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INTRODUCTION




1. Le nombre restreint d'ouvrages consacrés aux nullités
de procédure donnerait & penser qu'elles ne méritent pas de

retenir l'attention.

Il n'en est rien.

Les nullités de procédure souffrent d'é@tre méconnues
dans la rigueur de leurs principes et dans la profondeur de

leur signification.

En sanctionnant 1l'inobservation des conditions de
fond et de forme prescrites par la loi, en privant l'acte
irrégulier de toute efficacité, elles assurent le bon fonction-

nement de la justice et protégent les intéréts des plaideurs.
Ce double aspect peut surprendre.

Mais il n'en demeure pas moins que la menace d'une
sanction aussi grave permettra d'éviter les manoceuvres d'un
plaideur peu scrupuleux ou les erreurs trop fréquentes d'un
auxiliaire de justice peu consciencieux. Cette sanction est

facteur de sécurité dans le débat qui se déroule loyalement.

2. Mais la dualité de cette fonction est a l'origine d'un
conflit qui pose au législateur un probléme difficile a ré-
soudre : doit-on multiplier les nullités de procédure et leur
faire produire un effet répressif ? ou ne doit-on les prononcer

& i ivilégi 5 éventif ?




3. Deux solutions sont envisageables (1).

Si 1'on préfére se montrer sensible a 1l'équité, le
juge appréciera 1l'opportunité de la sanction. Ce systéme dit
des "nullités comminatoires" ne va pas sans un risque d'arbi-
traire, le sort d'un acte ne dépendant que ae la volonteé du
magistrat (2).

~

Pour échapper a cet inconvénient, il est indispen-
sable que le juge soit 1ié par un texte. Ainsi apparait le
systéme des "nullités légales" ou de "l'automatisme des nul-
lités" qui subordonne tout prononcé de la sanction a l'exis-
tance d'un texte de loi. Le sort des actes de procédure et
1'issue du. procés ne sont plus livrés 3 la libre appréciation
du juge. Mais le bon fonctionnement d'un tel systéme subpose
une rédaction parfaite des textes et le caractére péremptoire

qu'il revét favorise l'esprit de chicane des plaideurs (3).

Il est donc trés difficile d'opter pour 1'un ou
l'autre de ces deux systémes, chacun présentant des avan-
tages mais aussi des inconvénients. C'est la raison pour la-
quelle 1l'histoire des nullités de procédure est marquée par

d'incessantes fluctuations.

(1) Glasson et Tissier "Précis théorique et pratique de procédure civile"

2éme éd., 1909, t. 1, n°® 441 ; Morel "Traité élémentaire de procédure
civile" lére &d., 1936-1937, n° 406 et s. ; Solus et Perrot "Droit
judiciaire priveé", 1961, t. 1, n° 397 et s. ; Cornu et Foyer "Pro-

cédure civile" 2éme éd., 1960, p. 428 ; Vincent "Procédure civile"
20éme éd., 1981, n° 421.

(2) Glasson, Tissier et Morel '"Traité théorique et pratique d'organisa-
tion judiciaire, de compétence, de procédure civile" 3éme &d.,
1925-1926, n° 441 ; Solus et Perrot, op. cit., t. 1, n° 400 ; Vincent,
op. cit., n° 421.

(3) Solus et Perrot, op. cit., t. 1, n° 400 ; Vincent, op. cit., n° 422.



4. En droit romain, les nullités de procédure ont connu

une évolution liée 3 celle du formalisme.

Dans un premier temps, les décemvirs ont envisagé
le formalisme comme une garantie des intéréts des plaideurs.
Ils ont soumis chaque voie d'action en justice a des rites
précis. Ainsi naquit la procédure des "actions de la loi" de
1'ancien droit romain (1). Le plaideur perdait son procés s'il

s'écartait d'un mot de la phrase imposée.

Un paysan romain fut débouté de sa demande pour avoir
remplacé dans la formule de "]l'actio de arboricus successis",
le mot "arboricus" par "vites" bien qu'il s'agit de "vignes" et
non d "arbres" (2).

Ces formules sacramentelles trés étroites édictées
par la loi fournissaient un guide assuré aux plaideurs mais
présentaient un grave inconvénient : celui de sacrifier le fond

3 la forme. Elles devinrent vite impopulaires.

C'est alors qu'un régime procédural nouveau est

apparu : la procédure "formulaire" de 1'époque classique.

Les magistrats romains ne définirent pas de nouveaux
droits mais créérent des formules nouvelles qui résumérent le
droit du demandeur. Elles variaient a 1'infini, selon le carac-
tére du litige (3). Chaque élément de la formule contenait des

termes précis et immuables pour une méme action.

Le formalisme procédural était aussi rigoureux que

celui des "actions de la loi" et la nullité entrainait les mémes

(1) Girard '"Manuel élémentaire de droit romain' 6éme éd., 1918, p. 984 ;
Monier "Manuel élémentaire de droit romain' Rééd. 1947-1954, année 1970,

t. 1, p. 436 ; Cuq "Institutions juridiques des Romains'', 4éme éd.,
1928, t. 1, p. 407. |

(2) Gaius "Institutes" 4-30 cité par Girard,op. cit., p. 1029 et s.,
Giffard "Précis de droit romain' 3éme et 4éme éd., 1951, t. I,
n® 224.

(3) RobertVillers '"Rome et le droit privé", 1977, p. 150 et s., Girard,
op. cit., p. 1029 et s. ; Giffard, op. cit., t. 1, n® 224 et s.



conséquences : un élément non inséré dans la formule provo-
guait la perte du procés, le juge étant 1ié par la rédaction

de la formule et n'ayant aucun pouvoir d'appréciation. La
procédure "formulaire" de 1'époque classique romaine ne reniait
pas le régime des "legis actiones", sa principale nouveauté
était 1l'écrit qui remplacait les paroles et les gestes rituels.
Elle ne supposait plus de la part des plaideurs une affirmation

solennelle et orale de leurs prétentions mais un exposé écrit.

-La procédure "extraordinaire" du Bas Empire allait
faire disparaitre les formules et les causes de nullité qui y
étaient attachées. Les actes écrits devenaient de plus en plus
nombreux. Ils étaient rédigés par des auxiliaires de justice.
Leur régularité était soumise au contrdle du juge qui disposait
d'un pouvoir d'appréciation lui permettant de décider s'il

devait ou non prononcer la nullité (1).

5. Ce systéme devait inspirer l'ancien droit francais

jusqu'en 1667.

Les Parlements adoptaient le systéme des "nullités
comminatoires". Le magistrat disposait de tous les pouvoirs
pour admettre ou rejeter la nullité. Pour qu'elle soit admise,
il suffisait que le défendeur ait subi un grief dont 1l'exis-
tence était laissée a 1l'appréciation du juge (2), qui, de ce
fait, était entiérement maitre du prononcé de la nullité. Il
en usait comme d'une menace et en abusait jusqu'a l'arbi-

traire (3).

Pour combattre ce systéme trop souple et mettre fin
aux prérogatives des Parlements qui devenaient de plus en plus

dangereux, au fur et a mesure qu'ils s'érigeaient en pouvoir

(1) Giffard, op. cit., t. I, n° 260 ; Girard, op. cit., p. 1059 ; Cuq.,

op. cit., p. 890 ; Monier, op. cit., t. 1, p. 330.
(2) Glasson, Tissier et Morel, op. cit., nO 441 et s. ; Solus et Perrot,
op. cit., t. 1, n° 399 ; Vincent, op. cit., n° 422.

(3) Perrot "Cours de droit judiciaire privé'". Les cours de droit 1977-
1978, p. 140.



indépendant de celui du roi (1), l1l'Ordonnance de 1667 instau-
rait le systéme des "nullités légales" ou de "l'automatisme
des nullités". Seules étaient sanctionnées les formalités que

la loi imposait & peine de nullité (2).

Afin de tempérer cette rigueur, le Parlement de
Toulouse, au lendemain de 1'Ordonnance de 1667, consacrait la
régle "nullité sans grief n'opére rien" redonnant au juge le
pouvoir d'appréciation qu'il avait perdu. Mais cette tentative
échouait. Elle était en contradiction avec les termes de
1'Ordonnance de 1667 et allait a l'encontre de la réalisation
de 1l'absolutisme royal, qui s'efforcait de faire pénétrer sur

le plan juridique 1'unité qui existait sur le plan politique (3).

6. Le Code de procédure civile de 1806 s'inspira largement
de 1'Ordonnance royale de 1667. Le régime des nullités reposait
sur trois textes de lois : les articles 1029 et 1030 au titre
final des "dispositions générales" et l'article 173 au titre

"des exceptions" (4).

Aux termes du premier de ces textes, aucune nullité
n'était comminatoire. Le juge ne pouvait refuser d'appliquer
la sanction fixée par la loi, méme s'il estimait qu'elle était
inopportune. Quant & l'article 1030, son objet était de préciser
les cas dans lesquels la nullité était encourue. Celle-ci
était prononcée chaque fois qu'un texte de loi la prévoyait

expressément. L'article 173 réglementait son exercice.

(1) Ellul "Histoire des institutions", 6éme éd., 1956, t. 4, p. 80 et s.
(2) Japiot '"Des nullités en matiére d'actes juridiques', Thése Dijon

1909, p. 81.
(3) Solus et Perrot, op. cit., t.-1, n° 398 ; George Vincens ''Les nullités

de procédure civile", Thése Montpellier 1965 p. 64 et s. ; Berriat
Saint Prix "Observations sur la législation relative aux nullités de

procédure' Mémoires de l'Académie des Sciences morales et politiques
1844, t. 4, p. 592.

(4) Glasson, Tissier et Morel, op. cit., t. 2, n° 441 ; Solus et Perrot,
op. cit., t. 1, n° 402 et s. ; Morel, op.cit., n° 406 et s. ; Cornu et
Foyer, op. ¢it., p. 428 et s. ; Vincent, op. cit., n° 422.



Le systéme des "nullités légales", apparemment
simple, se révélait d'une application difficile car il sup-
posait un code sans lacune. La doctrine et la jurisprudence
virent tré&s rapidement la nécessité de remédier a cet incon-

vénient.

7. Plusieurs systémes furent proposés.

La doctrine et la jurisprudence créérent celui des
nullités virtuelles. Deux procédés furent mis en oeuvre. L'un
ne concernait que le style des formules légales en distinguant
entre les termes impératifs pour lesquels l'article 1030
s'appliquait et les termes prohibitifs pour lesquels ce texte

n'avait aucun sens (1).

Mais cette différence basée sur une simple forme
de rédaction ne recevait pas 1'approbation de la jurisprudence
qui distinguait les formalités légales "substantielles"
échappant a4 l'article 1030, des formalités légales "accessoires"

soumises 3 la régle posée par ce texte (2).

Cette différenciation n'était pas d'un maniement
facile. Les tribunaux étaient contraints de dresser un véritable
catalogue de formalités réputées "substantielles" ou "acces-
soires". Cette liste ne pouvait étre exhaustive et obligeait les
juridictions 3 examiner chaque cas particulier pour qualifier
la formalité irréguliére. Cela n'allait pas sans confusion.

Lorsqu'elle faisait allusion aux formalités substantielles,

(1) Garsonnet et Cézar Bru "Traité théorique et pratique de procédure',
2éme éd., 1898-1904, n° 1912 et s., Glasson, Tissier et Morel, op. cit.
t. 2, n°® 441 ; Morel, op. cit., n° 408 ; Pigeau "Commentaires", 1827,
t. 1, p. 391 ; Boncenne "Théorie deprocédure civile'", Poitiers 1828.
Paris 1863, t. 3, p. 275 ; Carré et Chauveau "Lois de la procédure
civile et administrative", 4&éme éd., 1861-1867, t. 6, question n° 3392.

(2) Civ., 15 juillet 1924, D. 1924-1-201 ; Civ. 16 juin 1925, D. 1927-1-31;
Soc., 17 novembre 1955, D. 1956-1-79.



la Cour de cassation confondait souvent les régles de fond
et les régles de forme. L'obligation de signifier les actes
de procédure ou de motiver les actes d'opposition était des
régles de fond que la Cour de cassation qualifiait de forma-

lités "accessoires", les jugeant secondaires.

Le critére fondé sur le but de la loi était plus
scientifique et plus technique. Il avait été& proposé par
Japiot (1) qui soutenait que la tdche de l'interpréte consis-
tait 3 peser des intéréts opposés. Il fallait admettre la
nullité si 1'intérét qui s'y attachait, c'est-a-dire 1'in-
térét protégé par la régle violée était plus digne de consi-
dération que 1'intérét adverse qui concernait la validité de
l'acte (2).

Mais ce procédé qui accordait au juge un large
pouvoir d'appréciation aboutissait & ignorer l'article 1030.
Ce systéme d'interprétation, moins encore que le précédent,

ne pouvait &tre accepté car il ouvrait la porte a l'arbitraire.

Afin de remédier aux lacunes du Code de procédure
civile, la jurisprudence élaborait la théorie des équipollents
qui portait de graves atteintes & l'application de l'article
1029. La nullité était écartée chaque fois que 1l'on pouvait
suppléer a 1l'insuffisance de l'acte par des énonciations

contenues dans celui-ci (3).

(1) Japiot, op. cit., n° 39 et s.
(2) Japiot, op. cit., n° 40.

(3) Req. ler déc. 1829, D. 1830-1-24 ; Req. 23 nov. 1836, D. 1838-1-44 |
Civ. 31 déc. 1873, D. 1874-1-85 ; Civ. ler juillet 1878, D. 1878-1-339;
Civ. 20 nov. 1894, S. 1895-1-142 ; Civ. 14 nov. 1898, D. 1899-1-65 ;
Paris, 15 mai 1900, D. 1908-2-287 ; Civ. 2 mai 1906, Gaz. Pal.
1906-2-8.



Cette jurisprudence libérale favorisait la renais-
sance du principe "pas de nullité sans grief" abandonné et
condamné par l'article 1029 du Code de procédure civile de
1806. La nullité n'était pas encourue lorsque le défendeur
disposait de tous les éléments nécessaires pour pallier a
l'irrégularité entachant l'écte, lorsqu'il n'avait subi aucun
préjudice. Les tribunaux admettaient la régle "pas de nullité
sans grief" mais seulement comme prolongement de la théorie
des équipollents (1). Ce n'est qu'en 1821 que ce principe fut
officiellement affirmé par la Cour de cassation (2) si bien
que 1l'on aboutissait 3 une discordance absolue entre la juris-

prudence et les textes de loi.

8. Des réformes s'avéraient nécessaires.

Elles se firent en deux temps. La loi du
12 janvier 1933 vint modifier les articles 70 et 1029 du
Code de procédure civile et consacrer légalement la régle
"pas de nullité sans grief" ; le décret-loi du 30 octobre 1935
compléta l'article 173 du Code de procédure civile en insérant
cette régle générale dans cet article. Le grief devenait une

condition nécessaire au prononcé de la nullité.

D Ces réformes, excellentes dans leur principe (le but
visé par le législateur d'empécher les abus et les manoeuvres
dilatoires étant louable) présentaient de graves imperfections

qui apparaissaient déji dans la rédaction des textes.

(1) Colmar, 23 janvier 1818, D. 1818-1- 734 ; Poitiers, 16 janv. 1824,
D. 1825-2- 53 ; Bourges, 21 aoiit 1839, D. 1840-2-258 ; Alger, 19 mai 1908,
D. 1909-1-251 ; Douai, 12 avril 1910, D. 1913-2-182.

(2) Req. 31 janvier 1821, D. 1821-1-618.



L'article 70 alinéa 2 de la loi du 12 janvier 1933
exigeait que 1'irrégularité ait porté atteinte aux droits
de la défense. L'article 173 alinéa 1 du décret du 30 octobre
1935 énongait qu'aucune nullité& ne pouvait 8tre prononcée si

elle ne lésait pas les intéréts de la partie adverse.

La construction grammaticale de ces textes donnait
3 penser que la nullité était préjudiciable aux intéréts de
la partie adverse ou aux droits de la défense. Une interpréta-
tion littérale conduisait 3 admettre que les magistrats
devaient constater 1l'existence d'irrégularités, puis refuser

de prononcer la nullité, faute de grief.

Or, ce n'était pas la nullité qui portait atteinte
aux intéréts de la partie adverse, mais l'irrégularité dont
l'acte était entaché. Si l'inobservation de la régle prescrite
n'avait pas pour conséquence de nuire aux intéréts de l'adver-

saire, la nullité ne pouvait étre prononcée.

L,a rédaction de ces textes était maladroite. Leur

manque d'harmonie était aussi important.

On distinguait deux conflits-

Le premier se situait entre la régle "pas de nullité
sans grief" (articles 70 et 173) et le principe des nullités
comminatoires (article 1029). Si la loi du 12 janvier 1933
avait pris la précaution de modifier 1l'article 1029 pour
qu'il n'entre pas en contradiction avec l'article 70 alinéa 2,
le décret loi du 30 octobre 1935 ne se reportait pas al'article
173 dans la rédaction de 1l'article 1029. Ce dernier posait
toujours le principe selon lequel la nullité était fixée par
la loi, le juge n'ayant aucun pouvoir d'appréciaiton. Au
contraire, l'article 173 alinéa 1 disposait que le juge ne
pronongait la nullité que si 1l'irrégularité avait causé un

préjudice dont il devait apprécier 1l'existence.



Cette contradiction entre l'article 1029 d'une
part et les articles 70 et 173 d'autre part avait conduit
certains auteurs 3 conclure a 1l'abrogation de l'article 1029
par l'article 173 alinéa 1 (1). Mais cette solution était
dangereuse, car elle risquait d'entralner la négation du
formalisme et par la méme une absence de protection des in-

téréts des plaideurs, en ouvrant la porte a l'arbitraire.

Le second conflit portait sur les articles 70
alinéa 2 et 173 alinéa 1. Pour qu'un acte de procédure puisse
dtre annulé, il était nécessaire que l'irrégularité commise
ait causé un préjudice a la partie qui s'en prévalait, c'est-
3-dire"aux intéréts de la défense". L'application de
l'article 70 alinéa 2 n'aurait suscité aucune difficulté si
1'article 173 alinéa 1 dans la rédaction du décret-loi du
30 octobre 1935 ne s'était référé aux "intéréts de la partie

adverse".

Ces deux articles é&taient-ils en opposition ou
étaient-ils complémentaires ? Ces deux termes traduisaient-ils

une notion identique du méme préjudice ?
La doctrine était partagée (2).
La jurisprudence semblait considérer ces deux termes

comme deux manifestations identiques de la régle "pas de

nullité sans grief" mais de fagon tout & fait implicite (3).

(1) Breton, D. 1936-1-45.

cun

(2) Breton, op. cit. ; Solus, note S. 1946-2-45 ; Pollet, v Nullités"

n° 47 in Encyclopédie Dalloz proc. civ.
(3) Civ. 9 mai 1950, D. 1950-1-429 ; Riom 22 janvier 1951, D. 1951-1-262;

Soc. 27 juin 1951, D. 1952-2-Somm. 50 ; Civ. 3 mars 1955, J.C.P. 1955
-2-8654 3 Soc. 13 mai 1955, J.C.P. 1955-2-8564.



Ce manque d'harmonie des textes provoquait de
nombreuses confusions et suscitait de nombreuses controverses.
Bien plus encore, la jurisprudence réduisait progressivement
la portée de ces réformes par le biais de la théorie de

1'inexistence (1) et de la notion de formalité substantielle (2;.

