et des voies d’exécution et le régime du Lode de procedure cwrle N

CHAPITRE 1 : LES JUSTIFICATIONS THEORIQUES

« Une théorie des nullités » estimait MOTULSKY, « doit
concilier deux idées : assurer la sanction des formalités prévues
par la loi, mais aussi ne pas entraver la marche du proces {(...)

par un formalisme pointilleux »

Le systeme de nullité des actes de procedures apparait comme la manifestation
du formalisme qui a toujours été considéré, par la justice , comme une garantie du
respect des droit de la défense 2t de la loyauté du débat, et pas seulement comme une
tracasserie susceptible de faire perdre au p]aideur son temps, s'il doit refaire l'acte
annulé et ses droits s'il ne peut pius e refaire. Ainsi, les divers systemes de nullité

concevables oscillent entre deux impératifs : assurer la marche normale du proces et

garantir le respect des droits des parties. Aussi, le fondement de la nullité des actes de
procedures dependra- t-il de la concepiion du proces retenue par le droit positif et des
pouvoirs confiés au juge pour assurer o marche de celui-ci. Il convient pour s’en rendre
compte d'examiner la position du prosléme de la nullité des actes de procédures en

doctrine {sectionl), ainsi que 'evo:ution en législation du régime juridique des nullités.

(Section 2)
Section 1 : Position du probleme de la nullite des actes de procédures en doctrine

ng

U i E g A 4 . b gm s e - Ny oo el R
Deux LUI!L.CptiU.JD S¢ sont succede o dodihine pour appot ter des solutions a la

O N S L DN S N S NI L B M RN deacdimiie IS
proplemetique deta nubie des actes te procedir =i s agit de la conception classique (§
Py etde larconceprion moderne 8 2

§1: La conception cdassig
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Le sens de cette conception e pourr U saisi qu'a Pissue de son exp

1

hel de e oste professeur PIERRE HEBRAUD, le

caractere peremproire des nullités devait étre considéré comme un moven tres etficace

pour maintenir chez les Officiers ministériels une pratique correcte.



La nullité des actes de procédure : étude comparative du régime de {’acte uniforme sur les procédures simplifiges
de recouvrement et des voies d’exécution et fe xemme du uode de procedure ctvnle

Pour les auteurs classiques, la nullité était un état. En référence au contrat qu'ils

comparaient par un anthropomorphisme étonnant, a un étre vivant : si faisait défaut un
organe des plus importants, le contrat était mort-né (absence de consentement, d'objet
ou de cause) : la nullité était alors absolue. Si le contrat était seulement malade ou
informe, il pouvait étre guéri : faisait alors défaut une condition de validité du contrat

(vice du consentement, incapacité, 1ésion) : la nullité était alors relative.

1) La nullité absolue
Le contrat était frappé de nullité quand il avait un vice tres grave (absence
d’objet...).cette nullité pouvait étre invoquée par toute personne intéressée et le juge
devait simplement constater la nullité considéré comme un état préexistant de "acte.
2} La nullité relative
Le contrat est entaché d'un vice moins grave, et est juste annulable, mais seule la

personne protégee peut demancer la nuliite, et le juge doit la prononcer.

B) Lacritique
Le caractere inadapté de l'automutisme des nullités a été largement démontré. Il
est dangereux d’annuler un acte de procédure sans démontrer préalablement le

prejudice qu'il cause a celui qui s'en prévaut soutenaient GLASSON et TISSIER. ¢

De leur cote, H. SOLUS et R. PERROT exposent que la conception légaliste des
wdlites presente le grave inconvéniert Jenoetenir la chicane, dés lors que certains

1

plaideurs utilisent la nullite meins pour cssurer la sauvegarde des interets que la

formalite meéconnue avait pour but ce protéger, que comme un moven desting, soit a

retarder Missue du proces soit & compionetrre definitivement le droit de Padversaire si
Facte ne peut plus etre retain™
Pour les auteurs modernes. cette theorie est trop systematique, trop rigide. 1 Tui

eproche son caractere naturaliste, =t vofusent 'idée d'une nullité s'imposani par fa force
des chases.

De méme. la distinction - nuititd absolue et nullité

7\ GLASSONC TISSTER et MORELL 1207 —41 10 345
TVUSOLLS et PERROT. T Notions foadumeniade. sty j96 P 63 et S
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: e - . T4 1_ .
d’invoquer des nullités absolues qui portent sur des vices graves, et des nullités relatives

concernant des vices plus bénins, ne pouvant étre invoqués que par la personne

protégee.

§2: La conception moderne

Elle s'est développée suite [apparition en doctrine de la théorie du droit de

critique[A), qui a conduit a l'affinement contemporain de la notion de nullité(B).

A} La théorie du droit de critique

En 1909, R Japiot o considérait deja la nullité comme un droit de critique contre
les effets de V'acte et qui vient sanctionner la violation d’une regle de formation. Ce droit
de critique leur permet de ne pas subir les effets que cet acte aurait produits, s'il avait
ete valabie : la nullité consiste ainsi ¢r un rétablissement de la légalite que le contrat
contrarie. C'est alors la nature de la loi contrariée qui determine la nullite absolue ou
relative : silaloi est impérative, c'est une nullite absolue ; si elle est protectrice, c'est une
nullité relative.
Ainsi, selon monsieur couturier «if s‘agit bien sur de différentes manieres de
comprendre ce que c'est que la nullité : I'état dans lequel se trouve l'acte juridique
en raison du defaut gqui l'ajfecte, un droit de critique entendu simplement et
directement comme la faculté d’'échapper aux effets de l'acte en cause ou encore un
droit de critique entendu comme le droit de demander au juge de procéder a

annulation de I'ncte » 1.