Ainsi, pour écarter l'application des articles 173
alinéa 1 et 70 alinéa 2, les Cours et tribunaux se référaient
3 la notion d'inexistence 3 propos d'un exploit non signé (3),
d'un acte d'appel signifié au mari seul au lieu de l'étre a
chacun des époux par copie séparée (4), d'un jugement décla-
ratif de faillite dont il ne restait aucune trace écrite (5).
Bien que cette notion ait regu une consécration légale (6),
elle n'avait en réalité qu'une application limitée a certains

cas 1solés.

La théorie des formalités substantielles connais-
sait un plus grand succés. Les juridictions limitaient la
nécessité de la preuve d'un grief au cas d'omission d'une
formalité accessoire ou secondaire. Les formalités substan-
tielles échappaient & 1l'application des articles 1030 et 173
alinéa 1, les juges pouvaient prononcer la nullité mé&me en

1'absence de préjudice (7).

(1) Civ. 30 mars 1939, J.C.P. 1940-2-1392 ; Soc. 20 mars 1941, Gaz. Pal.
1941-1-141 ; Douai 22 novembre 1951, J.C.P. 1952-2-6698.

(2) Raynaud observations, Rev. trim. dr. civ. 1960, p. 175.
(3) Civ. 30 novembre 1939, J.C.P. 1940-2-1392.

(4) Soc. 20 mars 1941, Gaz. Pal. 1941-1- 141.

(5) Douai 22 novembre 1951, J.C.P. 1952-2-6698.

(6) Article 162, rédaction du décret-loi du 30 octobre 1935.

(7) Req. 30 janvier 1939, D. 1939-1-45 ; Civ. 18 novembre 1947, D. 1948~
1-177 ; Cour d'appel Dijon, 15 mai 1941, Gaz. Pal. 1941-2-41 ; Com.
27 juin 1951, Sem. Jur. 1951-4-1720 ; Com. 30 avril 1952, D. 1952-1-
488 ; Nancy 2 juillet 1952, Sem. Jur. 1952-4-1991 ; Civ. 13 novembre 1952,
D. 1953-1-113 ; Civ. 3 mars 1955, Sem. Jur. 1955-2-8654 ; Com.
9 janvier 1957, D. 1957-1-410 ; Soc. 24 janvier 1957, Sem. Jur. 1957~
2-9973 ; Civ. 2éme 9 octobre 1958, Bull. n° 2, n° 607 p. 403 ; Paris
26 février 1959-4-3494,



L'esprit des réformes de 1933 et de 1935 se trouvait
donc méconnu et les textes étaient bafoués. Une intervention
législative s'avérait souhaitable et nécessaire. Elle fut
réalisée le 20 juillet 1972.

10. Le régime des nullités de procédure a été profondément
remanié par les articles 53 & 59 du décret du 20 juillet 1972.

Ces textes ont été repris par les articles 112 a 121 du nouveau

Code de procédure civile.

Le législateur de 1972 n'a opté ni pour les "nullités
légales" ni pour les "nullités comminatoires". Les régles "pas
de nullité sans texte" et "pas de nullité sans grief" coexis-
tent au sein de ce systéme qui repose sur la distinction entre
les nullités pour vice de forme et les nullités pour irrégu-

larité de fond.

11. Cette différenciation peut surprendre. Le systéme preé-
cédent était fondé sur la distinction entre les nullités
relatives ou d'intérét privé et les nullités absolues ou

d'ordre public, directement inspirée du droit civil.

Mais elle n'est pas nouvelle.

Depuis longtemps, la doctrine (1) et la jurispru-
dence distinguaient les nullités de forme dérivant d'irrégu-
larités ou d'omissions commises dans la rédaction des actes

de procédure (2), des nullités de fond sanctionnant des

(1) Solus et Perrot, op. cit., t. I, n° 328 : Marc de Bieville "Les nullités
des actes de procédure en matiére civile', Thése, Paris, 1947.

(2) Req. 30 janvier 1939-1-45 ; Com. 30 nov. 1949, S. 1959-1-102 ;
Com. 25 juin 1951, Gaz. Pal. 1951-2-191.



irrégularités plus graves résultant de 1l'inobservation des
régles d'organisation judiciaire, des régles relatives a la
représentation des parties en justice et au défaut de capacité
du requérant (1). Le régime juridique des nullités de fond
différait de celui des nullités de forme. Il était admis que
les nullités de fond pouvaient étre invoquées en tout état

de cause, qu'elles n'étaient pas subordonnées a la preuve d'un

grief et qu'elles pouvaient étre relevées d'office par le

juge.

12 Le décret du 20 juillet 1972 s'est inspiré de ce
systé&me tout en y apportant une modification concernant les
nullités pour vice de forme dont le domaine est commun a
celui des nullités pour irrégularités de fond (Iére Partie)

mais dont la mise en oeuvre est différente (IIéme Partie).

(1) Civ. 29 octobre 1912, D. 1913-1-296 ; Civ. 2 juillet 1924, D. 1926-
1-112 ; Amiens 8 novembre 1933, S. 1934-2-40 ; Besangon 10 mai 1948,
D. 1948, Somm. 34 ; Soc. 24 juin 1949, Bull. IV n° 617 ; Soc.
ler décembre 1951, D. 1952-1-71.
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PREMIERE PARTIE

LE DOMAINE DES NULLITES DE PROCEDURE




13. Le domaine des nullités de procédure ne peut étre
circonscrit qu'a partir des textes de loi qui régissent le

systéme : les articles 112 a 121 du nouveau Code de procédure

civile.

Leur lecture permet de constater que le champ
d'application des nullités pour vice de forme et des
nullités pour irrégqularité de fond est a la fois commun et
restreint. Les ré&gles posées par ces articles ne s'appliquent
qu'aux actes de procédure et ne concernent que les nullités,

excluant d'autres sanctions procédurales voisines.



_17_

TITRE 1

LES ACTES DE PROCEDURE




14. Le développement des relations juridiques qui
accompagne l'essor d'une civilation se caractérise notamment

par l'accomplissement d'actes écrits, nombreux et variés.

A l'origine, les notions de droit et de force se
confondent. On ne congoit pas de droit qui ne soit le plus
fort. Le probléme de l'accomplissement d'actes écrits ne se
pose pas. Au fur et a mesure que la société s'organise, le
droit se perfectionne et la force recule. Les premiers efforts
portent sur une réglementation de 1l'usage de la force. Les
plaideurs prennent le soin de prévenir leur adversaire de leur
intention de faire valoir leurs droits (1). Ce dialogue juri-
digque ne peut s'établir qu'en respectant certaines régles qui
se matérialisent par la rédaction d'actes soumis a des condi-
tions de fond et de forme prescrites d peine de nullité et
- indispensables & la réalisation des effets souhaités par les

plaideurs qui ne sont pas les seuls "acteurs" du proces.

Le juge est aussi conduit & accomplir des actes

destinés i assurer le déroulement de l'instance ou a apporter
PP

une solution au litige qui lui est soumis.

15. Tout procés suppose donc une succession d'actes qui
ne sont pas tous des actes de procédure. Pour les distinguer,
il s'aveére difficile d'échapper 3 la nécessité d'une étude

sur la notion d'acte de procédure.

(1) G. Vincens "Les nullités de procédure civile'", Thése Montpellier 1965.



CHAPITRE I

L6, Le nouveau Code de procédure civile ne définit pas
1'acte de procédure. Il en est de méme du Code de procédure
civile de 1806 et de l1'Ordonnance royale de 1667. Les textes

légaux sont muets sur ce point.

17. La doctrine a tenté de suppléer a cette carence mais
elle s'est heurtée a des difficultés d'élaboration gqui ont

entrainé de nombreuses divergences.

Cependant, cette recherche doctrinale n'a pas été
infructueuse, chaque théorie émise contribuant a3 mettre en

dvidence les éléments caractéristiques de l'acte de procédure.

SECTION I - LES DIFFICULTES D'ELABORATION D'UNE DEFINITION.

18. La doctrine ne parvient pas a s'accorder sur la nature
de 1l'acte de procédure. De nombreuses controverses
suscitées par les ambiguités du terme jettent le trouble sur

cette notion.

§ 1 - LES CONTROVERSES DOCTRINALES.

19. Certains auteurs prétendent que l'acte de procédure
ne s'entend que de 1'"instrumentum", qu'il n'est qu'un acte
instrumentaire soumis a des conditions de forme. Au contraire,
d'autres soutiennent qu'il est & la fois "instrumentum" et

"negotuim", acte instrumentaire et acte juridique.



20. Pour certains auteurs, le terme "acte de procédure”
ne désigne pas l'acte de volonté&, mais 1'écrit gui lui sert

de support.

21. Glasson, Tissier et Morel (1) excluent le "negotuim"
de 1l'acte de procédure pour ne retenir que 1'"instrumentum",
écrit constatant une manifestation de volonté. Dans leur étude
consacrée aux "actes de procédure", ils n'énumérent que les
conditions de forme car pour ces auteurs, les actes de procé-
dure ne sont que "des actes formalistes en ce sens qu'on ne peut en
général les remplacer par aucune autre preuve, et que la connaissance de
fait qu'ont eu les intéressés ne peut équivaloir a la signification exigee
par la loi, mais encore en ce sens que la plupart des formes établies par
la loi pour leur rédaction et leur signification sont exigées a peine de

nullité” (2).

22. Bioche (3) définit cet acte comme "1'écrit constatant
qu'une chose a été faite ou convenue”. I1 soutient que 1'acte de pro-
cédure ne comprend que l'écrit qui sert de mode d'expression

3 la volonté des parties. Il ne retient qu'un aspect de la

distinction : 1'"instrumentum", excluant le "negotium".

23. Solus et Perrot (4) exposent que la notion d'acte ne
s'entend que de 1'"instrumentum" "le fond étant intimement lié a la

forme".

(1) Glasson, Tissier et Morel, op. cit., t. 2, n°® 419 et s.
(2) Glasson, Tissier et Morel, op. cit., t. 2, n° 419.

(3) Bioche '"Dictionnaire de procédure civile et commerciale'" 4éme éd.,
1864, t. 1, p. 57 et s.

(4) Solus et Perrot, op. cit., t. 1, n° 328.



Ces auteurs justifient cette position par 1'impor-
tance primordiale que le droit judiciaire privé accorde aux
formes et plus spécialement a l'écrit. Aprés avoir remarqué
que la distinction entre 1'"instrumentum" et le "negotium" n'a
pas la méme portée en droit judiciaire qu'en droit civil, le
droit judiciaire n'admettant pas qu'un acte de volonté informe
produise des effets juridiques, ils exposent que "la notion
d'acte de procédure s'entend uniquement de 1'écrit qui, obligatoirement
doit étre dressé en observant les formalités imposées par la loi" (1) .

L'acte de procédure n'est soumis qu'a des conditions de forme.

24. Mais ces doctrines sont critiquables.

Ces auteurs soutiennent que "le fond étant intimement
lié a la forme"”, la notion d'acte de procédure ne se compose Jque

s

de 1'"instrumentum" et n'est assujettie qu'a des conditions
de forme. Ils ont ainsi ignoré tous les cas de nullités pour
irrégularité de fond distincts des causes de nullités pour

vice de forme.

25, Consciente de cette objection, une partie de la doc-
trine a considéré l'acte de procédure sous une double nature,
3 la fois "instrumentum" et"negotium", acte instrumentaire et

acte juridique.

B - L'ACTE DE PROCEDURE, ACTE INSTRUMENTAIRE ET

26. Colin, Capitant et Julliot de la Morandiére définissent
l'acte de procédure sous son aspect juridique comme "I'acte

volontaire accompli dans 1'intention d'engendrer, de modifier ou d'éteindre
un droit" (2) et Japiot comme "I'acte de mise en oeuvre active, technique

et pratique du droit" (3).

(1) Solus et Perrot, op. cit., t. 1, n° 328.

(2) Colin, Capitant et Julliotde la Morandiére, '"Cours élémentaire de
droit civil francais" 8éme éd., 1934, t. 1, n° 49.

(3) Japiot, op. cit., n° 19.



21 Ces définitions, séduisantes par leur simplicité,
ne peuvent &tre retenues. Elles manquent de précision et

reposent sur une affirmation inexacte.

Tous les actes accomplis par un auxiliaire de
justice ne sont pas des actes de procédure. Ainsi, la plai-
doirie de l'avocat qui est orale, bien qu'elle émane d'un
auxiliaire de justice et participe & la mise en oeuvre du
droit, n'a jamais regu une telle qualification, sauf
lorsqu'elle est consignée par écrit sur le plumitif d'audience
par les soins du greffier. Il existe d'autres reégles précises
que ces définitions ignorent. Il faut notamment que l'acte

soit rédigé par écrit.

Ces auteurs ont également 1ié l'acte de procédure
et l'action. Pour Colin, Capitant, Julliot de la Morandiére
et Japiot, l'acte de procédure permet de mettre en oeuvre
une action qui tend & la réalisation d'un droit. Cette
confusion est critiquable et ne peut plus étre acceptée en
1'état actuel de la législation pour qui l'action a une
réalité autonome. Cette assimilation est 1'héritage d'un

passé historique dont ces auteurs ont subi 1'influence.

Tout d'abord, l'action a semblé étre "le pouvoir
reconnu aux particuliers de s'adresser a la justice pour obtenir le
respect de leurs droits et de leurs intéréts légitimes" (1). Cette
conception s'inspirait directement du droit romain qui
n'apercevait "le droit qu'a travers l'action"” (2) a telle enseigne
que l'on ne disait pas "iue in rem" ou "ius in personam" mais

"actio in rem" ou "actio in personam". La liaison de l'action

(1) Morel, op. cit., n° 22 ; Dans le méme sens, Japiot, op. cit., n® 59 ;
Vincent, op. cit., n° 13.

(2) Motulsky, "Etudes et notes de procédure civile", p. 85.



et du droit dont elle est la sanction ou de la demande en
justice concrétisée par l'acte de procédure, s'était faite

instinctivement. i

Pour les auteurs classiques (1), l'action s'iden-
tifiait au droit. C'était, selon l'expression célébre de
Demolombe "le droit & 1'état de guerre, au lieu de 1'étre a 1'état
de paix" (2). Ils aboutissaient & la conclusion qu'il n'y

avait pas d'action sans droit.

Mais une telle position ne correspondait pas a la
réalité. Dans certains cas, 1l'intérét moral était suffisant
pour ouvrir le recours a justice. Il en est encore de méme
aujourd'hui en matiére d'action en nullité du mariage et

d'action en déchéance d'autorité parentale.

Cette assimilation a été abandonnée par la doctrine
moderne et le législateur. La doctrine moderne considére l'action
comme une réalité autonome. Elle la distingue a la fois du

droit préexistant et de la demande en justice (3).

L'article 30 alinéa 1 du nouveau Code de procédure
civile adopte cette position en énoncgant : "l'action est le droit
pour 1'auteur d'une prétention d'étre entendu sur le fond de celle-ci
afin que le juge la dise bien ou mal fondée”. L'action, au départ,

confondue avec le droit substantiel et la demande en Jjustice

(1) Garsonnet et Cézar Bru, op. cit., p. 58 et s., Cuche et Vincent,
Précis de procédure civile et commerciale", 1léme éd., 1958, p. 193
et s. ; Glasson, "Précis théorique et pratique de procédure civile",
1902, t. 1, n® 173.

(2) Demolombe "Coursde droit civil" 1845, t. 9, n° 338.

(3) Morel, op. cit., n® 21 et s. ; Solus et Perrot, op. cit., t. 1 n° 94
et s. ; Vincent, op. cit., n° 12 bis ; Motulsky op. cit., p. 88 et s.;
Y. Lobin, V° Jurisclasseur de procédure civile, Fasc. 126-2, n 1.



est devenue le droit permettant aux plaideurs d'exiger du

juge qu'il statue au fond, c'est-a-dire qu'il examine le

droit substantiel litigieux. Elle se distingue de l'acte de
procédure en tant que droit subjectif. Elle n'est pas un acte
juridique qui saisit le juge. L'acte de procédure étant dis-
tinct de l'action, il existe des conditions de fond propres a
cet acte. Celles-ci correspondent a& 1l'un des aspects de 1l'acte
de procédure : le "negotium". On ne peut donc exclure le
"negotium" de l'acte de procédure et ne soumettre ce dernier
gu'a des conditions de forme. La nature de l'acte de procé-

dure est double : "negotium" et "instrumentum".

28. Mais cette double nature n'est pas admise par 1l'en-
semble de la doctrine qui ne parvient pas a élaborer une
définition de l'acte de procédure qui puisse recueillir
1'unanimité. Les controverses doctrinales sont nombreuses.
Elles ont pour origine les ambiguités du terme "acte de

procédure".

29. L'expression "acte de procédure" revét une double
signification. Elle désigne 1'"instrumentum" et le "nego-
tium" (1), deux aspects différents de l'acte de procédure

qui ne peuvent étre dissociés.

A - L'"INSTRUMENTUM".
29. Lié au caractére formaliste de la procédure qui se
traduit entre autres par la nécessité d'exprimer toutes les

démarches juridiques accomplies par les parties au cours d'un

o

(1) Morel, op. cit.. n
op. cit., n” 19.

382 ; Cornu et Foyer, op. cit., p. 413 ; Japiot,



procés dans des actes rédigés d'une certaine facgon, l'acte
de prodédure désigne l'écrit dressé pour constater ces

opérations juridiques.

L'origine latine du terme est révélatrice de la
signification de ce mot. L'"instrumentum", nom neutre,
désigne le matériel ou l'outillage, tout support qui sert

3 exprimer une volonté : un acte instrumentaire.

30. Cet acte permet de faire constater ou de fixer un
consentement, une déclaration, une offre, une prétention

émanant de 1l'un des plaideurs.

C'est en ce sens qu'il est employé par les ar-
ticles 931, 1336 et 1341 du Code civil. Tous les actes por-
tant donation doivent é&tre passés devant notaire dans la
forme des contrats 3 peine de nullité pour vice de forme
(article 931 du Code civil). De méme, au dela d'une certaine
somme ou d'une certaine valeur, tous les faits de la vie juri-
dique qui ont pour résultat de créer, de transférer, de con-
firmer, de reconnaitre, de modifier ou d'éteindre des obliga-
tions ou des droits, doivent étre consignés par écrit devant
notaires ou sous seings privés (article 1341 du Code civil).
Le mot "acte de procédure" est pris dans le sens d'acte ins-
trumentaire, solennel et probatoire. Il désigne 1'"instru-

mentum". Ce terme peut revétir un autre aspect.

B - LE_"NEGOTIUM".
31. I1 signifie en latin : faire le commerce. Il exprime
1'idée d'acquisition. On peut le définir comme 1'opération

volontaire ayant pour but de produire des effets de droit.

Le terme "negotium" qualifie 1'acte de volonté lui-

méme. C'est l'acte juridique.



32. Les articles 481 et 502 du Code civil visent 1l'acte

de procédure "negotium". Ces textes concernent les actes
juridiques effectués par un majeur ou par un mineur en tutelle,
annulables ou révocables pour fraude. L'article 481 dispose
gue le mineur émancipé peut accomplir, comme un majeur, tous
les actes de la vie civile sauf les actes de mariage et
d'ddoption pour lesquels il est considéré comme non émancipé.
L'article 502 du Code civil décide que tous les actes passés
aprés le jugement d'ouverture de la tutelle par la personne

protégée seront nuls.

L'article 1167 du Code civil permet au créancier
de contester en son nom personnel, les actes faits par son

débiteur en fraude de ses droits.

Le mot "acte" employé par ces articles, désigne
1l'opération juridique destinée a produire des effets de
droit. Le contexte permet d'en préciser le sens. Le terme
"acte de procédure" ne désigne plus 1l'écrit dressé pour cons-
tater cette opération, mais seulement la manifestation de

volonté touchant au fond du droit.

33. Ces incertitudes de vocabulaire ont contribué a
entretenir des controverses doctrinales, certains auteurs
privilégiant 1l'un des aspects de la nature de l'acte de pro-
cédure au détriment de 1l'autre. Mais le débat doctrinal
suscité par ces ambiguités permet de découvrir les éléments
caractéristiques de l'acte de procédure (notamment sa nature)

qui le distingueront des autres actes du proceés.



SECTION II - LES ELEMENTS CARACTERISTIQUES DE L'ACTE DE
PROCEDURE.

34. L'acte de procédure constitue une espéce particu-
liére d'acte au sein du procés. Il se caractérise par sa
double nature et par une sanction spécifique qui peut frapper

toute irrégularité 1l'entachant : la nullité de procédure.

§ 1 - LA DOUBLE NATURE DE L'ACTE DE PROCEDUREL

35. L'expression "acte de procédure" désigne a la fois
l'acte instrumentaire "instrumentum" et 1l'acte juridique

"négotium". Ces deux composantes sont indissociables.

36. La loi détermine a 1'avance nonseulement les effets
des actes de procédure (1) mais aussi les formes auxquelles
ils sont assujettis. Celles-ci consistent dans l'exigence d'un

écrit (2) qui contient diverses mentions obligatoires.

37. Si la part respective des écrits et des déclarations
verbales varie selon les juridictions, il est, dans tous proceés,

des actes écrits car ils présentent de nombreux avantages.

L'écrit favorise la clarté et la précision de 1l'ex-
pression. Il est porteur de sécurité dans la discussion et
dans le jugement. Il est nécessaire que le destinataire de

l'acte de procédure connaisse l'objet de la demande formée

(1) Articles 54, 651 du nouveau Code de procédure civile.

(2) Articles 56, 651, 672, 673, 674, 814, 815, 961 du nouveau Code de
procédure civile.



contre lui, la personne de qui il émane, la juridiction devant
laquelle il devra se présenter. C'est ainsi qu'une assignation
en justice ne se congoit pas sans un écrit qui la constate (1),
elle serait nulle et sans effet si l'huissier se bornait a
sommer verbalement le défendeur de se présenter devant le

tribunal.

L'écrit facilite aussi le contrdle juridictionnel

de la validité de 1l'acte.

=~

I1 se suffit & lui-méme et fait preuve de son
existence, et de sa régularité. Aucun autre acte, aucun autre
moyen de preuve ne peut le remplacer ou suppléer a l'omission de
1 'une de ses mentions. C'est ainsi qu'une formalité omise,
incompléte ou erronée ne pourra étre rectifiée, complétée ou
remplacée que par les indications tirées d'une autre partie
de l'acte (2). La preuve est intrinséque. L'écrit doit justi-
fier par lui-méme que toutes les conditions prescrites par la

loi pour sa validité sont réunies.

~

Il est appelé a jouer un rdle important et néces-
saire au cours du procés et devant toutes les juridictions,
qu'elles soient de droit commun ou d'exception car son impor-
tance demeure méme dans les cas ou le législateur permet aux
plaideurs d'accomplir oralement des actes, ceux-ci étant cons-
tatés ou mentionnés par écrit au plumitif d'audience par les
soins du greffier (3). L'écrit est présent devant toutes les

juridictions et & tous les stades de 1l'instance.

(1) Articles 56 et s. du nouveau Code de procédure civile.

(2) Grenoble, 7 novembre 1905, J. Huiss. t. 87, p. 74 ; Civ. 18 janv. 1916,
D.P. 1921-1-28 ; Civ. 22 février 1922, D.P. 1925-1-84 ; Com. 19 juin 1958,
Gaz. Pal. 1958-2-159. Civ. 2éme, 22 avril 1966, Bull. civ. II, n° 464
p. 329 ; Civ. 12 octobre 1976, D. 1976, inf. Rap. 333 ; Civ. 2éme
14 avril 1983, Bull. civ. II, n° 92, p. 62.

(3) Articles 843, 846, 860 et 871 du nouveau Code de procédure civile ;
article R 516-7 du Code civil.



38. Mais cette importance et cette nécessité ne doivent
pas faire oublier le rdle de la volonté des parties, l'acte
de volonté lui-méme sans lequel 1l'écrit ne pourrait pas

exister.

39. La volonté des parties est la base de l'acte de
procédure et son élément déterminant, car sans elle, 1'acte
serait nul (1) et les effets souhaités resteraient "lettre
morte". L'importance et l'existence de la volonté occupent
une place prépondérante dans 1l'accomplissement des actes

de procédure.

40. Le rdle de la volonté et le fondement juridique qu'il
convient d'attribuer 3 son efficacité dans la formation des
actes juridiques repose sur le principe de 1l'autonomie de la

volonté congu au l8éme siécle comme doué d'une valeur absolue.

Dégagé de l'archaisme du droit romain par une évo-
lution progressive et se distinguant d'autres systémes juri-
diques tels que celui du droit anglais plus formaliste (2)
ou du droit soviétique plus étatiste (3), le droit francgais
considére comme inhérant & 1l'individu la volonté d'agir qui
crée 3 elle seule des obligations et puise sa force dans la
liberté de chacun. C'est ce qu'exprime le principe de 1l'auto-
nomie de la volonté. La volonté est la source de tous les

droits.

(1) Article 114 du nouveau Code de procédure civile.
(2) René David "Le droit anglais", P.U.F. coll. Que sais-je ?

(3) Michel Lesage 'Le droit soviétique" P.U.F. coll. Que sais-je ?



I1 est certain que la volonté juridique n'est pas
une pure abotraction. Elle s'insére dans le milieu é&cono-
mique et social ol elle opére. Elle ne crée pas a partir du
néant mais saisit des situations de fait auxquelles elle
attribue une valeur juridique en les modelant dans le cadre de
la loi et conformément au but qu'elle se propose d'atteindre (1) .
Mais elle joue un rdle important qu'on ne doit pas sous-
estimer. Sans volonté, il n'y aurait pas d'obligation concré-
tisée par un écrit, sans "negotium" il n'y aurait pas
d'"instrumentum”". La volonté est 1l'élément essentiel des
actes de procédure, l'écrit n'étant que sa manifestation

concréte mais nécessaire.

41. Mais pour que la volonté d'accomplir un acte de
procédure existe, il faut gue son auteur ait la capacité
juridique.

AN

Le terme "capacité" revét une double signification

An

comme l'expression "incapacité", son contraire. Tantdot il
désigne l'aptitude ou 1l'inaptitude 3 acquérir ou a posséder
des droits, & en étre titulaire, il s'agit de la capacité
ou de l'incapacité de jouissance ; tantdt il vise seulement
1'aptitude ou 1l'inaptitude a exercer les droits dont une
personne est investie, en ce cas, il n'est plus question que

de capacité ou d'incapacité d'exercice (2).

(1) Savatier "Structures matérielles et structures juridiques", Etudes
Ripert, 1950, t. I, p. 75 et s. ; Noirel "Le droit civil contem-—
porain et les situations de fait "Rev. trim. dr. civ. 1959, p. 456,
Hébraud '"RGle respectif de la volonté et des éléments objectifs dans
les actes juridiques'" Mélanges Maury, 1960, t. 2, p. 419 et s.

(2) Solus et Perrot, op. cit., t. 1, n’ 283 ; Marty et Raynaud 'Droit
civil", 3éme é&d., 1976, t. 1, Vol. 2 n® 496 ; Mazeaud et de Juglard
"Legons de droit civil", 7&me &d., 1983, t. 1, n® 1242 et s. ;

Weill op. cit., 5éme éd., 1983, n® 777 et s.



L'incapacité d'exercice résulte soit de la nature,
soit de la loi. Ainsi 1l'enfant ou le dément, incapables
d'émettre une volonté, ne peuvent rédiger eux-mémes des
actes de procédure. La loi protége aussi certaines personnes :
le mineur non émancipé (1), les personnes majeures lorsque
leur volonté se trouve réduite a la suite d'une altération
de leurs facultés mentales (2) ou lorsque 1l'état de leurs
affaires provoque une procédure de réglement judiciaire ou de
liguidation de biens (3). Ces personnes frappées d'une inca-
pacité naturelle ou légale ne peuvent accomplir des actes
de procédure. Aussi sont-elles représentées par desmandataires,

le plus souvent, des mandataires lé&égaux.

La protection des mineurs non émancipés, des
interdits légaux, des incapables majeurs ou des personnes
placées dans un établissement recevant des malades mentaux
est assurée par un systéme de représentation (4). Se pose

alors le probléme du pouvoir de représentation.

42. Les notions de capacité et de pouvoir sont voisines
mais distinctes. On peut définir la capacité comme 1'aptitude
pour une personne a exercer les droits qui lui appartiennent
et le pouvoir comme la faculté d'exercer effectivement ces

droits pour le compte d'autrui (5). Le plaideur qui effectue

(1) Article 494 du Code civil.

(2) Articles 488 et s., 492 et s., du Code civil.

(3) Articles 14 alinéa 1 et article 15 de la loi du 13 juillet 1967.
(4) Articles 494 et s., 488 et s., 492 et s., du Code civil.

(5) Japiot, op. cit., n® 72 ; Vizioz, op. cit., n® 92 ; Solus et Perrot,
op. cit., t. 1, n® 283 et s. ; Marty et Raynaud, op. cit., t. I,
n® 792 ; Carbonnier '"Droit civil", 10éme éd., 1974, t. 2, p. 625.



un acte de procédure doit avoir la capacité nécessaire
lorsqu'il agit en son nom personnel et avoir les pouvoirs
suffisants lorsqu'il agit pour le compte de la personne

qu'il représente.

Il existe deux sortes d'incapables-

Les uns ne peuvent faire des actes de procédure
que par l'intermédiaire de leurs mandataires légaux. Il en
est ainsi de 1'Etat représenté par les commissaires de la
République ou par l'agent judiciaire du trésor (1), des
créanciers d'un débiteur en réglement judiciaire ou en liqui-
dation de biens représentés par leur syndic (2), du mineur
non émancipé représenté par son tuteur (3), de la personne
placée dans un établissement d'aliénés représentée par un
mandataire légal (4) ; les autres ne peuvent réaliser cer-
tains actes qu'assistés par un tiers : curateur ou conseil
de famille (5). Ces personnes ont besoin d'étre protégées en
raison de l'altération de leurs facultés personnelles ou de
l'amoindrissement de leurs facultés de discernement. Un acte
de procédure n'a de valeur que s'il émane d'une volonté
"saine et raisonnable" (6), que si cette volonté existe

réellement.

D'autres personnes physiques ou morales ne dis-
posent d'aucun moyen juridique pour accomplir un acte de
procédure- Quels que soient les procé&dés auxquels elles ont

recours : représentation, assistance, autorisation.

(1) Article 54, Loi du 10 aolt 1871.
(2) Articles 14 et 15, Loi du 13 juillet 1967.
(3) Articles 464 et s. du Code ci?il.
(4) Articles 490 et s. du Code civil.
(5) Articles 407 et s. du Code civil.

(6) Carbonnier, op. cit., t. 2, n° 152.




Elles n'ont pas la capacité de jouissance (1).
Celle-ci est attribuée par le législateur. L'incapacité
n'atteint pas l'exercice du droit mais le droit lui-méme.
Un acte de procédure effectué au nom d'une personne phy-
sique décédée ou par des groupements non dotés de la per-
sonnalité juridique, est nul car ces personnes n'existent
pas juridiquement (2). Elles n'ont pas le droit de rédiger
des actes de procédure. Leur volonté existe mais elle n'est

pas reconnue par la loi.

43. L'acte de procédure doit donc émaner d'une personne
gui a l'aptitude d'accomplir de tels actes et dont la
volonté doit présenter les qualités de conscience et de
discernement nécessaires a sa réalisation. "... Pour faire un
acte valable, il faut étre sain d'esprit” (3). Un acte n'a de
valeur que si son auteur sait ce qu'il fait (capacité
d'exercice) et si la loi 1l'autorise & le faire (capacité

de jouissance) .

Tous les actes de procédure reposent sur l'existence
d'une volonté dont 1l'importance et la nécessité apparaissent

en examinant les conditions de capacité ou de pouvoir.

(1) Japiot, op.cit., n® 73 et 74 ; Vizioz, op. cit., n° 92 ; Solus et
Perrot, op. cit., t. 1, n° 283 ; Planiol et Ripert "Traité élémen-—
taire de droit civil", 12éme &éd., 1942-1946, n° 14 ; Marty et Raynaud,
op. cit., t. 1, n® 793 ; Carbonnier, op. cit., t. 1, p. 620 ; H.L. et
J. Mazeau, op. cit., t. 1, n® 1244, 1245,

(2) Solus et Perrot, op. cit., p. 264 et s. ; Amiens, 28 juillet 1947
S. 1948-2-21 ; Com. 19 juillet 1950, J.C.P. 1951-2-5952 ; Civ. lcre,
22 janvier 1963, Bull. civ. I n° 50 p. 42 ; Civ. lére,
22 juillet 1964, Bull. civ. Iére n’ 410 p. 319.

(3) Article 498 du Code civil.



44, Mais pour caractériser cet acte de volonté, pour

en apprécier la réalité, pour en vérifier l'existence, il

est nécessaire que cette volonté se manifeste extérieurement.
L'efficacité juridique de celle-ci en dépend. Il faut un acte
écrit. L'acte de procédure présehnte a la fois un aspect vo-
lontaire et un aspect matériel. Il est "negotium" et "ins-
trumentum". I1 désigne globalement 1'opération juridique et

sa constatation matérielle.

Cette double nature qui caractérise l'acte de
procédure ne permet pas a elle seule de déterminer parmi les
actes accomplis au cours d'un procés, ceux que l'on peut
qualifier d'actes de procédure. Il existe un autre élément
spécifique : la sanction de l'irrégularité ehtachant 1'acte

de procédure.

§ 2 - LA SANCTION DE L'ACTE DE PROCEDURE IRREGULIER.

45, La nullité sanctionne 1'irrégularité qui peut vicier
un acte de procédure. Le régime et les effets particuliersde
cette sanction permettent de les distinguer des autres actes

du proces.

A - LE_REGIME.
46. Les nullités des actes de procédure donnent lieu a

un procés élevé par voie d'exception.

47 . Ce moyen de défense qui ne conteste pas le fond du
droit comme la déferse au fond mais la "marche" de la pro-
cédure tend a faire ajourner la discussion de la demande que
la procédure soit irréguliére, éteinte ou qu'il y ait un

motif de la suspendre ‘“constitue une exception de procédure tout



A

moyen qui tend soit a faire déclarer la procédure irréguliére ou éteinte,

soit a en suspendre le cours" (1).

Ces exceptions s'opposent aux défenses au fond.

Sans contredire les prétentions de l'adversaire, elles sont
destinées a faire repousser la demande pour des raisons tech-
niques : l'instance est mal engagée devant un juge incompé-
tent (exception d'incompétence), la procédure est entachée
d'irrégularité (exception de nullité), la solution du litige
doit étre retardée pendant un certain délai (exception dila-
toire). La nullité est donc soulevée au moyen d'une excep-

tion qui s'attaque a la régularité de l'acte de procédure.

48. La mise en oeuvre de l'exception de nullité qui fera
l'objet d'une étude approfondie dans la IIéme Partie de cet
ouvrage, varie en fonction de la formalité gqu' elle tend a
garantir. La distinction entre les nullités pour vice de
forme et les nullités pour irrégularité de fond est impor-
tante mais elle disparait lorsqu'on considére les effets de

cette sanction.

B - LES EFFETS.
49. Les nullités de procédure anéantissent 1l'acte de
procédure vicié et déclanchent 1l'application de sanctions a
l'encontre des officiers ministériels et des auxiliaires de

justice responsables.

50. L'acte nul est réputé non avenu. Il est rétro-

activement anéanti. Le plaideur est contraint de le refaire.

C'est ainsi que la nullité d'une assignation oblige le

(1) Article 73 du nouveau Code de procédure civile.



demandeur & procéder a la rédaction d'un nouvel acte en
s'exposant a de nombreux frais et & une perte de temps

souvent importante (1).

Les actes subséquents peuvent également se trouver
affectés par le prononcé des nullités. Ils le sont chaque
fois qu'ils se trouvent dans un lien de dépendance avec
l1'acte nul et ne se congoivent pas sans lui (2). La nullite
de l'assignation, exploit introductif d4'instance, entraine
1a destruction de tous les actes de procédure accomplis pos-
térieurement en dépit de la régularité de ceux-ci. Le plai-
deur doit non seulement recommencer l'acte vicié mais aussi
la procédure subséquente. I1 lui faut, selon 1l'expression
consacrée par la pratique "reprendre la procédure sur ses derniers

errements".

En principe, la nullité d'un acte de procédure est
sans influence sur le droit. Il suffit de refaire l'acte
annulé. Mais il arrive qu'elle rejaillisse sur le fond du
droit (3) et entraine sa perte. Il en est ainsi chaque fois
que 1l'acte annulé ne peut plus @tre accompli parce que la loi
ayant édicté un délai de rigueur, celui-ci est expiré au
moment ot la nullité est prononcée : tel, un acte d'appel qui
ne peut plus étre refait parce que le délai d'un mois est
épuisé, ou en premiére instance, toutes les actions qui doivent
dtre exercées dans de trés brefs délais a peine de forclusion.

I1 en est de méme si la prescription est acquise a ce moment.

(1) Solus et Perrot, op. cit., t. I, n® 421.

(2) Solus et Perrot, op. cit., t. 1, n® 420 ; Morel, op. cit., n° 412.

(3) Solus et Perrot, op. cit., t. 1, n° 422 ; Vincent, op. cit., n® 427
Cornu et Foyer, op. cit., p. 431 3 Lobin, V® Nullités, in Encyclopédie
Dalloz, n° 177 : Tomasin, V® Nullités des actes de procédure, Fascicule

1381, n° 37 et s., in Jurisclasseur de procédure civile.



Dans ces conditions, le débat sur les nullités
prend une importance considérable : toute 1'issue du proceés

dépend d'une querelle de procédure.

51. La partie qui succombe perd son procés au fond mais

elle peut rechercher en justice les responsables.

I1 aurait injuste de faire supporter au plaideur
seul, une responsabilité qu'il n'a pas puisque, dans cer-
tains cas, le législateur lui impose 1'assistance d'un

officier ministériel ou d'un auxiliaire de justice (1).

I1 convenait donc de prévoir des sanctions contre

le véritable auteur de l'irrégularité.

Ces sanctions peuvent revétir un double aspect.

Elles sont civiles et parfois pénales (2).

L'auxiliaire de justice (3) ou l'officier minis-
tériel (4) est tenu de réparer le préjudice subi par le
plaideur du fait de la nullité. Tout auxiliaire de justice ou
tout officier ministériel doit supporter les frais relatifs
3 tous les actes inutiles ou nuls, le caractére "inutile"
étant laissé a 1l'appréciation souveraine des juges du fond (5).
Le plaideur, victime de la nullité, peut aussi demander a
la juridiction compétente la condamnation du responsable au

versement de dommages et intéréts.

(1) Articles 18 et s., 441 et s., du nouveau Code de procédure civile.

(2) Cornu et Foyer, op. cit., p. 431 ; Solus et Perrot, op. cit., t. 1,
n® 424 et s. 3 M. Vismar, V° Rédaction des actes des huissiers,
Fascicule 140 n°® 130 et s., in Jurisclasseur de procédure civile ;
D. Tomasin, V° Nullités des actes de procédure, Fascicule 138-1
n® 39 et s., in Jurisclasseur de procédure civile.

(3) Article 698 du nouveau Code de procédure civile.
(4) Article 650 du nouveau Code de procédure civile.

(5) Req. 25 juillet 1876, D.P. 1877-1-125.