Bj Lattinement contemiporain de la notion de nuilite
Le ot de cringue ost appase omme la faculte de demeonder 2 nullité, et non
pas la valite en chesmeme gl lest guidne consequence de fexsrcice de oo droin e

Ve mise arooeus ve de fa nullite

exisior ndependamment du prononce de la nullité parce

gue, dune part le titulaire du areln sew Uinvoquer sans que e juge © fasse droit, d'autre

oG aimvogueg,

Lallite alors quiaucune des o

3y

N I T T e RS RPN
palil e JUge peut prononizr a o

AP nuthies enmy Juctes jund ¢ DHON, 1909, p. 202
theorte des nt i tdenve de Lecembee sociale de fa cour de cassation. ¢ O TURTFR (G i e contia
au dwm du 2 sieeke s Crudes offeries & lucues Shesting  GDIL paris 2001 pp 2732204
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On distingucra, ainsi, le droit de critique qui apparticnt au tableau de l'action de la

nullité qui est la sanction prononcee par le juge de la violation des conditions de validité

d’un acte de procédure.

Section 2 : L'évolution enlégislation du régime juridique des nullités

§1: En France

Le régime juridique des nullités, concernant les actes de procédures, a été
introduit en France par la loi du 12 fanvier 1933 qui, en son article70 disposait que
« la nullité concernant les formalités de rédaction et de signification des exploits et
actes d’appel ne pourra étre prononcée que lorsqu’elle aura eu pour effet de porter

atteinte aux interéts de la défense ».

Deux années plus tard, le décret loi du 30 Octobre 1935 dont 'article 173 était
consacré a l'exception posait le principe général « pas de nullité sans grief» en
déclarant « qu’aucune nullité d’exploit ou d’acte de procédure ne pourra étre
admise que s'il est justifié qu’elle nuit aux intéréts de la partie adverse ».

Mais auparavant, sous I'empire de ["ancien code de procédure civile, la Cour de Cassation
Francaise retenait déja que lorsqu’une regle de forme est prescrite a peine de nullité, sa

violation doit automatiquement entrainer 'application de la sanction légale®2.

Aujourd’hui, le nouveau code de procédure civile se distingue par son ancrage
profond au principe de la nullité sans grief en ce qui concerne les irrégularités de
formes, mémes substantielles ou d’ordre public. Seules les nullités de fond échappent a

la fois a l'exigence d’'un texte et a celui d’'un grief.

§2 : En Afrique

Les Codes de procédure civile de la plupart des pays africains francophones sont
d’inspiration frangaise. C'est par deux arrétés que l'ancien Code de procédure civile
francais a été introduit dans les anciennes colonies et territoires placés sous tutelle de la
France : I'arrété du 22 juin 1823 pour I'Afrique Occidentale Francaise (AOF) et l'arrété

du 11 mai 1914 pour I'Afrique Equatoriale Francaise (AEF).

** Cass. Ch. réun. 17.7.1902 S. 1902 .1. 302. Cass. req 29 Nov. 1911 D. [912 [. 294, Cass. Civ. 16 Juin 1925 D.P. 1927. 1.
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Aussi, remarque t- on que la regle pas de nullité sans grief n'opere rien a
rencontré un succes dans le droit pesitif africain avant 'avénement de ’'Ohada. En effet
dans la plupart des législations d’Afrique de I'ouest comme le Mali, la Cote d’ivoire et le
Sénégal, la nullité d'un acte de procédure lorsqu’elle est textuelle ne pouvait étre

prononcée que si l'irrégularité avait causé un préjudice a celui qui l'invoque.

Par ailleurs, il convient de remarquer la particularité camerounaise dont la
jurisprudence consacre 'automatisme des nullités textuelles en application de I'article
602 du code de procédure civile et commerciale qui dispose : “sauf dans les cas ou les
lois ou décrets disposent autrement , les nullités d’exploits ou actes de procédures sont
facultatives pour le juge qui peut toujours les accueillir ou les rejeter ".Malgré la
redaction laconique de ce texte , la cour supréme a pu en offrir une interprétation fort
heureuse qui rejoint a ce sujet la doctrines et les législations modernes. Fidele a une
jurisprudence dégagée a travers un arrét rendu en 198003 |a juridiction supréme a

progressivement substituée la notion de grief au pouvoir d’appréciation du juge.

Au Gabon, le systeme de nullité adopté par le code de procédure civile est, a
quelques adaptations pres, similaires a celui retenu par le droit francais. En effet comme
en droit francais, le code de procédure civile gabonais avait repris la distinction entre
nullité de forme et nullité de fond. On observe qu’il a prévu a propos des irrégularités de
fond une nullité sans preuve d'un préjudice et sans texte alors qu’il instaure pour les
irrégularités de forme la régle pas de nullité sans texte a I'exception des formalités

substantielles ou d’ordre public®4.

En somme, les pays africains, en particulier les anciennes colonies frangaises ont
suivi le rythme de I'évolution du régime des nullités en France, mémes si aprés les

indépendances quelques adaptations ont été apportées par les législateurs africains.