Ces sanctions civiles peuvent se doubler de sanc-

tions pénales et disciplinaires.

C'est ainsi qu'une peine d'amende peut étre
prononcée a l'encontre de l'huissier de justice qui a
délivré un acte de procédure sans en indiquer le colt sur

l'original et la copie de 1l'exploit (1).

Des poursuites disciplinaires peuvent étre exerceées
contre l'officier ministériel qui a commis une faute profes-
sionnelle en rédigeant l'acte nul ou en le signifiant dans
des conditions irréguliéres. Ces peines sont prononcées par

la Chambre de discipline dont il reléve (2).

Les nullités de procédure, entrainent des effets
redoutables 3 1'encontre des officiers ministériels qui
engagent leur responsabilité civile, pénale et disciplinaire
lorsque le préjudice subi par les parties provient de leur

fait (3) et & 1l'égard des plaideurs gui peuvent perdre leur

procés au fond.

52. Les effets et le régime des nullités de procédure
sont spécifiques & la sanction qui vient frapper un acte de
procédure irrégulier. Cette sanction particuliére et la
double nature de l'acte permettent de déterminer, au sein

des actes du procés, les actes de procédure.

(1) Article 24 du décret n° 67-18 du 5 janvier 1967.
(2) Solus et Perrot, op. cit., t. I, n® 425.

(3) Cour d'appel de Dijon, Ch.corr. 2 mai 1984, Revue droit et pratique
PP J
judiciaire, juillet 1984, V° observations G. Bénar sur la distinc-
tion entre nullité intrins@que et nullité extrinséque.



CHAPITRE II

53. Pour certains auteurs (1), l'expression "actes de
procédure" concerne tous les actes se rattachant a une
instance. Ils sont aussi désignés sous le vocable d'"actes
judiciaire" et peuvent émaner d'un juge ou d'auxiliaires de
justice ayant le pouvoir de représenter les plaideurs, ou
beaucoup plus rarement, des justiciables eux-mémes. Dans un
sens plus large, les actes de procédure englobent aussi les
actes extrajudiciaires qui sont destinés a assurer la conser-
vation d'un droit en dehors de toute instance tels les com-
mandements, les protéts, les sommations, les congés etc...
Les limites entre ces catégories ne sont pas trés précises (2),
les actes extrajudiciaires étant la suite ou le préliminaire
d'une instance, ainsi la sommation de payer qui précéde trés

souvent un recours devant une juridiction.

D'autres auteurs (3) distinguent les actes de
procédure des décisions rendues par les magistrats. Ce terme
n'est réservé qu'aux actes accomplis par les auxiliaires de
justice (huissiers, avocats, avoués). Les actes du juge en

sont exclus.

(1) Japiot, op. cit., n® 20 ; Garsonnet et Cezar Bru, op. cit., t. 2
o

n° 86 ; Cornu et Foyer,op. cit., p. 413 et s.

b

(2) Vincent, op. cit., n° 402.

(3) Glasson, Tissier, Morel, op. cit., t. 1, n° 419 ets.; Morel, op.
cit., n° 384 et s. ; Solus et Perrot, op. cit., t. 1, n° 331 et
465,



54. Ces deux courants doctrinaux suscitent de grandes
incertitudes quant a la détermination des actes de pro-
cédure. Parmi les actes accomplis au cours du procés, on
peut se demander si le vocable "acte de procédure" désigne
tous ceux qui se rattachent a une instance ou seulement
1'une des deux catégories d'actes du procés. Ce probléme
trouve sa réponse en étudiant les actes du juge et de ses

auxiliaires, les actes des parties ou de ses mandataires.

SECTION I - LES ACTES DU JUGE ET DE SES AUXILIAIRES.

55 Les actes accomplis par les magistrats sont nombreux

et variés.

Les juges sont appelés a effectuer des actes
d'administration judiciaire lorsqu'ils radient une affaire
du rdle et des actes juridictionnels lorsqu'ils rendent une

décision (1).

Les actes d'administration judiciaire et les actes
juridictionnels sont toujours rédigés avec 1l'assistance d'un
greffier qui en dresse acte authentique et qui joue un rdle
matériel en consignant par écrit les actes du juge. Les
actes des greffiers ne feront pas l'objet d'une étude parti-
culiére car ils sont 1liés a ceux du juge comme étant effec-

tués sous la direction des magistrats.

C'est a propos des actes juridictionnels que se
sont posés et que se posent encore les plus grands problémes
de classification : les actes juridictionnels sont-ils des

actes de procédure ?

(1) Vizioz "Etudes de procédure civile", 1956, p. 40.



La doctrine hésite sur la réponse mais elle
apporte une solution en déterminant les éléments caracté-

ristiques de l'acte juridictionnel.

§ 1 - LES HESITATIONS DOCTRINALES.

56. Il n'est pas de sujet oll régne plus de divergences
que celui de la classification des actes du juge. Appar-
tiennent-ils & la catégorie des actes de procédure ? Certains

auteurs le pensent (1), d'autres, au contraire, y sont oppoosés (2).

57. En définissant l'acte de procédure comme "la mise en
oeuvre technique et pratique du droit"”, il est tout naturel pour
Japiot (3) de considérer les actes accomplis par le juge

comme des actes de procédure.

Cette définition trop large est inexacte. Elle
recouvre tous les actes qui ont pour but ou pour effet de
sauvegarder ou d'exercer un droit par des moyens judiciaires,
sans distinguer selon leur auteur ou leur rédacteur. Pour
Japiot, tout acte accompli au cours d'un procés est un acte
de procédure. Mais cela ne sera, que si certaines conditions
sont remplies et certaines régles respectées, si ces actes

ont une double nature et s'ils sont soumis au régime

(1) Japiot, op. cit., n®°20 ; Garsonnet et Cézar Bru, op. cit., t. 2, n° 86 ;
Cornu et Foyer, op. cit., p. 413 et s.

(2) Glasson, Tissier et Morel, op. cit., t. 2, n° 419 et s. ; Morel,
op. cit., n® 384 et s. ; Solus et Perrot, op. ¢it., &« 1, m® 331,
465 et s. ; Boitard et Colmet Daage "Leconsde procédure civile"
l4éme &d., 1885, t. I, p. 271 ; Marc de Bieville "Les nullités de
procédure cn matiére civile", Thése Paris 1947.

(3) Japiot, op. cit., n° 20.



particulier des actes de procédure (1). La définition
énoncée par Japiot ne peut pas étre retenue. Le probléme de

la classification des actes du juge reste entier.

58. Pour Garsonnet et Cézar Bru (2), l'expression "acte
de procédure", désigne les faits et les écrits destinés a
les constater. Ces auteurs distinguent deux acceptions du
terme dont 1l'une désigne les actes judiciaires et les actes
extrajudiciaires. Ils rangent parmi les actes judiciaires,
les demandes en justice, les conclusions et les jugements ;
parmi les actes extrajudiciaires, ceux qui ont pour but de

sauvegarder un droit.

59. Pour Cornu et Foyer (3), les actes de procédure com-
prennent tous ceux qui se rattachent a une instance. Les
actes du juge sont une variété d'actes de procédure. Ces
auteurs constatent qu'ils sont soumis a de multiples condi-
tions de validité sanctionnéespar la nullité. Ils en con-
cluent que le régime des nullités des actes de procédure
s'appliquent, mais ils remarquent que cette sanction

est mise en oeuvre par des voies procédurales qui ne sont

pas celles du droit commun en raison du principe selon lequel
"les voies de nuliité n'ont lieu en France contre les juge-
ments". Cette différence ne représente pour eux qu'une excep-

tion au régime de droit commun des nullités de procédure.

(1) Cf. Supra n° 34 a 53.
(2) Garsonnet et Cézar Bru, op. cit., t. 2, n° 86 p. 148.

(3) Cornu et Foyer, op. cit., p. 433 et s.



60. En fait, il ne s'agit pas d'une exception mais de
1a mise en oeuvre des nullités de procédure. C'est 1l'une
des raisons pour lesquelles une autre partie de la doctrine

s'est prononcée en faveur de 1'exclusion des actes du juge.

61. Solus et Perrot (1) constatent que l'assimilation
des actes du juge aux actes de procédure est des plus
téméraires. Quelles que soient les imprécisions de vocabu-
laire, que le terme "acte de procédure" désigne tous les
actes accomplis par le magistrat et par les auxiliaires de
justice ou par ces derniers seulement, il est certain que
les actes du juge qui ont leurs régles propres échappent au
régime des actes de procédure "tant en ce qui concerne leur éla-
boration que la mise en oeuvre des sanctions attachées a d'éventuelles
irréqularités” (2). Les jugements ne peuvent étre critiqués
qu'au moyen d'une voie de recours en raison de la régle
"voies de nullité n'ont lieu contre les jugements". Les

actes du juge ne sont donc pas des actes de procédure.

Solus et Perrot nuancent leur propos en distinguant
les actes de juridiction comme les arréts, les jugements, les
ordonnances,,des actes de pure administration judiciaire ac-
complis pour l'instruction du procés ou pour le bon fonction-
nement de la justice. Ces derniers pourraient étre considérés
comme des actes de procédure car ils assurent "le déroulement

correct de 1l'instance".

(1) Solus et Perrot, op. cit., t. 1, n° 331.

(2) Note précitée (1).



62. D'autres auteurs sont plus rigoureux. Boitard et
Colmet Daage (1), Morel (2), Marc de Bieville (3), Vincent (4)
remarquent que la nature, le régime et la variété des actes
du juge les excluent des actes de procédure. Vincent

constate que la distinction entre l'acte juridictionnel et
1'acte administratif n'est pas toujours familiére au juge (5).
Elle ne dépend pas de l'analyse de la nature de l'acte mais
du souci du magistrat de ménager une voie de recours au

plaideur.

La différence entre ces deux types d'actes n'est
pas précise. On observe souvent un flottement en jurispru-
dence, les juridictions ne sachant quelle qualification

retenir (6).
Cette distinction doit étre rejetée.

On doit considérer les actes d'administration
judiciaire comme des actes relevant de l'autorité judiciaire,
émanant d'une méme personne : le juge. Les actes administra-
tifs et les actes juridictionnels appartiennent donc a une

méme catégorie d'actes : l=s actes du juge.

63. Ceux-ci forment une classe & part, autonome, distincte
de celle des actes de procédure. Morel avait constaté que les

articles 1029 et suivants du Code de procédure civile ne

(1) Boitard et Colmet Daage, op. cit., t. I, p. 271.
(2) Morel, op. cit., n° 384.

(3) Marc de Bieville "Les nullités en matiére d'actes de procédure’,
Thése Paris 1947.

(4) Vincent, op. cit., n° 66 et s., n° 401 et s.
(5) Vincent, op. cit., n° 86.

(6) Riom 25 novembre 1946, J.C.P. 1947-2-3999 ; Paris 6 avril 1946,
D. 1946-1-405.



concernaient que les actes accomplis par des auxiliaires de
justice, il ne parlaient pas des actes du juge (1). Cette
remarque est toujours actuelle. Les articles 114 et suivants
du nouveau Code de procédure civile ne mentionnent pas ces

actes. Ils sont donc exclus du régime des actes de procédure.

64. Ce courant doctrinal s'oppose au précédent. Il est
impossible de ranger avec certitude les actes du juge parmi
les actes de procédure. La doctrine est impuissante a résoudre
ce probléme de classification. Les théories émises a ce sujet
sont nombreuses et contradictoires. Les actes du juge sont
difficiles a classer. Pour lever ces difficultés, il importe

de préciser leurs caractéres.

§ 2 - LES CARACTERES DES ACTES DU JUGE,

65. La définition d'un critére précis des actes du juge

a donné lieu 3 de nombreuses controverses doctrinales(2) gqui ne
feront pas l1l'objet de développements dans le cadre de cette
étude. Plusieurs théories ont été proposées. Pour certains
auteurs, l'acte du juge se reconnait a des signes extérieurs,

c'est-3-dire en utilisant des critéres formels (3), pour

(1) Morel, op. cit., n° 384, note I in fine.

(2) Vizioz, op. cit., p. 58 et s. ; Japiot, op. cit., n° 130 et s. ;
Morel, op. cit., n® 71 et s. ; Solus et Perrot, op. cit., t. 1,
n° 465 et s. ; Cornu et Foyer, op. cit., p. 89 ; Waline "Du critére
des actes juridictionnels", Rev. dr. publ. 1933, p. 565 ; De Soto
"La notion de juridiction'", D. 1956 chron. 45.

(3) Carréde Malberg "Contribution a la théorie générale de L'Etat", 1920,
t. 1, p. 768 et s. ; Japiot, op. cit., p. 125 ; Jéze, "L'acte juridic-
tionnel et la classification des recours contentieux', Rev. dr. publ.
1909, p. 667.



d'autres il faut analyser l'activité méme du magistrat et
faire intervenir des critéres matériels (1). Aucun de ces
auteurs ne parvient 3 dégager un critére unique qui permet-

trait de le définir avec précision.

Cependant, la doctrine donne de précieuses indi-
cations concernant les caractéres de cet acte. On constate
qu'il ne peut pas &tre une variété d'acte de procédure. Sa

nature, son régime et ses effets l'en éloignent.

A - UNE NATURE DIFFERENTE.

66. En envisageant l'acte du juge sous un aspect externe,
certains auteurs l'ont défini d'aprés l'organisation de
l'autorité qui le crée et d'aprés la procédure qui précede

son émission.

67. Pour Carré de Malberg (2), l'acte du juge émane
d'une "juridiction" c'est-a-dire d'une autorité ayant le
caractére et le statut d'un. tribunal. L'activité du juge ne
se distingue pas de celle d'un administrateur si bien que
c'est en considérant son aspect extérieur qu'on parvient a
le distinguer des autres actes. Il provient "d'organes
spécialisés, hiérarchisés, indépendants et autonome” (3).

Il est accompli par un juge et non par des plaideurs.

(1) Duguit, "Traité de droit constitutionnel", 3éme éd., 1924-1938, t. 2,
p. 418 et s.

(2) Carré de Malberg, op. cit., t. 1, p. 768 et s.

(3) Carréd de Malherg, op. cit., t. 1, p. 768 et 777.



Pour renforcer ce critére organique, Carré de
Malberg a pensé le combiner avec un critére procédural.
Selon cet auteur, la séparation de la justice d'avec 1'admi-
nistration ne répond pas seulement au désir d'assurer
1'indépendancedes juges, ce qui se traduit par des reégles
d'organisation, elle "se fonde aussi sur la nécessité de soumettre
la juridiction & des formes procédurales destinées a fournir aux admi-
nistrés et aux justiciables des garanties de vérité, c'est-a-dire de
conformité & la loi ou de haute impartialité du droit qui doit leur
étre dit" (1). C'est la raison pour laquelle "la juridiction se
distingue essentiellement de 1'administration par ses formes destinées
a garantir aux justiciables la haute valeur de la sentence du juge" (2) .
Il est certain qu'une autorité chargée de juger doit se
conformer 3 une procédure établie en vue de donner un carac-
tére contradictoire aux débats. C'est ainsi que le législa-
teur a réglementé avec minutie la procédure devant les
tribunaux dans le nouveau Code de procédure civile, dans le
Code de procédure pénale et dans les textes particuliers a
certaines juridictions, notamment aux juridictions adminis-

tratives.

Le critére organique et procédural proposé par
Carré de Malberg contribue a mettre en évidence la dif-
férence de nature existant entre l'acte du juge et l'acte
de procédure. Ce dernier émane des parties et non d'un magis-
trat ; ses régles de forme et de fond destinées a protéger
les plaideurs contre les manoeuvres frauduleuses de leur
adversaire, n'ont pas 3 garantir "la haute valeur de la
sentence du juge". Elles sont totalement étrangéres a celles

prescrites pour les actes du juge (3).

(1) Carré de Malberg, op. cit., t. I, p. 768.
(2) Carré de Malberg, op. cit., t. 1, p. 782.

(3) Articles 648 et s., 651 et s., articles 604 et s. du nouveau Code de
procédure civile.



68 . Une partie de la doctrine a défini 1l'acte du juge

sous son aspect interne.

Pour Japiot et Duguit (1), il tranche une contes-

tation c'est-a-dire un litige.

Cette idée a inspiré de nombreux auteurs (2) et
en particulier Hébraud (3) pour qui cet acte permet au juge
de se prononcer sur un droit qui a fait devant lui l'objet

d'une contestation.

I1 se compose de deux éléments : la constatation
qu'une atteinte a été portée ou pas a la loi et la décision
prise & la suite de cette constatation, étant précisé que
pour qu'un tel acte intervienne, il faut soutenir que le
droit a été violé. L'acte du juge doit son caractére spéci-
fique "a ce qu'il est une manifestation de volonté logiquement néces-
saire d'une constatation dans le domaine du droit objectif et du droit

subjectif" (4) .

I1 est caractérisé par la réunion de deux éléments :
la constatation et la décision qui sont étroitement imbriquées
1l'une 3 l'autre pour ne former qu'un ensemble indivisible, le

second élément étant commandé par le premier.

(1) Japiot, op. cit., n® 147 ; Duguit, op. cit., t. 2, p. 418 et s.

(2) Cormenin, "Questions de droit administratif" 5éme éd., 1840, t. I,
p. 58 et t. 2, p. 376 ; Gérando "Programme du cours de droit public
et administratif'" ; Foucart "Eléments de droit public et administratif"
t. 3, p. 274 ; Duguit "Etudes de droit public'", 1901-1903, t. I,
p. 416 ; Jéze "Les principes généraux du droit administratif', Revue
générale d'administration 1903, t. 3, p. 269 ; Hauriou "Précis de
droit administratif", 10éme éd., 1921, p. 405 ; Vizioz 'Les notions
fondamentales de la procédure et la doctrine frangaise de droit
public', p. 49.

(3) Hébraud, Rev. trim. dr. civ. 1960, p. 706.

(4) Duguit, "L'acte administratif et l'acte juridictionnel', Rev. dr.
publ. 1906, p. 449.



L'acte du juge se différencie de l'acte des parties
en ce qu'il constate une atteinte 3 la loi et tranche un
litige. Il ne porte pas le procés a la connaissance de
1'adversaire ou de la juridiction saisie. Il n'y a aucun point
commun entre ces deux types d'actes. Ils ne peuvent appartenir

3 la méme catégorie.

69. L'acte du juge a une nature qui lui est propre. I1 a
une réalité autonome. Il se distingue de 1l'acte de procédure
non seulement par sa nature mais aussi par son régime et ses

effets.

B - UN_REGIME DIFFERENT.
70. La sanction des conditions de validité des Jjugements
est mise en oeuvre par des moyens procéduraux qui ne sont

pas ceux des actes de procédure.

-~

Les articles 112 a 121 du nouveau Code de procédure
civile disposent que la nullité d'un acte de procédure doit
dtre soulevée au moyen d'une exception de procédure. Au
contraire, l'article 460 du nouveau code de procédure civile
indique que "la nullité d'un jugement ne peut étre demandée que par les
voies de recours prévues par la loi". Cette disposition tradition-
nelle découle de la régle "voies de nullité n'ont lieu contre les
jugements™ A la différence des actes de procédure, les actes
du juge ne peuvent pas faire 1'objet d'une action en nullité
principale (1). Seules les voies de recours permettent la
remise en cause de leur validité. Lorsque les voies de recours
ordinaires ou extraordinaires sont épuisées, les jugements sont
inattaquables, les vices dont il sont entachés sont couverts,

si graves soient-ils.

(1) Vincent, op. cit., n® 77 ; Cornu et Foyer, op. cit., p. 443 et s.,
Solus el Perrot, op. cit., t. 1, n® 293.