* C.Supréme du Cameroun, arrét du 14 aout 1980 2f.BICIC ¢/ GBETNKOM Jean Denis.RCD.n° 23-24 1982 P. 95 et S.
 Voir sur ensemble de celte quesiion ency clopedie juridique de I'Afrique de 'ouest vol. 3. Nouvelles éditions africaines

P.186 et S.
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CHAPITRE?2 : LES ]US’T’IFICATION§ PRATIQUES

« Il faut laisser le bien si on est en doute du mieux; il
serait absurde de se livrer a des idées absolues de perfection
dans des choses qui ne sont susceptibles que d’une bonté

relative ».6%

Le choix de la CCJA se situe a contre courant du droit des nullités qui prevalait
avant ’harmonisation du droit des affaires, dans le systéme juridique de la quasi-totalité
des états membres de I'Ohada qui, en la matiére se sont inspirés du droit francais. Ce
nouveau droit des nullités, contrairement aux objectifs du legislateur, n'est pas
favorable a la réalisation des creances civiles et commerciales dans la mesure ou une
simple omission d’'une mention prescrite conduit a 'annulation de l'exploit de Vacte de
procedure en l'absence d’un grief subi par la partie qui s'en prevaut. C'est pourquol
Apollinaire de SABA estimait a juste titrz que « la moralité en est d'autant plus choguee
que la toree du titre exécutoire est noy2 dans un formalisme qui le rend inoperant »
Cette anomalie qui résulte d'un avis a vocation purement consultative comproiiet les
chances de ce régime de s'épanouir dans certains états membres comme le Scriegal ou
certains magistrats continuent toujouts ce faire prévaloir leur droit interne, dautint
qu' ) pratique le regime de l'acte uniforme est egalement critiquable. Nous analvserons,

‘abord, 1a résistance de certairs juges nationaux a V'autorite de la CCJA (§1), avant de

] AR N

Fendre compie du caractere critiquabile de 1 automatisme de nullites de FAUPSRVE (320

Section i : La resistance de certains juges nationaux alautorité de la CCJA
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de recouvrement et des voies d

matiére (§1), ce qu'on peut tenter d’expliquer (§1).

§1: Le refus de s’aligner a la jurisprudence de la CCJA en matiere de saisie

mobilieére.

La cour d’appel de Dakar a ainsi infirmé une ordonnance rendue par le juge des
rétérés du tribunal régional hors classe de Dakar qui avait exigé un grief en
méconnaissance de la réglementation en vigueur. En 'espéce, il s’agissait d'un proces
verbal de saisi et de I'acte de dénonciation de la saisie qui ne portait pas la mention de

'indication du domicile du créancier comme le prévoit a peine de nullité I'article 137,

alinéa 2 de 'AUPSRVE.

l.a vcour dappel a canctionné cette position en motival
swt: « considérant que la nullité cpere de plein droit sans gu’il ne soit besoin
d’exiger la preuve d'un grief contrairement a ce qu’a retenu le premier juge ; qu'il v

a lieu de constater la nullité par infirmation du jugement »°°.

3

Cette interpretation de la cour d'appel, par ailleurs, conforme a la position de la

CCIA en la matiere, n'est pas suivie par les juridictions inférieures qu. se bornenl
towjours a exiger la preuve d'un grier dans des hypotheses ot la CCJA avait deja finee i

principe de la nullité de plein droit. L'illustration en est faite par plusieurs decisions

rendues par le tribunal régional hors classe de Dakar.

s Patfaire Mamadou
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Dans V'affaire Mamadou Saliou Diallo ¢/Société Marocco Séneégalais, le juge a
relevé « qu’en l'espéce il est constant que la société MAROCCO SENEGALAISE Suarl
n’a pas sollicitée de Mamadou Diallo le paiement des frais de greffe dans lU'acte de
signification de l'ordonnance d’injonction de payer dont opposition est faite ; que ce
dernier n'a invoqué aucun préjudice consécutif a la non indication de ces frais ; qu’il
s’y ajoute gue la société MAROCCO SENEGALAISE peut renoncer a ses frais ;qu’il
échet au vu de tout ce qui précede de déclarer I'acte de signification régulier ©%».
Dans ce cas d'espece, le juge a, non seulement retenu 'absence de grief pour rejeter la
demande de nullité, mais y a ajouté la possibilité pour le défendeur de renoncer a

reclamer le paiement des interéts de droit et frais de greffe.

Dans le jugement n°301du 25 janvier 2011, affaire West Africa Comodities ¢/Sté
SAGA Sénégal, le juge a également refusé de faire droit a la demande d’annulation en
motivant ainsi qui suit : « qu’en l'espece l'exploit de signification ne mentionne pas les
intéréts de droit et frais de greffe ;attendu que le Sté SAGA Sénégal a déclaré
renoncer a ses frais et intéréts ;que l'exception n’est donc pas fondée et il y a lieu de

le rejeter comme tel »

L’analyse de ces trois décisions laisse apparaitre que le juge sénégalais contourne
la nullité de plein droit qui sanctionne l'inobservation des formalités prévues par
I'article 8 AUPSRVE en exigeant la preuve d’un grief, en reconnaissant la possibilité pour
le bénéficiaire des intéréts de droit et des frais de greffe d’y renoncer soit expressément
soit tacitement.

Pourtant, en matiére de saisie immobiliere, les juges sénégalais veillent
strictement au respect des formalités prévues par 'article 297alinéa 2 et exige un grief
au plaideur qui invoque Iz nullité d’un acte de procédure. Tel est le cas dans 'affaire de
saisi immobiliére opposant Bernard Sambou/Jean Charles Djicoune et consorts qui a
permis au juge de rappeler encore une fois de plus qu'en matiére immobiliére , la
violations des formalités prévues ne peut entrainer la nullité de I'acte incriminé que si la

preuve d’'un grief est rapportée conformément aux dispositions de I'article 29779,

Toutefois, il est bon de préciser que cette réticence jurisprudentielle n’est pas un

" TRHCD. jugement n°139 du 12 janvier 2011.
" TRHCD, jugement numéro 2047 du 01/09/09.
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phénomeéne partagé dans la mesure ot d’autres chambres’!, d’autres juridictions

s'alignent encore a cette position de la haute cour, ce qui est plus sage du reste.

§2 : Les tentatives d’explications possibles
La position de la CCJA ne connait pas une grande fortune du fait de certains juges
nationaux qui résistent encore a 'idée qu’elle puisse prévaloir en raison certainement

du caractere consultatif de 'avis 'A) et de la faiblesse des recours devant la CCJA (B).

A) Le caractere consultatif de I'avis

La compétence de la CCJA couvrs l'interprétation et 'application du traité, des
reglements et des actes uniformes de POHADA. Investi d'un pouvoir judiciaire
autonome. la CCJA exerce une double forction; consultative {¢n rendant des avis) et
contentieuse (en prononcant des arréts)
Seulement, la portee juridique des avis de la CCJA n'a eté precisee ni par le Traite
OHADA, ni par le Reglement de Procédure de la Cour. [l faut dire gue le traité de I'Obada
a laissé entier le probleme ce qui fonde la légitimité de certaines retlexions et point de
vues sur l'application des avis par les juges nationaux. Ei: effet, la question de la nature
et la portée des avis de la CCJA n’est pas tranchée. Il en est de meéme de son caractere

racultatif ou obligatoire ainsi que la sanction qui s'attache & sun incbservation.

Pour certains auteurs dont le doyen Issa Saveh, 'avis sollicite par un etat partie

ou le conseil des ministres ne serait que consultatit - Aussi, faiti observer « qu'a la

limite, il servira de guide au comportement des Etats parties pour la conduite a

tenir sur certaines dispositions  concernant [Uapplication stricte des textes

uniformes (application dans le temps, dispositions iansitoiies, piesties concretes

d'application a prendre sur fe plan interne..j independamment dun litige

particulier »

spécitic la o

preve dun g

stgnihicn
dovenue o |
wlécommunivaton du None
obssa Saxdh or Bl ; des e~ colt Dros annionnie v |
JURISCOPT. Brozfunt. Brusclies, 2002 page 172
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Pour d’autres auteurs, ces avis powrraient se rapprocher des directives. Ainsi,
Boumakani considéere qu’«’il y transparait un relent de « directive » qui prend ici un
relief particulier dans un contexte ou déja la logique hiérarchique prime dans les
relations entre lIa cour commune de justice et d’arbitrage et le juge du fond avec la
cassation sans renvoi »’4,

On peut, toutefois, faire le parallélisme avec des organisations comme la CEDEAO ou
PUEMOA, dans lesquelles les avis de la cour de justice ne sont pas obligatoires ou du

moins n'ont pas de force exécutoire.

Nous pensons, s‘agissant dz l'avis requis par une juridiction nationale, bien
gu'ayant un caractere également consultatit, il devrait pouvoir étre suivi par la
juridiction qui Va sollicité puisque sa demande “ait Pebiet d'un débat entre les parties et

enire les Etats parties. Mais, en I'absence de precisions 5 Vinobservation de l'avis

consultatit de la CCJA par une juridiction naticnale ne saurait constituer un cas de

recours en cassation. C'est ce qui dirrere les avis consultatits de ia CCJA des arrets rendus

dans le cadre de sa fonction contentieuse, A cela sajoute ure jalousie entretenue par le

falt gue les juges, par essence esclaves de le lol ne pouront pas de gaieté de ceeur

19

accepter que leur conduite leur soit diciée par un avi

Quoi qu'il en sott, il faudra admettre quo be probieme reste entier méme s'il faut
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B) La faiblesse des recours devant la CCJA

Le pouvoir d’évocation de la CCJA, est posé par I'article 14 al 5 du traité. Statuant
sans renvoi en tant que « troisiéme degré de juridiction », la CCJA remplit sa fonction
d’unification de la jurisprudence en se posant comme le supérieur hiérarchique des
juridictions nationales, ce qui garantie la supranationalité du droit OHADA. La cour peut
ainsi réformer les décisiors des juges du fond car pour 'auteur Gaston Kenfack Douajni,
« les états signataires du traité ont entendu faire de la cour commune de justice et
d’arbitrage une sorte de conseil des sages a 'africaine dont les décisions s'imposent a

'ensemble des états parties au traité OHADA ».

Si l'on se limite a une analyse mettant 'accent sur les deux modes de saisine des
juridictions communautaires en relation avec I'idée de sécurité judiciaire. A cet égard, on
reléevera que mis a part les méeanismes consultatifs, deux systéemes sont consacreés au
contentieux: celui de la saisine directe de la juridiction communautaire par les plaideurs,
c’est le systeme consacré par 'UEMOA et la CDEAO, et celui de la saisine indirecte, c’est

le mode consacré par 'OHADA,

a)- Lorsque la saisine de la juridiction communautaire est directe, le systeme
sécurise mieux les justiciaoles en ce qu'il les met a 'abri des vicissitudes des juridictions
nationales, vicissitudes qui ont parfois suscité la méfiance des agents économiques.

b)- Lorsqu’elle est indirecte, comme c’est le cas de la CCJA, ou le justiciable doit
d’abord épuiser les procédures internes (en premiére instance et en appel
éventuellement) avant de saisir la juridiction communautaire, seulement en cassation, le

justiciable reste sous 'emprise des interprétations faites par le juge national.

L’examen des statistiques sur I'importance des recours en cassation démontre
bien, pour certains pays la faiblesse des recours en cassation devant la juridiction
communautaire. Il n’est pas certain que -ce soit le manque de contentieux en cassation
qui explique la situation actuelle des recours devant la CCJA. Il convient de ce fait de
rappeler qu’en matiére contentieuse, du 11 Octobre 2001, date a laquelle la Cour a pu
tenir sa premiére audience apres réception de son siege a Abidjan, au 31 décembre

2005, soit en 4 ans et trois mois, les sept juges de la CCJA , de maniere suffisamment
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constante sur certains points et sans une divergence d’approche ou de fausses notes sur
I'ensemble , sont parvenus a fournir aux juridictions nationales et aux diverses
professions juridiques, ce que Félix Onana Etundi a appelé « un fonds de jurisprudence
communautaire ». Ainsi, la Cour a enregistré 401 pourvois, rendu 138 arréts dont 19
arréts d’irrecevabilité, 25 arréts d'incompétence, 37 arréts de rejet, 43 arréts de
cassation, 07 arréts d’annulation, 01 arrét de rectification, 01 arrét de jonction de

procédure, et 22 ordonnances’®.