I1 n'existe pas dans le domaine des nullités de
procédure des délais impératifs pour soulever 1'exception
de nullité. Si les textes exigent que ce moyen de défense
soit présenté dans un ordre précis lorsqu'il vient en con-
currence avec d'autres, il n'est pas prescrit de délai d'un
mois comme en matidre d'appel pour contester l1'irrégularité

d'un acte et obtenir son annulation.

Les nullités des jugements ne sont soumises qu'a
un seul régime : celui des voies de recours alors que le
régime des nullités des actes de procédure varient selon le

type d'irrégularités entachant l'acte vicié.

71. Les effets des nullités des jugements ne sont pas tou-

jours semblables a ceux des nullités des actes de procédure.

Si le jugement nul est considéré comme non avenu,
s'il ne peut produire aucun des effets spécifiques auxquels
il était destiné, il n'atteind pas le fond du droit. La
juridiction saisie de la demande statue 3 nouveau et rétablit

le plaideur dans ses droits (1) .

La nullité du jugement peut entralner a 1l'égard
du magistrat fautif une sanction civile ou disciplinaire
différente de celle qui frappe l'auxiliaire de justice. Il
n'existe ni peine d'amende ni paiement des frais suscités
par le jugement annulé. La responsabilité civile des magis-
trats ne peut étre mise en cause que par une procédure parti-

culiére : la prise a partie (2).

(1) Benabent, V° "Jugements', in Encyclopédie Dalloz.

(2) Solus et Perrot, op. cit., t. 1, n° 816 et s.



72. Le régime des actes du juge différe donc profondément
de celui des actes de procédure. Les effets en sont é&galement

distincts.

C - DES EFFETS DIFFERENTS.
73. L'acte du juge a autorité de chose jugée et dessaisit

le magistrat.

74. Il produit un effet qui n'appartient qu'a lui seul.
I1 est muni de la "force de vérité légale" (1) . Ce qui est jugé
doit &tre tenu pour vrai, s'impose comme tel et ne peut plus
gtre remis en cause, du moins lorsque les délais impartis
pour intenter les voies de recours sont expirés. Ce carac-
tére est tellement spécifique aux actes de juridiction que

certains auteurs (2) en ont fait un principe de distinction.

L'acte du juge posséde une autorité qui n'est
accordée ni aux actes de procédure ni aux actes législatifs,
ni aux actes administratifs: Cette autorité est reconnue par
l'article 1351 du Code civil.

La doctrine classique (3) affirmait que l'autorité
de la chose jugée reposait sur une présomption légale de
vérité. Les texte du Code accréditaient cette thése puisque
l'article 1351 du Code civil la classait parmi les présomp-

tions légales.

(1) Japiot, op. cit., p. 125 ; Jéze "L'acte juridictionnel et la clas-
sification des recours contentieux', Rev. dr. publ. 1909 p. 667 ;
"De la force de vérité légale attachée par la loi a l'acte juridic-
tionnel'", Rev. dr. publ. 1913 p. 437 et s.

(2) Japiot, op. cit. ; Jéze op. cit.
(3) Pothier, "Obligations" 1825, n° 842, 851 a 910.



Mais la doctrine moderne (1) conteste un tel fon-

dement en se basant sur certaines décisions jurisprudentielles.

Si l'autorité de lachose jugée repose sur une pré-
somption légale de vérité, on ne peut admettre qu'elle puisse
s'attacher a des jugements rendus au mépris d'une régle
d'ordre public (2).

En réalité, l'autorité de la chose jugée est jus-
tifiée si 1'on considére que "la stabilité des rapports juridiques
exige que les décisions de justice soient respectées au méme titre que
la loi" (3). C'est un fondement différent que les auteurs
modernes proposent : celui de la stabilité des relations
juridiques. Si les décisions juridictionnelles n'étaient pas
respectées au méme titre que la loi, les procés n'auraient
Plus de fin et la fonction essentielle des jugements qui est
Précisément de mettre un terme aux litiges, ne serait pas
suivie d'effet.

Le nouveau fondement n'exclut pas toute idée de
présomption de vérité. Le législateur a voulu attribuer
l'autorité de la chose jugée aux décisions du magistrat
parce que, dans la majorité des cas, les actes du juge sont
l'expression de la vérité judiciaire. Mais cette autorité
n'est que 1l'aboutissement de la fonction juridictionnelle

et la présomption de vérité n'est qu'une justification qui

(1) Morel, op. cit., n° 577 ; Perrot "Chose jugée", Encyclopédie Dalloz
n® 4 ; Foyer "L'autorité de la chose jugée ; essai d'une définition",
Thése Paris 1954 ; Motulsky, op. cit., p. 201.

(2) Civ. 24 juillet 1941, S. 1942-1-141 ; Soc. 4 juin 1969, J.C.P. 1969-
4-5573 ; Civ. 3 novembre 1966, J.C.P. 1966-2-14880.

(3) Perrot, note précitée (1).



figure parmi "les éléments intellectuels et constructifs” (1) qui

ont déterminé le législateur 3 protéger ce qui a &té jugé.

Sans doute, ce principe de l'autorité de la chose
jugée ne s'attache-t-il qu'aux jugements ayant un carac-
tére contentieux et définitif, qu'au dispositif de la déci-
sion et non aux motifs (2), il n'a gu'une autorité relative
puisqu'il est enfermé dans le cadre de la triple identité
de 1l'article 1351 du Code civil (3) et en régle générale il
n'a aucun effet & 1'égard des tiers (4), mais il n'en
demeure pas moins qu'il est 1'é&lément essentiel permettant
de le différencier des autres actes et notamment de 1l'acte

de procédure.

75. L'acte du juge a également pour effet de dessaisir le
magistrat. Cette r&gle est posée par l'article 481 du nouveau
code de procédure civile : "s'il n'est avant-dire droit, le jugement
dessai'sit le juge qui 1'a rendu”. Une fois statué sur le litige, le
magistrat ne peut plus revenir sur sa décision méme avec le
consentement des parties sauf en cas de rétractation sur
opposition, tierce opposition, ou recours en révision, en

cas d'interprétation ou de rectification d'erreurs mateé-
rielles (5).

(1) Gény, "Sciences et techniques de droit privé positif". 1914-1924,
t. 1, p. 347.

(2) Garsonnet et Cézar Bru, op. cit., t. 3, n°® 710 ; Solus et Perrot,
op. cit., t. 1, n® 497 ; Morel, op. cit., n® 547 ; Vincent, op. cit.,
n® 535. Req. 14 juillet 1873, D.P. 1874-1-308 ; Civ. 15 novembre 1967,
J.C.P. 1968-2-15344, Civ. 24 décembre 1901, D.P. 1902-1-361 ; Civ.
22 octobre 1935, D. 1935-1-521, Soc. 13 février 1975, J.C.P. 1975~
4-112.

(3) Civ. 20 novembre 1944, D. 1945-1-184 ; Civ. 4 décembre 1973, D. 1974~
4-238 ; com. 13 octobre 1975, D. 1975, Inf. Rap. 259 ; civ.
19 avril 1977, Bull. civ. I, n° 168 p. 131 ; Civ. 12 juillet 1977,
J.C.P. 1977-4-237.

(4) Civ. 14 novembre 1956, Bull. civ. I, n°® 411 p. 327.

(5) Article 481 du nouveau Code de procédure civile.



Il s'agit 13 d'une différence importante avec
les actes de procédure qui saisissent le juge au lieu de le

déssaisir.

76. Ainsi la nature, le régime juridique, les effets

des actes du juge ne permettent pas de les assimiler a
d'autres comme les actes des parties ou de leurs mandataires.
L'acte du juge a une nature et des caractéres qui lui sont
particuliers. Il n'est pas un acte de procédure. Ce terme ne

désigne que les actes des parties.

SECTION II - LES ACTES DES PARTIES OU DE LEURS MANDATAIRES.

77. Les actes des parties sont effectués a8 la requéte
des plaideurs par des auxiliaires de justice, la loi auto-

risant rarement des particuliers 3 les accomplir eux-mémes (1).

Pour protéger les parties au procés des graves
conséquences qu'entrainent les irrégularités de fond ou les
vices de forme, le législateur a confié le soin de rédiger et
de signifier les actes nécessaires au déroulement de la pro-
cédure a8 des hommes de loi qualifiés. Ces actes accomplis au
nom et pour le compte des intéressés par les avoués, les avo-

cats et les huissiers, sont des actes de procédure.

(1) Actes d'appel en matiére de contentieux de la sécurité sociale :
décret n° 58-1291 du 22-12-1958 article 24 ; demande en justice
devant un tribunal paritaire décret n° 58-1293 du 22-12-1958,
article 11.



§ 1 - LES ACTES DES AVOCATS OU DES AVOUES,

78. Les actes des avocats ou des avoués dont la notifi-
cation se fait, au cours de 1l'instance, entre les avocats

Ou les avoués constitués par les plaideurs sont nombreux et
variés, la mission de ces auxiliaires de justice étant d'in-
tervenir a tous les stades du procés a la place des parti-
culiers. Ces actes ont la double nature et le régime juridique

caractérisant les actes de procédure.

A - LA_DOUBLE NATURE.
79. L'avocat, défenseur des justiciables, a pour mission
d'assister ses clients et de soutenir leur défense par ses
paroles et par ses écrits (1). Il représente les plaideurs (2)
devant toutes les juridictions hormis devant la Cour d'appel
ol les avoués exercent le monopole de la représentation dans

le ressort de la Cour dont ils dépendent (3).

Lorsqu'il représente les parties, l'avocat postule
et conclut, c'est-d-dire qu'il accomplit tous les actes de
procédure nécessaires devant toutes les juridictions situées
dans le ressort de son barreau (4). C'est ainsi qu'il rédige
les requétes en matiére gracieuse, les assignations portant
signature de l'huissier, les placets, les conclusions qui

exposent au tribunal les prétentions et les arguments des

(1) Hamelin et Damien '"Nouvel abrégé des régles de la profession
d'avocat", 1973 ; Civ. 18 novembre 1946, D. 1947-1-40.

(2) Articles 134 a 136, Loi du 31-12-1972 et articles 82 a 126, Décret
9-6-1972.

(3) Article 37, Décret 22-12-1958.
(4) Article 5, Loi du 31-12-1971.



plaideurs. Les avocats ou les avoués accomplissent

aussi des "actes du palais" : constitutions d'avocat, cons-
titutions d'avoué devant la Cour d'appel, sommations de
communiquer les piéces, conclusions, 'actes de désistement,

actes de reprise d'instance...

80. Tous ces actes sont rédigés par écrit et accomplis

par les avocats ou les avoués au nom et pour le compte des
parties qu'ils représentent. Ils sont a la fois "instrumentum"
et "negotium". "Instrumentum" car rédigés par écrit, "negotium"”
puisqu'effectués au nom des parties, posés en leur nom, les
plus importants, a leur initiative ou sur leur décision
expresse et produisant effet en leurs personnes. Cependant
cette double nature ne suffit pas a elle seule a les quali-
fier d'"actes de procédure" et d@ les distinguer de certains
actes du procés comme les actes du juge, qui sont, aussi
"instrumentum" puisque rédigés par écrit et "negotium", en
tant qu'opération volontaire destinée & produire des effets
de droit. Encore faut-il que le régime de lasanction frappant
l'acte irrégulier soit semblable & celui des actes de procé-

dure.

81. Les actes des avocats et des avoués sont soumis a
des conditions de validité sanctionnées par la nullité. La

=

sanction est similaire a celle des actes de procédure.

82. La rédaction des actes des avocats ou des actes des
avoués n'est pas soumise 3 des régles aussi strictes que
celles des actes des huissiers. Mais un minimum d'indications
doit &tre mentionné : la date, la désignation des avocats ou
des avoués, la désignation des parties, la signature de
l'avocat ou de l'avoué. Ces formalités sont prescrites a peine

de nullité.



Ainsi la constitution d'avocat ou d'avoué qui est

“une déclaration portant qu'un avocat ou gu'un avoué est chargé de repré-
senter une partie a l'instance soit en demande, soit en défense et de
faire ou de recevoir en son nom tous les actes de procédure" (1)

est contenuedans l'assignation introductive lorsqu'elle
émane du demandeur (2) et dans un acte de constitution
notifié 3 l'avocat ou a l'avoué de la partie adverse lorsqgu'
elle émane du défendeur (3). Cet acte doit indiquer, si le
défendeur est une personne physique, ses nom, prénoms,
profession, domicile, nationalité, date et lieu de naissance,
si le défendeur est une personne morale, sa forme, sa
dénomination, son siége social et 1l'organe qui le représente
légalement (4). Une copie est remise au secrétariat-greffe
dés la notification. Toutes ces formalités sont prescrites

d peine de nullité (5). Le régime de la sanction est déter-

miné par les article 112 & 121 du nouveau Code de procédure

civile.

Les conclusions qui sont des actes d'avocat &
avocat, ou devant la Cour d'appel, des actes d'avoué a avoué
fixant les prétentions des parties et déterminant les points
sur lesquels le juge devra statuer (6) doivent porter la
signature de 1l'avocat ou de l'avoué de la partie rédactrice (7)
et contenir les mentions qui figurent dans l'acte de consti-

~

tution & peine de nullité (8). Elles doivent &tre notifiées

(1) Giverdon, V° "Actes de procédure", in Encyclopédie Dalloz, n® 194.
(2) Article 752 du nouveau Code de procédure civile.

(3) Articles814 al. 1 et 960 al. 1 du nouveau Code de procédure civile.
(4) Articles814 et 960 du nouveau Code de procédure civile.

(5) Articles 648 et 901 du nouveau Code de procédure civile.

(6) Articles 4 et 5 du nouveau Code de procédure civile.

(7) Articles 815 et 961 du nouveau Code de procédure civile.

(8) Articles 815 al. 1 et 961 al. | du nouveau Code de procédure civile.



par l'avocat (ou l'avoué) de chacune des parties a celui
de l1l'adversaire (l1). Une copie est remise au secrétariat-

greffe avec justification de la notification (2).

83. Les actes des avocats ou des avoués sont aussi soumis

3 des conditions de fond sanctionnées par la nullité.

C'est ainsi que l'auxiliaire de justice doit avoir
pouvoir et capacité pour assurer la représentation d'un
plaideur. Il y a défaut de pouvoir lorsqu'un avocat ou un
avoué prétend représenter une partie alors que celle-ci ne
1'a pas choisi (3), 1'a révoqué (4), ou si l'avocat a cessé
ses fonctions, tous les actes accomplis postérieurement sont
nuls (5). Le défaut de capacité résulte d'une absence de
capacité de jouissance. Cette irrégularité ne se rencontre-
rait que dans 1l'hypoth&se oll un avocat ou un avoué serait
décédé. I1 faudrait imaginer qu'un acte soit accompli apreés
le décés d'un avocat au nom de celui-ci. En pratique, cette

irrégularité n'existe pas.

84. Qu'on l'envisage sous l'un ou l'autre de ses aspects
indivisiblement liés, acte instrumentaire ou acte juridique,
l'acte de 1l'avocat ou de l'avoué est soumis a de multiples
conditions de validité sanctionnées par la nullité. La
réunion de cette double nature et de cette sanction en font
un acte de procédure qui sera mis en oeuvre par un huissier

de justice.

(1) Articles 753 al. 1 et 909 al. 1 du nouveau Code de procédure civile.
(2) Articles 753 al. 2 et 909 al. 2 du nouveau Code de procédure civile.
(3) Article 19 du nouveau Code de procédure civile.
(4) Article 418 du nouveau Code de procédure civile.

(5) Trib. Gr. Inst. Mulhouse, 25 mars 1977, Gaz. Pal. 1977-2-Somm. 234.



§ 2 - LES ACTES DES HUISSIERS.

85. Les actes des huissiers de justice que l'on désignait

1>

par le vocable d'"exploits" jusqu'a l'entrée en vigueur du

nouveau Code de procédure civile sont nombreux.

Ces auxiliaires de justice jouent un rdle trés
important dans la mise en oeuvre du formalisme procédural (1).
Ils accomplissent des actes dont les éléments constitutifs
et la sanction frappant l'irrégularité les entachant sont

caractéristiques des actes de procédure.

A - LES ELEMENTS CONSTITUTIFS.
86. Les huissiers de justice ont seuls compétence pour
signifier les actes de procédure (2) qu'ils ont eux-mémes
rédigés ou qui ont été rédigés par d'autres personnes

(avocats, avoués ou juges).

Ils expriment la volonté des plaideurs, rédacteurs
de l'acte destiné & produire des effets de droit. Ils ne
peuvent agir que si l'une des parties le demande et décide
d'indiquer a son adversaire son désir de faire respecter
ses droits ou de 1'y obliger. Les actes d'huissier sont donc

des actes de volonté.

Ils sont aussi actes instrumentaires car ils sont
rédigés par écrit et assurent ainsi la preuve du respect des
formes prescrites par la loi (3). Ils servent de support a

la volonté des parties.

(1) Vincent, op. cit., n° 402.

(2) Article 1, Ordonnance n° 45-2592 du 2 novembre 1945 modifiée par le
décret n° 55604 du 20 mai 1945.

(3) Garsonnet et Cézar Bru, op. cit., t. 2, n° 91, Article 55 du nouveau
Code de procédure civile.



87. Les actes des huissiers regoivent des appellations

différentes selon leur objet.

Ils se nomment "assignations" lorsqu'ils sont des-
tinés a citer une personne & comparaltre devant le juge,
"signification" lorsqu'ils ont pour but de faire connaltre
un acte, "sommation" lorsqu'ils intiment un ordre ou une
défense, "constat" lorsque l'huissier consigne par écrit une
situation de fait en vue d'assurer au requérant un instrument
de preuve, "procés verbal" lorsque l'huissier décrit et

rapporte les opérations auxquelles il a procédé (1).

~

Chacun de ces actes doit mentionner a peine de
nullité la date, la désignation du requérant, de l'huissier
instrumentaire et du destinataire (2). Ces indications
doivent &tre complétées par les mentions particuliéres a
chaque catégorie d'actes. C'est ainsi, que l'assignation
devra en outre préciser la juridiction saisie, 1l'objet de la
damande et l'exposé des moyens, les conséquences du défaut
de comparaitre, les piéces sur lesquelles la demande est
formée (3). La sommation devra contenir en plus la réponse

-~

de la personne a qui elle est adressée (4).

88. Mais un acte de procédure n'a d'efficacité que si
son destinataire en a eu officiellement connaissance (5).1Il

peut lui étre notifié par voie d'huissier (6). Dans ce cas,

(1) Garsonnet et Cezar Bru, op. cit., t. 2, n° 89 ; Solus et Perrot, Op.
cit., t. 1, n° 350 -

(2) Article 648 du nouveau Code de procédure civile.
(3) Article 56 du nouveau Code de procédure civile.
(4) Article 813 de l'ancien Code de procédure civile.

(5) Garsonnet et Cézar Bru, op. cit., t. 2, n° 88 ; Solus et Perrot,
o

op. cit., t. 1, n 350.

(6) Article 65] du nouveau Code de procédure civile.



il porte le nom de signification (1) qui peut étre faite a
personne, a domicile ou a parquet (2), le décret du
28 aodt 1972 ne distinguant plus que trois modes de signi-

fication au lieu de cing.

Pour que la signification atteigne son but, il est
souhaitable qu'elle soit adressée a la personne elle-méme.
C'est la raison pour laquelle l'article 654 du nouveau Code
de procédure civile précise avec netteté qu'elle "doit" étre
faite 3 personne. L'huissier doit accomplir toutes les dili-
gences nécessaires pour rencontrer l'intéressé (3). Lorsqu'il
s'agit d'une personne morale, la signification est faite a
son représentant légal ou a toute personne habilitée & cet
effet (4).