Telles qu’elles se présentent, ces statistiques de I'activité juridictionnelle de la
CCJA révelent un contentieux globalement dominé d’une part, par les problémes de
compétence de la CCJA et de recevahilite du pourvoi en cassation devant la CCJA avec 57
décision rendues, et d'autre part, par los probléemes de recouvrement simplifié des
creances (injonction de paver) et de voies d'execution {saisies), avec 45 décisions déja

ndues 77.

L’on est alors conduit a deduirs que le souci de sécurité juridique voulu par les

promoteurs de 'OHADA a travers la creation d’une juridiction qui devrait mettre les

plaideurs a I'abri des vicissitudes des systemes judiciaires nationaux, n’est pas satisfait.

Du reste, le systeme de cchabitat on des normes consacré par 'OHADA, laisse aux

plaideurs une marge de manceuvre po.ar se soustraire a la juridiction de la CCJA et rester

dans le cadre du systeme judiciaive national Pussgue lajuridiction communautaire n'est
compeétente que forsque la decision ot - application d'un acte uniforme, il suftit

aue les movens developpés par les alubideurs seiens fondés sur les dispositions de droit
3 Pt

1

national portant surla matiére en caune o contaires aw droit uniforme, pour justifier

la competence de la juridiction nationale de cossation, ot contourner ainst le disposiut
UHADA 7 Ce ne sont pas le SRISTEE O seront les suggestions de leurs
conseils, des tors qu'ils voient dans teite o avantage a en tirer. Ainsi, le recours
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normes, en dehors des prétoires. La sécurité recherchée sera réduite a la sécurité dans
I'interpretation, mais faudrait-il aussi que les plaideurs atteignent ce niveau de

procédure’”.

En definitive, I'avis de la CCJA a contribuée a établir une justice a deux
vitesses : les justiciables qui resteront au premier et second degré, seront exposés a
I'exigence d'un grief pour obtenir I'annulation d’un acte de procédure. Ceux qui iront en
cassation, a la recherche de la sécurité juridique, seront consolés de savoir, par le biais
du pouvoir d’évocation de la CCJA, qu'ils n’ont pas a supporter ce fardeau dans tous les

cas.

En définitive, passé le constat d’un errement jurisprudentiel, entretenu a certains
égards par la faiblesse des recours, il ne serait tout de méme pas artificiel de dire que
certains juges sénégalais s’écartent délibérément de la position de la haute cour dans ce

qu'elle a de plus critiquable.

Section 2 : Le choix critiquable du systeme de I'automatisme des nullités adopté

par 'AUPSRVE

La Cour Commune de Justice et d’Arbitrage de 'OHADA a fixé V'opinion sur la
question. Sa jurisprudence, fondée sur un Avis que sont venus conforter d’autres arrets,
décide majoritairement que le principe est celui de la nullité systématique sanctionnant
Pinobservation des formalités oblizatoires sans qu'il soit besoin de rechercher la preuve
d’un quelconque préjudice, sauf pour certaines formalités limitativement énumérées par
le législateur lui-méme. Seulement, le souhait ardent du législateur Ohada d’unifier la
pratique jurisprudentielle dans cette matiere est compromis, dans une certaine mesure,
d’'une part, par I'ambigiiité qui entoure certains aspects de la mise en ceuvre des
nullités d’actes de procédures {§2), d’autre part, parce que la CCJA a semblé revenir sur
sa position, ou du moins I'a tempérée (§2), en admettant de plus en plus que dans
certains cas, I'inobservation des formalités obligatoires n'entraine pas automatiquement

la nullité.

7 1 serait intéressant de disposer des statistiques sour établir les rapports entre les afTaires portées en appel et celles qui vont

en cassation pour porter une appréciation pertinenve sur cetie problématique.
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§1 : Une ambiguité sur la mise en ceuvre de la nullité

Le régime de 'AUPSRVE est resté muet sur la problématique de la nature des
nullités qu'elle prévoit et le moment ainsi que I'ordre de leur invocation devant le juge.
C'est la raison pour laquelle il faut s’interroger sur le caractere facultatif ou obligatoire
des nullités prevues par cet acte uniforme (A), et le moment et I'ordre de leur invocation
(B).

A) La nullité est -elle obligatoire ou facultative ?

Répondre a cette question n'est pas chose aisée. L’enjeu est de savoir si le juge
pourra relever d'office le manquement ou c’est la partie que la loi entend protéger qui
pourra soulever l'irrégularité. L'avis de la CCJA ne répond guere a cette interpellation.
Toutefois, I'on peut croire compte tenu de I'impératif catégorique qu’utilise la Cour

lorsqu’elle prescrit la nullité de 'acte, qu'il s’agit de nullité absolue.

D’apres Félix Onana Etundi, cette solution du juge communautaire n’est rien
d’autre qu’une application du régime des nullités d’ordre public que I'on connaissait déja
dans le droit commun et le juge peut les relever d’office méme lorsqu’elles n'ont pas été
expressément demandées par les parties. Pour I'auteur, au bout du compte, la nullité
s'impose au juge sans aucun pouvoir d'appréciation. C'est pour cela qut’il est dit que cette

nullité s'impose de plein droit®,

Du point de vue Maitre ipanda, méme en admettant le particularisme de 1'Acte
Uniforme n°6 par rapport au droit commun de la procédure, I'obligation d’annuler faite
au juge ne peut se comprendre que si elle constitue une solution d’attente destinée a

étre complétée par les textes nationaux des Etats parties et les solutions traditionnelles

sur le régime de 'exception de nullités?.

En tout état de cause, on peut toujours penser, que le pouvoir d’appréciation du
juge, malgré le caractére de plein droit des nullités textuelles édictées par I’AUPSRVE qui
réduit ce dernier au statut de distributeur automatique de nullité 82et, compte tenu de

sorn mutisme en ce qui concerne les nullités substantielles, demeurera entier lorsqu’il

8 1hid
8 Ibid

%2 La comparaison est de Maitre Ipanda, article précité
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s’agira d’apprécier la sanction applicable a 'inobservation des formalités non prescrite 3
peine de nullité qui existent en nombre important aans I"AUPSRVE. Il en est ainsi

notamment pour les articles 4683 et 17434 de I'acte uniforme.

Le pouvoir d’appréciation du juge pour la mise en ceuvre d'une nullité est donc a
ce niveau une regle du droit commun qui sera applicable a Ia matiére de I'acte uniforme.
Les regles de droit commun compléteront également I'acte uniforme lorsqu’il s'agira

d'invoquer la nullité.

B) La nullité peut -elle étre invoquée a toute hauteur de la
procédure ? Suivant quel ordre ?

[ n'existe pas dans PAUPSRVE uire disposition équivalente a article 129 du CPC
pour reglementer aussi bien le momeant que ordre de présentation des moyens de
nullités en vue précisement d'éviter le dilatoire. Or 'un des objectifs afficheé par le
légistateur communautaire lors de cette réforme était de lutter contre les lenteurs
judiciaires tant decrié par les investisseurs. Ce manquement est a la fois etonnant et
inquietart pour qui comprend lutilité de cette disposition dans la mise en ccuvre des

nullités de droit commu

Doit-on alors retenir que pour la CCJA, la nullité s'impose quelque soit le moment
auquel eile est invoquée et quelle que soit la nature de Virrégularite ?
Lintervogation ost dautant plus pertinente que la cour, contraivement  au  drott
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b ' - _—_—__—__—— — "
débiteur jusqu'a la vente des biens saisis ».

En effet, selon certains auteurs dont Félix Etundi, les nullités prévues par
'AUPSRVE peuvent étre soulevées en tout état de cause. Cette interprétation rejoint a

notre avis le sens de V'article 144 de V'acte uniforme.

Ceci est d’autant plus justifiée qu'en sus de cette disposition , I'article 145 '
prévu qu'une sanction pécuniaire contre debiteur qui s’est abstenu de demander '-

nullite en temps utile.

Il va s’en dire, comme l'a d’ailleurs soutenu Joseph Joguebénou, que l'invocation
des moyens tirés de la nullite des exploits tombe également sous le régime de droit

commun, tout comme 'ordre de la présentation.

En somme, il conviendra de  souligner que la volonté du législateur
communautaire d’instaurer un systéme de nullité « complet et fermé, qui se suffit a lui
méme 8», eu égard aux des dispositions de l'article 336 de 'acte uniforme sur les
procédures sirplifiées de recouvrement et des voies d'exécution qui abroge toutes les
dispositions régissant les matiéres concernées par cet acte uniforme, ne s'est pas
réalisée du fait de 'ambigiiité qui entoure la mise en ceuvre de ces nullités.

Ainsi, ce sont les dispositions des codes de procédure nationaux qui permettent la mise
en ceuvre procédurale du droit uniforme en l'absence des dispositions de procédure

prévues par le législateur communautaire.

L'assurance peut, toutefois, éwre trouvee dans cette décision a travers laquelle, la
cour commune de justice et d'arbitrage a cu a tracer les limites de l'autonomie
procédurale dans un cas d’espéce relative a I'application de I'Acte uniforme sur les voies
d’exécution et les procédures simplifiées de recouvrement en décidant « qu'il résulte
de l'analyse des dispositions de ['Acte Uniforme sur les Voies d’Exécution et les
Procédures Simplifiées de Recouvrement que celui-ci contient aussi bien des regles de
fond que de procédure qui ont vocation a s'appliquer! Aux mesures conservatoires,
mesures dexécution forcée et procédures de recouvrement engagées apres saon

entrée en vigueur [et...] que toute disposition droit interne, au demeurant contraire a la

¥ Ndiaw Diouf. commentaire du jugement n®:72 du 18 mars 2003 TRHCD in Répertoire jurisprudence sur les

" voies d'exécution. P 18.
4
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lettre ou a I'esprit des dispositions de I'’Acte uniforme est inapplicable au litige. »86

La critique vis-a-vis du régime de 'AUPSRVE ne se limite pas seulement a cette
ambigiiité qui entoure la mise en ceuvre de I'automatisme des nullités édicté par cet acte
uniforme. Il faut 'envisager aussi a 'examen de certaines décisions rendues par la CCJA
dans lesquelles cette haute cour tempeére la rigueur du principe qu’elle a elle méme
dégagée a travers son avis de 1999, empéchant ainsi les juridictions nationales d’avoir

une vue clair sur les conditions d’application de ce régime .

§2 : Une rigueur du principe tempérée par la CCJA
Pour contourner la nullité automatique, la CCJA a eu souvent recours a la notion

), et aussi & 'exigence de grief en dehors des cas

J

ce nuilite « réparée » ou « couverte »{ A

) Lerecours a la notion de « nullité réparee » ou « couverte »

5= Dans 'Arrét n°026/2005 du 07 avril 2005, Affaire BOU CHEBEL MALECK C/ La
Station MOBIL De YAMOUSSOUKRO, inédit, la Cour Commune de Justice et
d'Arbitrage reléve " qu’en I'espece, n’étant pas contesté que le débiteur avait
lui-méme saisi la juridiction compétente pour connaitre de I'opposition a
injonction de payer, en I'espece la Section du Tribunal de Toumodi, I'erreur
dans la désignation de la juridiction compétente reprochée a l'exploit de
signification de I'Ordonnance dinjonction de payer, a_éte réparée par les
idications contenues dans uiticle Y de UActe uniforme, et le dit exploit est
par conséquent conforme aiix prescriptions de 'article 8, alinéa 2 et ne peut

sire frappe de nullité "

et comprendre la solutios donnee par o COIAS dans vette espece 7 En tait fe
aritandedt dl pourvol ItrpiUi,hdH. 4 bartel  attdaque davolr annulé | f:lprOH (e