=~

Si la signification & personne s'avére impossible,
l'article 655 du nouveau Code de procédure civile prévoit
gqu'elle peut &tre effectuée a domicile ou a défaut a rési-
dence. Si l'huissier ne trouve pas la personne concernée, la

=~

copie de l'acte sera remise & toute personne présente capable
de l'adresser 3 l'intéressé. L'huissier laissera a la rési-
dence ou au domicile du destinataire un avis de passage dateg,
avertissant ce dernier de la remise de la copie (5). Si
personne ne veut ou ne peut recevoir l'acte, l'huissier le

déposera en mairie en laissant un avis de passage (6).

(1) Article 651 al. 1 du nouveau Code de procédure civile.

(2) Articles 654, 655 et 659 du nouveau Code de procédure civile.

(3) Lyon, 18 juin 1968, Gaz. Pal. 1968-2, Somm. 18 ; Paris, 20 décembre 1972,

D. 1973-4-6263 ; Clermont-Ferrand, 7 janvier 1971, J.C.P. 1973-2-
17268 ; Paris 14 novembre 1974, J.C.P. 1975-4-6531.

(4) Article 654 al. 2 du nouveau Code de procédure civile.
(5) Décret 26 novembre 1965.

(6) Article 656 du nouveau Code de procédure civile.



Enfin, si le destinataire de l'acte n'a ni domicile,
ni résidence, ni lieu de travail connus ou s'il demeure dans

~

un territoire d'outre-mer ou s'il est domicilié & 1'étranger,

-

la signification se fera a parquet (1).

L'acte de procédure peut non seulement étre notifié
par voie de signification d'huissier, mais aussi dans cer-
tains cas prévus par la loi (2), en la forme ordinaire, c'est-
d-dire sous enveloppe ou sous pli fermé par voie postale ou
par remise de l'acte contre émargement ou récepissé (3).
Cette seconde modalité de notification ne constitue pas un
acte d'huissier puisqu'elle est effectuée en dehors de son
ministére. Elle est peu utilisée dans la pratique car elle
présente de nombreux dangers, certains destinataires de mau-
vaise foi n'hésitant pas a affirmer qu'ils ont regu une
enveloppe vide alors qu'en réalité ils ont eu connaissance

de l1l'acte. Le recours a un huissier de justice permet

d'éviter ces inconvénients.

89. Les actes des huissiers accomplis pour les parties,
comme les actes d'avocat ou d'avoué sont des actes de procé-
dure. Ils sont a la fois "negotium" puisque rédigés au nom
des plaideurs, sous leur direction ou a leur initiative et
"instrumentum" car ils nécessitent un écrit. Ils ont donc la

double nature qui caractérise l'acte de procédure.

(1) Article 659 du nouveau Code de procédure civile.
(2) Articles 671, 674, 675 du nouveau Code de procédure civile.

(3) Article 667 du nouveau Code de procédure civile.



Leurs conditions de validité ainsi que leur
sanction sont identiques 3 celles des actes d'avocat ou
d'avoués, les articles 649 et 694 du nouveau Code de pro-
cédure civile précisant que la nullité des actes de pro-

cédure sanctionne l'irrégularité entachant un acte d'huissier.

B - LES ARTICLES 649 ET 694 DU NOUVEAU CODE DE

90. L'article 649 du nouveau Code de procédure civile dis-
Pose que "la nullité des actes d'huissier de justice est régie par les
dispositions qui gouvernent la nullité des actes de procédure". Ce texte
reproduit l'article 40-1 inclus par le décret du

17 décembre 1973 dans celui du 28 aofit 1972. Cet article vise
a la fois les actes d'huissier et les actes de procédure
soumettant la nullité des actes d'huissier autre que les
significations aux dispositions des articles 112 3 116 du
nouveau Code de procédure civile, sur la nullité des actes de
procédure. La méme régle est proclamée par l'article 694 en

ce qui concerne les notifications.

91. Cependant la question se pose de savoir si ces textes
visent aussi bien les nullités résultant de l'omission ou
de 1'inexactitude des mentions 3 porter sur les actes et les

-

significations, que celles relatives & des textes spéciaux.

Sous l'empire de l'article 173 de l'ancien Code
de procédure civile, la Cour de cassation avait appliqué

~

la régle "pas de nullité sans grief" 3 un congé qui ne conte-
nait pas les mentions exigées 3 peine de nullité par
l'article 5 du décret du 30 septembre 1953 sur les baux com-

merciaux (1).

(1) Civ. 3éme, 16 avril 1973, Bull. civ. III n° 286,p. 206.



Une décision plus récente s'est fondée sur ce
principe pour refuser de prononcer la nullité d'un congé
donné en application de l'article 830-1 du Code rural,

Ce texte ne prévoyant pas cette sanction (1). Un arrét de

-~

la Cour de cassation a fait appel 3 cette régle pour pro-
noncer la nullité d'un congé délivré suite i une occupation
insuffisante des lieux en vertu de l'article 10-7 de la loi du
ler septembre 1948 (2). Mais la Cour de cassation 1'a &cartée
dans 1'hypothése d'un congé fondé sur 1'dge de la retraite
d'un preneur de bien rural qui ne reproduisait pas 1'avant
dernier alinéa de 1l'article 845-1 du Code rural au mépris

des exigences de ce texte (3).

Elle n'a pas appliqué cette ré&gle relevant des dis-
positions de l'article 114 parce que la nullité était expres-
sément prévue par le Code rural. Dans tous les autres cas,
elle a fait appel & cette sanction telle que régie par les
dispositions qui gouvernent les nullités des actes de pro-

cédure.

Les congés autres que ceux visés par l'article
845-1 du Code rural sont soumis au régime de droit commun
celui des nullités de procédure (4). Les articles 649 et 694
du nouveau Code de procédure civile visent toutes les nul-
lités des actes d'huissier sauf dispositions contraires de

la loi.

(1) Civ. 3éme, 7 mars 1978, Bull. civ. IIL,n° 105 p. 83.
(2) Civ. 3éme, 9 juillet 1979, Bull. civ. III, n® 152 p. 118.

(3) Civ. 3éme, 24 février 1976, Bull. civ. III, n° 84 p. 63 ; Civ. 3éme,
25 mai 1976, Bull. civ. III n°® 224 p. 172 ; Civ. 3éme, ler juin 1976,
Bull. civ. IIT n® 242 p. 189 ; Civ. 3éme, 15 mars 1977, Bull.
civ. III,n° 119,p. 93.

(4) Civ. 3éme, 8 juin 1982, Bull. civ. III, n° 146,.p. 106.



Hormis les exceptions légales, toutes les
irrégularités entachant un acte d'huissier peuvent &tre
frappées de nullités. La double nature de ces actes et la
particularité de leur sanction dont le ré&gime est celui
fixé par les articles 112 3 121 du nouveau Code de procédure
civile permettent de les classer parmi les actes de pro-

cédure.

92. Le domaine des actes de procédure est restreint. Il
ne concerne que les actes accomplis par les avocats, les
avoués et les huissiers de justice. Les actes du juge en sont

exclus.

C'est aussi un domainé spécifique. Les dispositions

-~

des articles 112 3 121 du nouveau Code de procédure civile

ne s'appliquent qu'aux nullités de procédure 3 1'exclusion

d'autres sanctions procédurales voisines.
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93.. Les nullités de procédure cétoient d'autres sanctions
procédurales : les déchéances, les fins de non-recevoir et
1'inexistence qui, du fait de leur régime plus souple ou

plus rigide risquent de se confondre avec les nullités.



CHAPITRE 1

94. L'inobservation des délais de procédure entraine en
principe, la déchéance c'est-a-dire la perte du droit

d'accomplir 1l'acte.

95.. Certains auteurs (1) distinguent la déchéance de la
forclusion. La premiére notion recouvre tous les cas ol la
perte d'un droit résulte du défaut d'accomplissement d'un
acte, d'une formalité ou d'une obligation ; la seconde
correspond seulement au défaut d'accomplissement de 1'acte
dans le délai fixé par la loi dont le point de départ est

la date de signification. L'inobservation des délais est
sanctionnée par une déchéance. L'acte tardif subi une forclu-

sion.

Cette distinction n'est pas reprise par le légis-
lateur qui emploie indifféremment 1'une ou 1'autre expres-
sion. C'est ainsi qu'en matiére de distribution, le défaut
de production dans le délai légal est sanctionné par une
forclusion en procédure de contribution judiciaire (2) et par

une déchéance dans l'ordre judiciaire (3).

(1) Solus et Perrot, op.cit., t. 1, n% 459 ; Cornu et Foyer, op. cit., p. 422.
(2) Article 660 de 1'ancien Code de procédure civile.

(3) Article 775 de l'ancien Code de procédure civile.



Il en est de méme en jurisprudence ol les deux

termes sont couramment employés (1).

Cette différence si ténue soit-elle existe, mais
elle n'a aucune incidence pratique. La déchéance est liée a
la forclusion, elle en est toujours la conséquence directe
et indissociable. L'absence de distinction légale et juris-

prudentiélle n'entraine donc aucun effet préjudiciable.

96. La déchéance ou la forclusion résulte de ce que
l'acte n'a pas été accompli en temps utile. Mais il ne s'agit
pas chaque fois de 1l'inobservation d'un délai. Dans certains
cas, la loi fixe un ordre précis de présentation des moyens
de défense. Le plaideur qui souléve une fin de non-recevoir
ou qui fait valoir une défense au fond ne peut plus opposer
l'exception de nullité pour vice de forme (2). Dans d'autres
cas, la loi exige que la partie qui a un droit & faire valoir
l'exerce avant l'accomplissement d'un acte. C'est ainsi que
des défenses au fond, de nouvelles piéces, ou des conclusions
ne peuvent étre proposées aprés l'ordonnance de cldéture (3).
Dans toutes ces hypothéses, les plaideurs encourent la
déchéance et perdent le droit d'accomplir l1l'acte ou la for-

malité dans le délai imparti par la loi.

97. Ceétte sanction est rigoureuse. Pour en atténuer la
rigueur, on a pu songer a appliquer la régle de l'article 114
alinéa 2 du nouveau Code de procédure civile en exigeant la

preuve d'un grief.

(1) Civ. 2éme, 16 avril 1975, Bull. civ. II,n® 105,p. 86 ; Civ. 2éme,
28 avril 1976, Gaz. Pal. 1976-1. Somm. (27 ; Versailles 2mars 1978,
D. 1978, Inf. Rap. 365 ; Civ. 15 mars 1978, D. 1978 Inf. Rap. 365 ;
Civ. 2éme 8 mai 1980, Gaz. Pal. 1980-2-559 ; Civ. 2&me 31 janv. 1980,
Gaz. Pal. 1980-1-299,

(2) Article 112 du nouveau Code de procédure civile.

(3) Article 783 du nouveau Code de procédure civile.
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SECTION I - LA RIGUEUR DE LA SANCTION DE DECHEANCE.

98. Cette sanction est rigoureuse par son automatisme
et par ses effets qui s'apparentent & ceux des nullités.

§ 1 - L'AUTOMATISME DE LA SANCTION.

99. En principe, 1l'expiration d'un délai est sanctionnée
par une déchéance. Le juge n'a pas a rechercher l'existence
d'un grief. La déchéance n'est pas comminatoire. Son régime
est rigoureux mais il comporte des exceptions au principe

de l'automatisme (1).

A - LE PRINCIPE.
100. Si le délai imparti par la loi pour accomplir un acte
de procédure n'est pas respecté, le prononcé de la déchéance

est automatique.

Le juge ne peut ni refuser de la prononcer, ni
rechercher si elle a causé un préjudice. Il ne dispose d'aucun
pouvoir d'appréciation (2). Son rdle est similaire a celui

qu'il assume en mati@re de nullités pour irrégularité de fond.

101. La déchéance est encourue méme si le retard est im-
putable a l'auxiliaire de justice mandaté pour agir. Cette

sanction ne s'applique pas en cas de collusion frauduleuse

(1) Solus et Perrot, op. cit., t. 1, n° 459 et s. ; Garsonnet et
Cézar Bru, op. cit., t. 1, n® 32 3 t. 2 n° 63 2 84 ; t. 3 n° 112,
324 et suivants ; Glasson, Tissier et Morel, op. cit., t. 2, n° 439 ;
Morel, op. cit., n°® 392, 414 et suivants, 446, 449, 513, 520 a 526 ;
Vincent, op. cit., n° 428.

(2) Lyon, 19 février 1960, D. 1960-1-770 ; Civ. 10 décembre 1855,
D. 1856-1-59.
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entre le mandataire et l'adversaire (1). Le plaideur forclos
n'a d'autre ressource que de demander des dommages-intéréts
3 l'auxiliaire de justice négligent (2). De méme, l'erreur
de droit ou l'erreur de fait ne peuvent &tre invoquées pour
échapper a8 la déchéance (3). Ces effets ne sont pas sans

rappeler ceux des nullités.

102. Cet automatisme estvplus important lorsque la déché-
ance intéresse l'ordre public. Dans ce cas, non seulement
les parties ne peuvent renoncer & s'en prévaloir (4) mais
elle peut &tre soulevée en tout état de cause méme pour la
premiére fois en appel, les juges doivent la relever et la

prononcer d'office.

103. Mais l'expiration d'un délai n'entraine pas toujours
et nécessairement la déchéance. Le principe de l'automatisme

de la sanction souffre des exceptions.

B - LES EXCEPTIONS AU PRINCIPE.

104. Dans certains cas, le juge peut relever le défendeur
de la forclusion.

En principe, cette faculté ne lui est offerte

que dans les cas limitativement énumérés par la loi. Il en

(1) Nimes, 15 octobre 1956, Sem. Jur. 1957-2-10226.
(2) Conseil d'Etat, 19 juillet 1854, D. 1855-3-10.

(3) Civ. 31 juillet 1922, D.P. 1925-1-237 ; Trib. civ. Seine,
13 février 1957, D. 1957-1-294.

(4) Civ. 19 juin 1908, D. 1909-1-139 ; Civ. 7 mars 1911, D. 1912-1-94 ;
Civ. 4 janvier 1921, D. 1922-1-255 ; Civ. 31 juillet 1922, D. 1925-
1-237 ; Trib. civ. Seine, 13 février 1957, D. 1957-1-294.



est ainsi a la suite d'une guerre (1), de gréves (2) ou de
situations similaires (3). Les articles 540 et 541 du
nouveau Code de procédure civile autorisent aussi le juge

a relever de la forclusion le plaideur qui n'a pu, sans
faute de sa part, exercer, dans le délai, la voie de recours

gui lui était offerte.

Cependant, la jurisprudence a parfois accepté que
le juge reléve de la forclusion, la partie qui a succombé
seulement s'il s'agit d'une véritable force majeure. C'est
ainsi que le relevé de forclusion a été admis dans le cas
d'inondations qui avaient paralysé les communications fer-
roviaires et postales (4). La faute d'un tiers ou la perte
dfune lettre adressée par un avocat d un avoué pour inter-
jeter appel ne suffisent pas a justifier le relevé de for-
clusion (5). La jurisprudence se montre trés rigoureuse sur

l'appréciation du caractére de la force majeure.

105. Les juges sont tenus de prononcer la déchéance
lorsqu'ils en sont requis . Ils doivent, comme en matiére de
nullités pour irrégularité de fond (6), la relever d'office

(1) Loi 6 brumaire an 5 article 2 ; loi 21 septembre 1814 ; Loi
3 aolit 1870 ; décret 9 septembre et 3 octobre 1870, D. 1870-4-87
et 95 ; Loi 28 mai 1871, D. 1871-4-144 ; Décret 10 aodt 1914,
D. 1914-4-90 ; Loi 27 septembre 1940, D. 1940-4-317 ; Ordonnance
16 juin 1944, J.0. 24 juin et 12 septembre 1944,

(2) Loi n° 68-696 du 31 juillet 1968 ; Loi n° 74-1115 du 27 décembre 1974.
(3) Loi n° 56-672 du 9 juillet 1956 modifiée par la loi n° 57504 du

17 avril 1957.
(4) Crim. 21 octobre 1943, D. 1944-1-11.
(5) Soc., 27 janvier 1951, S. 1952-1-11 ; Com. 16 juillet 1951, Gaz.

Pal. 1951-2-197.

(6) Article 120 du nouveau Code de procédure civile.



lorsqu'elle a un caractére d'ordre public. Au contraire, si
la déchéance n'intéresse qu'un intérét privé, la forclusion
doit &tre invoquée par les parties, le magistrat ne peut la

relever d'office.

Aucune des nullités, amendes ou déchéance prévues
par la loi n'est comminatoire. Qu'elle soit d'ordre public
ou d'intérét privé, le juge ne peut refuser de prononcer
la déchéance sauf dans les cas ol le relevé de forclusion
est possible et ceux oll il peut accorder des délais de
grace (1). La déchéance est une sanction rigoureuse puisque,
hormis ces exceptions, le juge doit la prononcer dés qu'elle
est invoquée par les plaideurs. Elle est encourue de plein

droit. Elle est automatique.

Le législateur vise ainsi un double but : éviter
que les procés ne s'éternisent et protéger les plaideurs
contre toute surprise de leur adversaire en laissant 3
chacune des parties le temps matériel d'organiser sa
défense (2). Ce but justifie l'automatisme de cette sanction.
Les enjeux sont en effet trop importants pour que 1'on aban-
donne le prononcé de la déchéance 3 la simple appréciation
du juge. Rigoureuse par son automatisme, cette sanction 1l'est

aussi par ses effets.

(1) Lyon, 19 février 1960, D. 1960-1-770.
(2) Morel, op. cit., n® 414.
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§ 2 - LES EFFETS DE LA SANCTION.

106. La déchéance produit des effets d 1'égard de l'acte

et des personnes 3 l'encontre de qui elle s'applique.

107. La déchéance prive l'acte tardif de ses effets
légaux. Faute d'avoir été effectué dans le délai fixé par
la loi, un acte ne peut plus étre refait par les plaideurs.

Elle entraine la perte du droit de l'accomplir (1).

C'est ainsi qu'en matiére contentieuse, le plai-
deur qui n'a pas interjeté appel dans le délai d'un mois a
compter de la signification du jugement (2) est déchu de
son droit d'appel. S'il le faisait, l'acte serait irrece-

vable et frappé de nullité.

La déchéance, comme la nullité, peut avoir des
répercussions sur le fond du droit dans la mesure ou la
sanction de celui-ci est subordonnée a 1l'accomplissement
d'un acte dans un délai déterminé. Le titulaire du droit ne

pourra plus en demander la sanction devant les tribunaux (3).

108. Les déchéances sont trés proches des nullités. L'acte
tardif, comme l'acte nul, est dépourvu de tout effet juri-
dique. Les conséquences de la déchéance et des nullités sont

identiques. Mais la déchéance vise le cas ou la forclusion

(1) Japiot, op. cit., n° 51 ; Morel, op. cit., n® 419 ; Vincent, op. Cit.,
n° 434 ; Cornu et Foyer, op. cit., p. 421 et s. ; Vizioz, op. cit.,
n°® 292 ; Glasson, Tissier et Morel, op. cit., t. 2, p. 355.

(2) Article 538 du nouveau Code de procédure civile.

(3) Solus et Perrot "Droit judiciaire privé", 1961, t. 1, n°® 469.
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étant encourue et connue, le plaideur s'abstient d'effectuer
l'acte dans le délai requis ; au contraire, la nullité
concerne l'hypothése ol 1l'une des parties a accompli un acte
en violation de la lqi, en dehors du délai imparti par les
textes. Cette différence de nature ne permet pas d'appliguer
la nullité 13 ol il y a déchéance. Si les effets de ces

deux sanctions sont similaires ou pour le moins trés proches,

leur nature est distincte.