1

dgiiication de Popposition a imjonctian de paver pour viortion de article 8 de I'Acte

wiiforme au motit que ledit exploit n'indiquait pa ion reellement competente.
Pows cazser da deécision du juge dappel et eviter ainsy la nuilice prononcee, le juge
cmmunautaire releve gue le debiteur condamneé avant lui-méme saisi la bonne

Arret e 3 du 10 janvier 20020 Recueil dz jurispradence de fa CCJA n7 Spéeial de janvier 2003
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juridiction dans l'exploit d’opposition a injonction de payer conformément a 'article 9
de I'’Acte uniforme, Perreur déplorée dans l'indication de la juridiction compétente visée

larticle 8 a été réparée par la saisine de la Section du Tribunal de Toumodi
normalement compétente. Autrement dit, le fait que le débiteur ait saisi la bonne
juridiction couvre la nullité textuelle prévue a l'article 8 de I’Acte uniforme. A travers
une telle position, la CCJA utilise la notion certes originale de " nullité réparée ", mais en

réalité conforme a celle de " nullité couverte " utilisée en droit frangais.

* DansArrétn°027/2005 du 007 avril 2005, Affaire Société Nationale d’Assurances
et de Réassurances dite SONAR C/ Projet d’Appui a la Création des Petites et
Moyennes Entreprises dit PAPME, inédit, le demandeur au pourvoi soutenait que
Vindication erronée de la juridiction compétente dans Uexploit de dénonciation
de

aisie-attribution rend nul ledit explait en applicarion de Uarticle 160 de 'Acte

w

uniforme (en P'espece, I'exploit de deénonciation vise le Tribunal de Grande
Instance de OUAGADOUGOU alors que c’est le juge des référés qui a €té saisi).
Pour rejeter ce moyen et confirmer ainsi le rejer de la nullité par le juge d’appel, la CCJA

"

releve que " nonobstant le défaut d’indication de la juridiction compétente dans
I'exploit de la saisie-attribution litigieuse que déplore la SONAR, il apparait en tout
etat de cause que l'srdonnance aitaquée n'a pas violé les dispositions de U'article
160 de I'Acte uniforme dés lors que ladite ordonnance a été rendue par le juge

competent saisi par la SONAR elle-méme "

Dans cette hvpothese egalement lo fuge communautaire évite de prononcer la
Sullité automatique de larticle 160 de Pacie aniforme on utidsant la notion deirew
copurde T ou U couverce T en effer powe o D00 L sisne e da juridiction ceclienient

4o ladite juridiction dens Fexploit

i la volonee du juge supranational de

par UActe uniforme et de les

les excluant des cas d: e qui s’en prévaut a eile-meme

15
’u
(/:'
o
=

N R ’ i e B N oan T E cres b oo i e Ry H ;
repanre f 1 IEgLJ] arite commise avant Chde D2 Tuge nodAD shatine Sl td contestation. o0 4es uds

dans lesquels Uirrégularité est si veénieliz guaile ne prejudicie en rien aux interets de

celui qui l'invoque
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B) L'exigence d’un grief en dehors des dispositions de I'article 297

* Dans I'Arréet n°008/2002 du 21 mars 2002, Affaire Société PALMAFRIQUE C/
KONAN BALLY KOUAKOU®”, ta CCJA de 'OHADA, apres avoir constaté que
exploit de saisie-attribution pratiquée ne contenait pas les mentions prévues a
I'article 157, alinéa 2 3, 4 et 5, de "Acte Uniforme, a annulé l'arrét de la Cour
d’Appel d’Abidjan en retenant que " malgré Finexactitude de I'erreur
effectivement commise sur orthographe de son nom, le défendeur a accepté
de recevoir et de signer lui-méme I'exploit de signification de 'acte d’appel a
lui servi par 'huissier de justice et de conclure au fond; que si a I'évidence,
I'inexactitude constatée dans la reproduction de son nom est imputable audit
huissier, celle-ci n'a pu étre commise dans le dessein rédhibitoire de faire
échec a ses droits, encure qu'il n'en offre aucune preuve etl, par
conséquence...il s’ensuit que la demande de nullité de I'exploit de signification
est mal fondée "

L'enseignement a tirer de cet arr3: est que le juge communautaire contourne la
nullité prévue par l'article 157 de I'Acte uniforme ¢n considérant que l'erreur commise
sur 'orthographe du nom du débiteur e peut enceurir la nullité prévue que si une telle
inexactitude a eu pour effet de faire echzc aux droits du débiteur. Ici, la CCJA applique

aux nullités textuelles, le principe " pas de nullite sans grief ",

TORICCIN vospecial janyier 2003, pY et ss
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Conclusion
Dans le conflit qui les oppose, il n'est presque jamais admissible de sacrifier le

fond sous l'autel de la forme. Un point d’équilibre doit étre recherché qui écarte les
périls du laxisme tout en évitant les maux d’'un formalisme excessif en insistant sur ce
que, en principe, le formalisme est raisonné dans une perspective fonctionnelle et non

purement formelle : « le fétichisme de la forme » avait dit Georges de Leval.t8

En effet, I'hypothese centrale sur laquelle s’appuie ce travail n'est pas que la
nullité des actes de procédures présenterait en soi une face négative ou positive dans le
code de procedure civile ou dans l'acte uniforme sur les procédures simplifiées de
recouvrement mais, ce qui est d’une certaine maniere plus grave , que les conditions
permettant de statuer sur le contenu normatit de cette notion semblent de plus en plus
difficiles a réunir, tant la multiplicité des situations meéle de maniere souvent
inextricable des dimensions larzemert antagonistes, dans un contexte ou la mise en
ceuvre de stratégies de dilatoire semonlait étre reduite de facon considérable par le