109. Les déchéances sont rigoureuses non seulement par les
effets qu'elles produisent sur l'acte et sur le fond du droit

mais aussi a l'encontre des personnes.

B - LES EFFETS A L'ENCONTRE DES PERSONNES.

— — — — — — — — — — — o— — — —— — o— — —

110. Tous plaideurs soumis a un délai de procédure s'ex-
posent & la déchéance. Ils ne peuvent y échapper. Cette
sanction entraine de graves conséquences (1) a l'encontre
des personnes qui n'ont pas toutes les facultés mentales ou
le discernement nécessaires pour accomplir des actes de
procédure méme si le retard provient de la négligence d'un

mandataire (2).

Le destinataire de l'acte de procédure encourt
aussi la déchéance. Cette certitude s'estompe lorsqu'on

envisage le cas de l'auteur de la signification du jugement.

La jurisprudence appliquait la régle "Nul ne se
forcldt soi-méme". Lorsqu'un délai avait pour point de

départ une signification de jugement, celui-ci courait a

(1) cf. Supra n° 108 a 110.
(2) Nimes, 15 octobre 1956, Sem. Jur. 1957-2-10026.



1'encontre du destinataire de l'acte mais ne produisait aucun
effet 3 1'égard de son auteur. La déchéance résultant de
1'inobservation du délai d'appel des jugements contradic=
toires d'instance et de commerce était opposable a celui

qui avait regu l'acte de signification mais ne 1'était pas

3 son auteur (1). Celui-ci conservait le droit d'interjeter
appel tout en ayant la possibilité de soulever la déchéance.
Il perdait ce droit si son adversaire lui avait signifié le
jugement. Pour justifier cette régle qui n'était inscrite
dans aucun texte, on faisait observer que les initiatives
d'un plaideur ne devaient pas se retourner contre ses propres

intéréts (2).

Le décret du 30 octobre 1935 condamna cette régle
tout au moins en ce qui concerne l'appel. L'article 445 de
1'ancien Code de procédure civile faisait courir le délai a
1'encontre des deux plaideurs. La déchéance concernait

1'auteur de la signification comme son destinataire.

Il s'agissait d'une réforme fragmentaire limitée au
délai d'appel. Qu'en était-il de la requéte civile et du pour-
voi en cassation ? La doctrine répondait par l'affirmative (3)
en reconnaissant 3 la maxime "nul ne se forclot soi méme" la

valeur d'un principe général informulé.

L'article 66 du décret du 28 aolGt 1972 a mis fin
3 son application. La ré&gle "nul ne se forcldét soi méme" a
été abandonnée. Désormais la déchéance concerne toutes les
personnes sans aucune exception : 1'incapable, le destina-

taire de l'acte de signification ou son auteur.

(1) Solus et Perrot, op. cit., t. 1, n® 463 ; Morel, "Traité élémentaire
de procédure civile", lére &d., 1936-1937, n 420 ; Cornu et Foyer,
"Procédure civile'" 2&éme &d., 1960, p. 423.

(2) Solus et Perrot, op. cit., t. 1, n® 463.

(3) Cornu et Foyer, op. cit., n°® 423.
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111. L'extréme rigueur de cette sanction qui se carac-
térise par son automatisme et ses effets a pu faire songer

3 la possibilité d'une atténuation.

SECTION II - L'ATTENUATION POSSIBLE.

112, Séduite par l'application de la régle édictée par
l'article 114 du nouveau Code de procédure civile, certaines
juridictions ont décidé que la déchéance ne pouvait étre
prononcée en l'absence de la preuve de l'existence d'un grief,
malgré la position de la Cour de cassation qui n'avait jamais

cessé de repousser cette solution.

§ 1 - L'EXISTENCE D'UN GRIEF.

113. Pour atténuer la rigueur de la déchéance, certaines
juridictions ont décidé d'appliquer la régle posée par

l'article 11% du nouveau Code de procédure civile.

C'est ainsi que le tribunal de drande instance de
Saint-Etienne a exigé la preuve de l'existence d'un grief
malgré la position de la Cour de cassation. Cette décision

encourt de nombreuses critiques.

A - LA DECISION DU TRIBUNAL DE GRANDE INSTANCE

114. Deux jugements rendus par le tribunal de grande
instance de Saint Etienne les 6 et 19 novembre 1973 (1) se

sont prononcés sur la durée du délai imparti au créancier

(1) Tribunal de grande instance de Saint-Etienne, 6 et 19 novembre 1973,
Sem. Jur. 1974-4-6403.



saisissant pour assigner en validité le débiteur. Ce délai
n'a pas cessé d'étre de huit jours a compter de l'acte de

saisie-arrét.

115s Le second jugement concerne plus particuliérement la
sanction de celui-ci. Sur ce point, le tribunal de grande
instance de Saint-Etienne a cru devoir admettre la receva-
bilité d'une assignation en validité formée hors délai. Le
délai de huit jours accordé au saisissant pour dénoncer la
saisie-arrét au débiteur et l'assigner en validité a été
maintenu par l'article 11 du décret du 9 septembre 1971. La
saisie-arrét, signifiée le 5 mars devait étre dénoncée le
13 mars au plus tard et non le 14 mars ; le débiteur saisi
aurait pu penser que cette dénonciation tardive le mettait
a ' 1l'abri des suites de la saisie mais le tribunal en a
décidé tout autrement. Aprés avoir effectué cette constata-
tion, il expose que ce retard n'entraine pas la nullité de
la saisie faute pour le débiteur défaillant qui s'était
abstenu de comparaitre aprés l'assignation en validité,
d'apporter la preuve du grief que lui cause l'irrégularité.
Cette solution est audacieuse et n'est pas exempte de

critiques.

B - LES CRITIQUES.

116. Les critiques sont nombreuses et variées.

I1 semble que le tribunal de grande instance ait
éprouvé une certaineirritation & l'encontre d'un débiteur
saisi qui avait fait 1l'objet d'une injonction de payer et
qui s'était abstenu de comparaitre aprés avoir regu l'as-

signation en validité. Mais "on ne fait pas un bon jugement avec



de bons sentiments" (1) . Le tribunal de grande instance de Saint-
Etienne n'aurait jamais di se laisser entralner dans cette

voie.

117. Il a été victime de la séduction qu'exercent les
régles posées par les articles 112 3 116 du nouveau Code de
procédure civile selon lesquels aucun acte de procédure ne
peut étre déclaré nul, si le vice de forme n'est pas expres-
sément prévu par la loi et s'il n'est pas démontré que
l'irrégularité de l'acte ait causé un préjudice a celui qui
s'en prévaut. Mais tel n'était pas le probléme soumis a cette
juridiction. Les textes des articles 112 a4 116 du nouveau
Code de procédure civile ne concernent que les nullités pour
vice de forme. Ils ne s'appliquent pas d la déchéance bien
qu'elle ait aussi pour conséquence de compromettre l'effica-
cité de 1l'acte accompli hors délai. Mais cette inefficacité
trouve son origine dans la déchéance du droit de diligenter
l'acte et non dans un vice de forme inhérent a cet acte. Toute
recherche sur l'existence d'un grief est donc vaine d'autant
plus que la position de la Cour de cassation est immuable sur
ce point : les nullités de procédure et la déché&ance sont
deux sanctions différentes. La Cour de cassation n'avait

jamais cessé de l'affirmer avant 1972.

§ 2 - LA PoSITION DE LA COUR DE CASSATION.

118. La Cour de cassation refuse d'assimiler le régime

-~

de la déchéance ad celui des nullités.

Cette juridiction n'a cessé de le rappeler anté-

=

rieurement et postérieurement a la réforme du 20 juillet 1972.

(1) Perrot, Rev. trim. dr. civ. 1974 p. 677.



119 De nombreux arréts s'opposent & l'extension de la
régle "Pas de nullité sans grief" au deld de ses limites.
Celle-ci ne concerne que les nullités pour vice de forme
et ne s'applique pas 3 la déchéance. La Cour de cassation

ne cesse de l'affirmer.

La Chambre sociale a rejeté un pourvoi formé
contre un arrédt de la Cour d'appel de Paris qui soutenait
que la déchéance n'était que la conséquence de la nullité.
Elle a rappelé que "l'article 173 du Code de procédure civile dont
la société appelante a entendu faire état, ne concerne que les nullités
de forme, cette disposition n'étant applicable ni & une nullité d'ordre

public, ni & un vice de fond tiré d'une déchéance" (1) .

De méme, la Chambre civile a confirmé un arrét
rendu par la Cour d'appel de Poitiers en refusant de pronon-
cer lanullit&de la surenchére (2). L'article 715 du Code
de procédure civile qui édicte une déchéance, est exclu des
textes qui font l'objet du renvoi de l'article 965 du Code
de procédure civile applicable aux conditions de formalités
de la surenchére en matidére de vente des immeubles apparte-
nant 3 des mineurs. Il ne saurait étre fait grief aux juges
du fond d'avoir faussement appliqué l'article 173 du Code

de procédure civile.

(1) Soc. 19 avril 1961, Bull. civ. IVéme,n® 421,p. 339.
(2) Civ. 2&éme, 3 mars 1966, Bull. civ. IIéme,n°® 300,p. 217.



Le 22 avril 1971, la Chambre sociale a énoncé a
nouveau que "l'article 173 du Code de procédure civile aux termes
duquel aucune nullité d'exploit ou d'acte de procédure ne pourra étre
admise que s'il est justifié qu'ellenuit aux intéréts de la partie
adverse ne concernant que les nullités de forme, n'est pas applicable
4 un délai fixé a peine de déchéance"”" (1) en l'espéce, l'alinéa 2
de l'article 89 du décret n°® 58-1292 du 22 décembre 1958
aux termes duquel "I'appelant doit, & peine de déchéance, faire
personnellement ou par représentant une déclaration au greffe de la Cour
d'appel dont il lui sera donné récépissé conformément a 1'article 457

du Code de procédure civile".

120. La Cour de cassation ne cesse donc de rappeler que
les deux domaines sont différents. Les régles applicables
aux nullités de procédure et en particulier celle relative
3 l'exigence d'un grief sont sans effet sur la déchéance.
Le jugement rendu par le tribunal de grande instance de
Saint-Etienne le 19 novembre 1973 rompt avec le principe
sans cesse réaffirmé par la Cour de cassation. Ce jugement
réussira-t-il 3 ébranler la jurisprudence de la juridiction

supréme °?

121. La tentative du tribunal de grande instance de
Saint-Etienne n'a pas été suivie par la Cour de cassation
qui s'est abstemue d'étendre la régle "pas de nullité sans

grief" au dela de ses limites.

(1) Soc. 22 avril 1971, Bull. civ. n” 300, p. 253.



La nécessité de démontrer l'existence d'un préju-
dice ne concerne que les nullités pour vice de forme a
l'exclusion des nullités pour irrégularité de fond et des
déchéances. Dans un arrét du 20 février 1974 (1), la
Chambre sociale de la Cour de cassation a rappelé que le
délai d'un mois prescrit en matiére prud'homale pour
déclarer un appel au greffe de la Cour (2) a pour sanction
la déchéance de l'appelant sans que les nouvelles disposi-
tions de l'article 114 du nouveau Code de procédure civile
s'appliquent.

Cet arrét n'est pas novateur. Il s'inscrit dans
le courant de la jurisprudence de la Cour de cassation. La
réforme réalisée par le décret-loi du 20 juillet 1972 n'a

pas modifié l'attitude de la Cour.

Mais cet arrét mérite attention car il a réalisé
le "coup de frein" nécessaire a la force d'expansion de la
régle "pas de nullité sans grief". Peu de temps apreés le
jugement rendu par le tribunal de grande instance de Saint
Etienne, la Chambre sociale a rappelé que la déchéance ne
nécessite pas la preuve d'un grief pour étre prononcée méme
si parfois elle a pour conséquence de compromettre l'effica-
cité de 1l'acte effectué hors délai, ce qui peut é&tre source

de confusion avec la nullité (3).

122. La Cour de cassation a donc affirmé sa volonté de ne

pas assimiler le régime de la déchéance a celui des nullités

pour vice de forme. Ces deux sanctions sont différentes méme

(1) Soc. 20 février 1974, D.S. 1974, Inf. rap. 75 ; J.C.P. 1974-4-6430 ;
Bull. civ. IVéme n° 129 p. 120.

(2) Article R-511-17 du Code du travail.
(3) Solus et Perrot, note D. 1960-770.



si leurs effets sont similaires et les risques de confusion
possibles. Toute recherche sur l'existence d'un grief est
vaine car l'inefficacité de l'acte trouve son origine dans
la déchéance du droit de le diligenter et non dans un vice
de forme inhérent a3 celui-ci. Mais les dangers d'absorption
des nullités par une sanction différente sont importants.

Ils se manifestent aussi & l'égard des fins de non-recevoir.



CHAPITRE II

123. Informé des prétentions du demandeur, le défendeur
peut former une demande reconventionnelle en faisant valoir
différents griefs 3 l'encontre de son adversaire ou riposter
en tentant de faire &chouer la demande en soulevant une
défense au fond, une exception de procédure ou une fin de

non-recevoir.

Les défenses au fond qui "constituent un moyen tendant
a faire rejeter comme non justifiée, apreés examen au fond du droit, la
prétention de 1'adversaire" (1) ne feront pas 1l'objet d'une étude,
la défense au fond qui examine le fond du droit, n'est pas
source de confusion avec les exceptions de nullité et les

fins de non-recevoir qui placent le débat sur un autre plan.

Les exceptions de nullité et les fins de non-
recevoir expriment la résistance que le défendeur oppose
d la demande de son adversaire. Ces deux moyens de défense
ont leurs propres caractéres et produisent chacun des effets
différents. Mais si leur distinction théorique est aisée, il

n'en est pas de méme dans la pratique.

(1) Article 71 du nouveau Code de procédure civile.
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SECTION I - UNE DISTINCTION THEORIQUE AISEE.

124. Bien que leur but soit identique a celui des
exceptions de nullité puisqu'il s'agit de contester a
l'auteur d'une prétention le droit de s'expliquer sur elle,
les fins de non-recevoir se distinguent des nullités de

procédure par leur nature et leur domaine.

§ 1 - LA NATURE DES FINS DE NON-RECEVOIR.

125, Les fins de non-recevoir sont des moyens de défense
de nature spécifique. La doctrine qui a inspiré le légis-
lateur et les textes de loi qui régissent la matiére mettent

en évidence leur particularité.

A - LA_DOCTRINE.
126. La différence de nature entre les fins de non-recevoir
et les exceptions de nullité ne peut se concevoir qu'en se
référant 3 la théorie de l'action amorcée par Vizioz (1)

puis développée par Morel (2) et Motulsky (3). L'action est

(1) Viziez, "Etudes de procédure civile", 1956, p. 28 et s., p. 203 et s.

(2) Morel, "Traité &lémentaire de procédure civile", lére éd., 1936-1937,
n° 27 et s.

(3) Motulsky, "Etudes et notes de procédure civile'p. 85 et s. ; note

sous civ. 6 juin 1962, J.C.P. 1963-2-13191.




le droit permettant au plaideur d'exiger du juge qu'il
statue au fond, qu'il examine le droit substantiel liti-

gieux (1). Elle est soumise a différentes conditions que

la doctrine a tenté d'énumérer (2).

127. Selon Morel, "la seule condition de recevabilité mise par
la loi & 1'exercice de 1'action, c'est 1'intérét de celui qui agit" (3),
la capacité étant une condition de régularité de 1'ins-

tance (4).

L'article 31 du nouveau Code de procédure civile
exprime en partie cette thése puisqu'il écarte la condition

de capacité.

Pour qu'une demande soit recevable, il faut que
l'auteur de celle-ci soit titulaire du droit d'action, c'est-
d-dire qu'il ait & faire valoir "un intérét légitime au succes de
sa prétention” (5). Mais il faut aussi qu'il ait qualité, que
l'objet de la demande soit licite, que le délai imparti pour
agir ne soit pas outrepassé&, que la demande n'ait pas été
jugée. La capacité doit &tre exclue des conditions du droit
d'action. Elle ne, le commande vnas. "La capacité de jouissance est
antérieure au droit d'action et méme & sa régularité car elle est néces-
saire pour ouvrir l'action en justice. Quant a la capacité d'exercice
qui est celle d'accomplir des actes processuels en tant que parties,
elle est assortie & la régularité de la procédure et non au droit

d'action" (6).

(1) Articles 30 et 31 du nouveau code de procédure civile, op. cit.,
t. 1, n° 22.

(2) Vincent, op. cit., n°® 17 et s. ; Japiot, op. cit., n° 60 et s. ;
Solus et Perrot, op. cit., t. I, n° 222.

(3) Morel, op. cit., n° 26.
(4) Vizioz, Rev. trim. dr. civ. 1940-1941 p. 125 et 313.

(5) Article 31 du nouveau Code de procédure civile.

(6) Motulsky, '"Droit processuel', p. 65.



La capacité n'est pas une condition du droit d'action, seuls
l'intérét, la qualité, la licéité de l'objet, 1'absence de
prescription des délais et l'autorité de la chose jugée sont
des conditions du droit d'agir. Si l'une d'entre elles fait
défaut, la demande est irrecevable. Cette négation du droit
d'action se fait sous forme d'une fin de non-recevoir de
telle sorte que l'action et ce moyen de défense participent
3 la méme fonction processuelle qui ne concerne ni la marche
de la procédure ni la légitimité du droit prétendu. On lit
chez Motulsky : "Si comme nous le pensons, l'a¢tion est le droit
d'obtenir une décision sur le fond et la fin de non-recevoir le moyen
tendant & nier ce droit, les conditions de 1'une ou de'l'autre doivent
refléter la méme image, droite ou renversée. Ces conditions se déli-
mitent donc & leur tour par la double frontiére déja signalée : est du
domaine de 1'action et de la fin de non-recevoir, tout facteur proces-
suel qui, d'un cété ne concerne pas la marche de la procédure et qui,

de 1'autre, n'entame pas le probléme du bien fondé de la prétention" ;
puis, '"A de rares exceptions prés dont on trouve un exemple en matiére
de recherche de paternité naturelle (art. 340 C. civ.), toutes les con-
ditions d'ouverture de 1'action ne naissent a une vie juridiquement
perceptible qu'au moment de leur négation sous forme de fins de non-

recevoir”" (1).

128. La fin de non-recevoir est donc fondamentalement
différente de 1l'exception de procédure. Elle ne concerne
pas la marche de la procédure. Elle ne conteste que les

conditions d'ouverture de 1l'action en justice.

(1) Motulsky, op. cit., p. 358.



B - LES TEXTES_LEGISLATIFS.
129. L'article 122 du nouveau Code de procédure civile
définit la fin de non-recevoir comme "tout moyen qui tend a
faire déclarer 1'adversaire irrecevable en sa demande, sans examen au
fond, pour défaut de droit d'agir tel le défaut de gualité, 1é défaut

d'intérét, la prescription, le délai préfix, la chose jugée".

L'article 73 du nouveau Code de procédure civile
dispose que l'exception de procédure, dont 1l'exception de
nullité, tend 3 faire déclarer la procédure irréguliére ou

a en suspendre le cours.

Les exceptions de nullité différent des fins de
non-recevoir, non seulement parce que le défendeur porte le
litige sur un élément étranger aux conditions d'existence
du droit d'action, mais aussi parce qu'elles ajournent
1'examen des prétentions du demandeur alors que les fins de
non-recevoir permettent d'opposer un obstacle définitif a

celui-ci.