systeme issu du code de procedure civile

Car sila nullité automatique ¢rige en principe par la ccja est bien loin de decrire
urt systenie police sans heurts ni ruptures, sense déboucher sur la spirale vertueuse de
la securité juridique et judiciaire, elle ne corrige pas non plus un systeme dreit commun
deréguleé par une pratique sans repere. Sa portee parait plus complexe et incertaine a la

tois ¢ face a la farblesse des recours devant [a haute cour, conjugue au caractere

v PR N R 3 PN I N E A I I A
consultaur de 'avis, son Apr 1 oserible etre ,L()Dpee par fa capacite de delibeération

e tux de solutivns changeantes, dont g

normative des {Ug{?f» nationaudy pols
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o
dans L’AUPSRVE n’est pas donc un theme qui opposerait tel systeme a tel autre: il
décrirait plutdét un univers dans lequel le principe d’'une limite stabilisée entre
automatisme et pouvoir d'appréciation du juge par rapport au grief invoqué serait en
passe de disparaitre au profit du second dans la diversité des situations présentes, et
sans que l'on sache pour autant I'avenir que cette dissolution progressive porte
véritablement en son sein. Ce qui est s(ir, c’'est qu'une telle pratique tend a faire de la
nullité une question, un probleme, un dilemme la ou elle était d’abord une évidence. Ce
qui est également évident, c’est que un systéme juridique des nullités comme celui du
CPC qui perd progressivement le sens des distinctions élémentaires entre nullité de
forme et de fond, entre nullité substantielle et textuelle, est un systéme qui semble
atteint dans ses fondements mémes, en tant qu'espace sécurisé, articulé autour de la
spécificité de la réglementation et de la responsabilité éthique des juges charges de sa

mise en ceuvre,

En rester a une vision purement processuelle de la nullité, dans laquelle celle-ci
serait tenue pour une dimension globale et incontournable dans la marche d'un proces,
ne peut deés lors servir qu'a accréditer une vision trés néfaste sur cette réforme. A
I'évidence son orientation est contraire a la tendance moderne du droit processuel qui
fédere la majeure partie de la doctrine et des législations modernes auteur du
principe « pas de nullité sans grief ». Malgré la volonté affichée du législateur Ohada de
mettre en place un régime de nullité fermé, se suffisant a lui -méme, sa portée s’en
trouve limitée néanmoins a certains égards : de vastes espaces de ce régime des nullités

reléevent encore du domaine du droit commun.

Sans que I'on puisse répondre de maniére tranchée a la question de savoir si la’
CCCJA a opté fermement et définitivement d’apprécier 1'opportunité de la nullité
invoquée, en considération du grief causé au plaideur par la violation des dispositions
de I’Acte Uniforme, comme le prévoit déja la plupart des dispositions des Codes de
procédure civile des pays francophones africains , il ne nous reste qu’a méditer sur cette
assertion de Portalis extrait du Discours préliminaire sur le projet de code civil : « Il faut
ldisser le bien si on est en doute du mieux ; il serait absurde de se livrer a des idées
absolues de perfection dans des choses qui ne sont susceptibles que d’'une bonté

relative ».
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dans L’AUPSRVE n’est pas donc un théme qui opposerait tel systéme a tel autre: il
décrirait phutdét un univers dans lequel le principe d'une limite stabilisée entre
automatisme et pouvoir d’appréciation du juge par rapport au grief invoqué serait en
passe de disparaitre au profit du second dans la diversité des situations présentes, et
sans que l'on sache pour autant Pavenir que cette dissolution progressive porte
véritablement en son sein. Ce qui est siir, ¢’est qu'une telle pratique tend a faire de la
nullité une question, un probléme, un dilemme la ot elle était d’abord une éevidence. Ce
qui est également évident, c’est que un systeme juridique des nullités comme celui du
CPC qui perd progressivement le sens des distinctions élémentaires entre nullité de
forme et de fond, entre nullité substantielle et textuelle, est un systéme qui semble
atteint dans ses fondements mémes, en tant qu'espace sécurisé, articulé autour de la
specificité de la réglementation et de la responsabilité éthique des juges chargés de sa

mise en euvre.

En rester a une vision purement processuelle de la nullité, dans laquelle celle-ci
serait tenue pour une dimension globale et incontournable dans la marche d'un proces,
ne peut des lors servir gu’a accréditer une vision tres néfaste sur cette réforme. A
I"évidence son orientation est centraire a la tendance moderne du droit processuel qui
fédere la majeure partie de la doctrine et des législations modernes auteur du
principe « pas de nullité sans grief» Malgré la volonté atfichée du législateur Ohada de
mettre en place un régime de nullité fermé, se suffisant a lui -méme, sa portée s'en

trouve limitée néanmoins a certaing ega ds : de vastes espaces de ce réegime des nullites

relevent encore du domaline du droic commun.
Sans que Von puisse repcndie de maniére tranchee 1 la question de savoir sila
CCCJA 4 opte farmement et dehinovement dapprecier | la nuilite

imvoques, en consideration du grier cause au plaideur par la violation des dispositions
de I'Acte eveit déja la plupart des dispesitions des Codes de

procedure hooes africains , il ne nous reste gu'a méditer sur cette

assertion ¢ Discours préliminaire sur e projet de code civil » « Il faut
laisser le bien si o3 est en doute du ieux ; il serait absiurde de se livier a des idées
absolues de perfection dans des choses qui ne sont susceptibles que d’une bonté

relative ».
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