Les fins de non-recevoir entrainent des consé-
quences plus graves que les exceptions de nullité. Elles
dénient au demandeur la sanction du droit dont il se prévaut
en contestant son droit d'agir en justice. Elles aboutissent
d tenir en échec la demande. Elles sont "un moyen d'éluder le
débat au fond" (1) . Une nouvelle demande peut &tre présentée
avec succés si l'obstacle originel vient a disparaitre, par

exemple si le plaideur se trouve investi de la qualité qu'il

(1) Hébraud, obs. a propos de Paris, 4 avril 1952, Rev. dr. intern. priv.
1952p739 et Rev. trim. dr. civ. 1952, p. 809.
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n'avait pas au moment d'engager une action en justice. Le
procés pourra &tre repris parce que le fond du droit n'aura

pas encore été examiné (1).

Au contraire, l'exception de nullité permet au
défendeur, aprés régularisation de la procédure de repreée-
senter une demande et de poursuivre l'instance si 1l'irrégula-
rité n'a pas entrainé la perte du droit. L'obstacle n'est

que temporaire (2).

130. Les définitions légales des articles 73 et 122 du
nouveau Code de procédure civile, premiers textes énonciatifs
en la matiére (3), permettent de distinguer sans aucune con-
fusion possible les fins de non-recevoir des exceptions de
nullité. Ces moyens de défense ont non seulement une nature

spécifique, mais aussi un domaine différent.

§ 2 - LE DOMAINE DES FINS DE NON-RECEVOIR,

131. On sait que le domaine des nullités de procédure est
celui des actes de procédure, les actes du juge en étant

exclus (4).

(1) Vincent, "Procédure civile", 20&me éd., 1981, n° 39.

(2) Vincent, op. cit., n® 37 ; Solus et Perrot, op. cit., t. 1, n°306;
Garsonnet et Cézar Bru, op. cit., t. 2, n° 106 ; Cattala et Terré,
"Procédure civile et voies d'exécution" 1976, p. 156 ; Cornu et
Foyer, op. cit., p. 314.

(3) Vincent, op. cit., n° 32.

(4) cf. Supra n° 66 a 77.



Le domaine des fins de non-recevoir est différent.
L'énumération de l'article 122 du nouveau Code de procédure
civile révéle cette distinction. Les fins de non-recevoir
sont nombreuses et variées. Elles concernent le jugement,

les parties au procés et l'expiration des délais.

A - LE_JUGEMENT.
132. Une demande ayant déja fait 1l'objet d'une décision
juridictionnelle, ne peut plus étre soumise a un tribunal,
exception faite de l'exercice des voies de recours. La chose
jugée fait obstacle & un nouvel examen des prétentions pour
lesquelles se trouve réalisée la triple identité de parties,
de cause et d'objet (1).

C'est par une fin de non-recevoir que le plaideur
opposera la chose jugée (2). De méme les tiers invoqueront
la relativité de la chose jugée si l'on veut se prévaloir a
leur encontre d'une décision qui leur est étrangére (3). Dans
ces deux cas, l'opposition se fera au moyen d'une fin de non-
recevoir que la jurisprudence considére comme d'intérét privé
et qui ne peut pas é&tre soulevée pour la premiére fois devant

la Cour de cassation (4).

133. Les fins de non-recevoir peuvent donc étre invoquées
A l'encontre des jugements ol elles seront toujours opposées

=

a l'une des parties au'proceés.

(1) Boyer, "Les effets des jugements a 1'égard des tiers", Rev. trim. dr.
civ. 1951, p. 163; J.Normand "Le juge et le litige'", D. 1965, Chron.
140 ; Motulsky '"La cause de la demande dans la délimitation de
1'office du juge', D. 1964, Chron. 235.

(2) Article 122 du nouveau Code de procédure civile.

(3) Vincent, op. cit., n° 28 ; D. Thomass in "Essai sur 1'autorité de la
chose jugée en matiére civile', Thése, Toulouse 1973.

(4) Civ. 6 novembre 1940, S. 1941-1-48 ; Civ. 24 mars 1942 D. 1942-1-97.



B - LES PARTIES.
134. Tout plaideur doit pouvoir justifier d'un intérét
et avoir qualité. Le défaut d'intérét ou le défaut de qua-

1lité est sanctionné par une fin de non-recevoir (1).

135. L'intérét est une condition de recevabilité déja

révélée par de vieux adages : "pas d'intérét, pas d'action"”,

"] 'intérét est la mesure de 1'action"”. Celle-ci signifie que les
tribunaux n'ont pas d connaitre des litiges qui ne procure-
raient aux plaideurs que des satisfactions purement platoni-
gues (2). Mais la notion d'intérét est multiforme. Aussi la
doctrine et la jurisprudence se sont-elles efforcéesd'en
donner une définition et d'en découvrir les éléments carac-

téristiques.

Pour Morel (3) et Vincent (4), 1l'intérét est
fonction de 1'utilité que le demandeur escompte de son
initiative devant les tribunaux. Pour Motulsky "il n'y a pas
d'intérét si le résultat du procés ne peut influer sur le résultat juri-

dique de 1'intéressé" (5).

L'intérét pour agir correspond a 1l'idée d'utilité
du droit d'action qui se traduit par la modification des
droits et des obligations du plaideurs. Le titulaire du droit
substantiel litigieux doit avoir besoin de la justice pour

exercer ce droit. I1 faut un trouble dans 1l'exercice de

(1) Article 122 du nouveau Code de procédure civile.
(2) Trib. Civ. Seine, 3 décembre 1924, S. 1925-1-{52,
(3) Morel, op. cit., n® 27 et s.

(4) Vincent, op. cit., n° 18 et s.

(5) Motulsky, op. cit., p. 85.



celui-ci et que la mesure demandée au juge puisse faire
cesser ce trouble. L'inté&r@t pour agir est la condition qui
nait du trouble apporté au droit substantiel litigieux et

l'aptitude du juge 3 rétablir le demandeur dans ses droits (1).

Cette définition est implicitement consacrée par
la Cour de cassation. La double condition apparalt aussi
bien dans des arréts qui admettent l'existence d'un intérét
pour agir (2) que dans ceux qui le rejettent (3). Le légis-
lateur abonde aussi en ce sens lorsqu'il accorde le droit
d'agir a4 tous ceux qui y ont intérét (4). L'exercice du droit
doit 8tre troublé pour que ces personnes puissent agir.
L'intérét doit &tre juridique (moral et 1lé&gitime), né et
actuel. L'absence de l'un ou deplusieurs de ces caractéres
permet de soulever une fin de non-recevoir fondé&e sur le
défaut d'intérét. On ne peut citer que quelques exemples

caractéristiques de ce moyen de défense.

L'absence d'un intérét légitime, contraire a
1'ordre public et aux bonnes moeurs donne lieu a une fin de
non-recevoir qui entraine pour une société propriétaire d'un
hdtel o 1l'on se livrait 3 la prostitution, le rejet d'une
demande en restitution de recettes que le gérant de 1'hStel

s'étaient procurées par la pratique du proxénétisme (5) .

(1) G. Bolard, "Essai sur 1'application judiciaire du droit international
privé", Thése Dijon 1968, t. 2, n° 252 et s., p. 501 et s.

(2) Civ. 9 janvier 1951, D. 1952-1-33 ; Civ. 11 juin 1953, Gaz. Pal.
1953-2-290 ; Civ. lére, 20 décembre 1965, Bull. civ. I n® 719 p. 550.

(3) Civ. 12 février 1968, Sem. Jur. 1968-2-15484 ; Civ. lére, 19mars 1975,
Bull. civ. I, n° 119 p. 107 ; Civ. 2éme, 12 avril 1976, Bull. civ. TL,
n® 119, p. 92.

(4) Articles 184 et 339 du Code civil.
(5) Com. 12 novembre 1974, Bull. IV,n° 283,p. 232.



De méme, le défaut d'intéré&t né et actuel, soulevé
au moyen d'une fin de non-recevoir, donne lieu au débouté
d'une demande si cette condition de recevabilité du droit
d'action n'existe pas. La Cour de cassation a censuré un
arrét d'une Cour d'appel qui avait déclaré irrecevable une
demande présentée par les employés du Réseau de chemins de

-~

fer de la Méditerranée au Niger tendant & la liquidation de
leurs droits 3 pensions différées de retraite acquis lorsqu'
ils auraient atteint 1'&dge de 55 ans, au seul motif gqu'‘aucun
des demandeurs n'ayant atteint 1'dge de la retraite n'avait
d'intérét né et actuel, alors que leurs droits a l'encontre
du Réseau étaient d'ores et déja contestés et que les inté-
ressés avaient un intérét né et actuel 3 ce qu'il soit statué

sur leur existence et la personnalité de leur débiteur (1).

136. Le défaut de qualité entraine la méme sanction. Il
s'agit d'une fin de non-recevoir distincte de celle fondée

sur le défaut d'intérét.

On pourrait en douter.

Certains auteurs (2) ont soutenu que la qualité
n'était qu'un aspect particulier de 1'intérét. En fait, la
frontiére entre ces deux notions est floue (3), ce qui peut
étre source de confusion d'autant plus que les rédacteurs du
nouveau Code de procédure civile n'ont pas donné de défini-

tion.

(1) Soc. 12 février 1970, Bull. IV,n° 104,p. 79.
(2) Vizioz, op. cit., p. 34 ; Vincent, op. cit., n® 23 et s.

(3) Morel, op. cit., n° 30 ; Japiot, op. cit., n° 69 ; Cornu et Foyer,
op. cit., p. 287 et s. ; Giverdon, op. cit., D. 1952, Chron. 85.



Celle-ci peut é&tre déduite des régles qui président
3 la charge de l'allégation et a l'autorité de la chose jugée.
Selon l'article 1351, l'autorité de la chose jugée est rela-
tive. Elle ne vaut que pour le méme objet, la méme cause et
les mémes parties. Si le demandeur é&tablit 1l'existence du
droit substantiel litigieux, le procés sera inefficace, il

n'aura pas intérét a agir.

La qualité pour agir s'apprécie alors que l'on ne
sait nullement si le droit substantiel existe. La
qualité pour agir est’'l'aptitude a &tre titulaire du droit
substantiel litigieux si ce droit existe (1). Le plus souvent
elle s'apprécie au stade de 1l'allégation dont elle constitue
un aspect irréductible, la charge de l'allégation pouvant
étre suffisante pour faire prospérer la demande et la qualité

faire défaut.

137 On ne saurait donc confondre 1'intérét & agir et la
qualité pour agir, la fin de non-recevoir pour défaut d4d'in-
térét et la fin de non-recevoir pour défaut de qualité. Non
seulement le législateur a pris soin de les distinguer mais
en plus la qualité pour agir n'implique pas nécessairement
un intérét suffisant pour faire valoir une prétention. Les

deux fins de non-recevoir sont distinctes.

La Cour de cassation a confirmé, a juste titre,
une décision qui avait débouté un créancier hypothécaire ;
celui-ci n'ayant aucune chance de voir couvrir sa créance
de son action en partage des biens immobiliers indivis appar-
tenant a3 son débiteur (2). Ce créancier ne justifiait pas

d'un intérét. Sont également dépourvus d'intérét, les

(1) G. Bolard, op. cit., n° 247 et s., p. 488 et s.
(2) Civ. 2éme, 4 octobre 1972, Bull. civ., II, n® 228, p. 173.



héritiers qui demandent la nullité d'un testament émanant
d'une personne ne laissant aucun patrimoine, celui-ci ayant
fait l1l'objet d'une confiscation générale (1). Ces héritiers
avaient qualité pour agir mais ils étaient dépourvus d'in-
térét.

138. Le défaut d'intérét et le défaut de qualité donnent
naissance a deux fins de non-recevoir distinctes. Ils cor-
respondent a une fonction juridictionnelle précise : celle
de trancher les litiges. Les fins de non-recevoir sanc-
tionnent aussi la violation des conditions tenant a 1'orga-

nisation judiciaire : l'expiration des délais de procédure.

C - L'EXPIRATION DES DELAIS DE_PROCEDURE.

139. L'exercice des droits est enfermé& dans un délai dont
1'inobservation est sanctionnée au moyen d'une fin de non-
revevoir (2). Ces délais ont pour fonction de protéger le
plaideur des manoeuvres de son adversaire en lui laissant le
temps nécessaire pour organiser sa défense. Ils ont pour but
d'éviter que le procés ne s'éternise en raison de l'inertie
des parties au procés (3). Ils sont facteurs d'ordre et de
sécurité. Ils ne concernent que la recevabilité de la demande

et sont donc sanctionnés par une fin de non-recevoir.

140. Ces délais sont stricts. C'est ainsi que les actions
possessoires doivent étre formées dans l'année du trouble (4),

que les nullités de mariage ne sont plus recevables toutes

(1) Civ. lére, 22 février 1977, Bull. Civ. I, n°® 97 p. 75.
(2) Article 125 du nouveau Code de procédure civile.
(3) Cornu et Foyer, op. cit., p. 418.

(4) Article 23 de l'ancien Code de procédure civile.



les fois qu'il y a eu cohabitation pendant six mois (1),
hormis le cas de bigamie, que l'action en désavoeu de
paternité doit @tre exercée dans les six mois de la nais-
sance (2), que l'appel d'une décision juridictionnelle ne peut
étre interjeté que dans le délai d'un mois a compter de la
notification du jugement si l'on est en matiére contentieuse,

quinze jours si l'on est en matiére gracieuse (3).

141. L'inobservation de ces délais prescrits par la loi
entraine 1'irrecevabilité de la demande soulevée au moyen
d'une fin de non recevoir. Celle-ci sanctionne non seulement
la prescription et le délai préfix mais aussi la dé&chéance

découlant de l'inobservation des délais.

La Chambre sociale de la Cour de cassation (4)
s'est prononcée en ce sens en affirmant "si l'article 53 du
décret du 20 juillet 1972 prévoit que la nullité d'un acte de procédure
ne peut étre prononcée qu'a charge pour celui qui l'invoque de prouver le
grief que lui causse 1'irrégularité... cette disposition ne concerne que
les nullités de forme et n'est pas applicable & un délai préfix a peine de

déchéance devant étre prononcée d'office".

La régle "pas de nullité sans grief" est inappli-
cable chaque fois que la demande est irrecevable en raison
de 1'inobservation d'un délai. La Cour de cassation se
conforme 3 l'article 124 du nouveau Code de procédure civile

qui dispose que les fins de non-recevoir doivent étre

(1) Article 181 du Code civil.
(2) Article 316 du Code civil.
(3) Article 538 du nouveau Code de procédure civile.

(4) Soc. 20 février 1974 précitée.



accueillies sans qu'il soit nécessaire de justifier de
1'existence d'un grief. Il en est de méme en cas d'inobser-
vation des délais prescrits en matiére de saisie-arrét (1)

ou de saisie immobilidre (2). La Cour de cassation adopte

la méme position pour un appel tardif formé devant une

Cour d'appel incompétente (3). S'il n'y a pas de contestation
sur le point de départ du délai, 1'inobservation de celui-ci
n'est pas sanctionnée par une nullité mais par une fin de

non-recevoir. Ces deux domaines sont distincts.

142. L'article 122 du nouveau Code de procédure civile
cite 3 titre d'exemple, le terme "tel" &tant a cet égard

trés significatif, les fins de non-recevoir les plus fré-
quentes : celles tirées de la chose jugée, du défaut de qua-
1ité ou d'intérét, de l'expiration d'un délai. Lorsque 1'on
compare le domaine des fins de non-recevoir a celui des
exceptions de nullités, on constate qu'il s'agit de deux
moyens de défense dont la nature et le champ d'application
sont différents. L'exception de nullité concerne la procédure,
la fin de non recevoir sanctionne le défaut d'existence du
droit d'action. Aucune ambiguité n'est donc possible. Mais
cette élarté sur le plan théorique, s'efface trés vite dans

la pratique.

(1) Civ. 2&me, 16 juillet 1979, Bull. I1I,n° 226,p. 155.
(2) Civ. 2éme, 12 mars 1980, Bull. II,n° 57,p. 44.
(3) Civ. 2éme, 21 janvier 1981, Gaz. Pal. 1981-1-332.



SECTION II - UNE DISTINCTION PRATIQUE DIFFICILE.

143. Les fins de non-recevoir différent des nullités pour

vice de forme et des nullités pour irrégularité de fond.

Mais si la distinction est aisée pour les premiéres,
les fins de non-recevoir ne concernant pas la rédaction des
actes de procédure mais l'existence du droit d'action, les
difficultés surgissent lorsqu'on les compare aux nullités
pour irrégularité de fond. Les risques de confusion sont nom-

breux.

§ 1 - LES RISQUES DE CONFUSION,

144. Les nullités pour irrégularité de fond sanctionnent
un acte de procédure entaché d'un vice inhérent a la personne
des parties ou de leur représentant (1). Les fins de non-
recevoir concernent un défaut du droit d'agir qui peut

trouver son origine dans la personne des plaideurs (2).

La frontiére entre ces deux moyens de défense est
ténue. Les risques de confusion sont donc nombreux. Ils sont
aggravés par la similitude des régimes juridiques et par des

hésitations de qualification.

(1) Article 118 du nouveau Code de procédure civile.

(2) Article 122 du nouveau Code de procédure civile.



A - LES SIMILITUDES DE_REGIME.
145. Le régime des fins de non-recevoir est semblable
3 celui des nullités pour irrégularité de fond. La lecture
des articles 123 i 125 d'une part et des articles 118 a

120 d'autre part, est a ce sujet fort éloquente.

146. Les termes de l'article 123 du nouveau Code de
procédure civile rappellent, par leur formulation, ceux de
l'article 118. Les fins de non-recevoir, comme les nullités
pour irrégularité de fond, peuvent étre proposées en tout
état de cause. Il n'en a pas toujours été ainsi. Cette régle

consacre toute une évolution jurisprudentielle.

Dans le droit frangais du siécle dernier, la Cour
de cassation assimilant les fins de non-recevoir aux défenses
au fond, admettait qu'elles soient évoquées pour la premiére
fois devant la Cour d'appel (1) ; lorsqu'il s'agissait d'une
fin de non recevoir d'ordre public, elle pouvait &tre pré-
sentée pour la premiére fois devant la Cour de cassation (2).
Mais ce syst@me favorisait 1l'esprit de chicane des plaideurs
en permettant de prolonger les procé&s. Le décret-loi du
30 octobre 1935 a modifié 1l'article 192 du Code de procédure
civile en assimilant les fins de non-recevoir aux excep-

tions (3).

La jurisprudence libéralisa ce systéme en distin-

guant les fins de non-recevoir liées a la procédure qui

devaient é&tre soulevées in limine litis, des fins de non-

(1) Req. 27 avril 1875, D.P. 1875-1-483.
(2) Req. 8 décembre 1885, D. 1887-1-492.
(3) Civ. 2éme, 12 juillet 1972, D. 1972, Somm. 203.
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recevoir liées au fond qui pouvaient étre pronos&es en tout

état de cause (1).

La régle nouvelle de l'article 123 du nouveau
Code de procédure civile a supprimé toute différence. Les
fins de non-recevoir peuvent étre soulevées en tout état de
cause comme les exceptions de nullités pour irrégularité de
fond. De méme que pour ces derniéres, le texte de l'article
123 émet une restriction : on ne doit pas, dans une inten-
tion dilatoire, s'abstenir de les proposer en temps utile.

Le plaideur retors peut &tre condamné & verser des dommages-

intéréts au demandeur si cedernier a subi un préjudice.

147. Les prescriptions de l'article 124 du nouveau Code
de procédure civile sont semblables a celles des articles
119 3 120.

Les fins de non-recevoir, comme les nullités pour
irrégularité de fond, peuvent étre accueillies sans que celui

qui les invoque ait a rapporter la preuve d'un grief (2).

148. Le juge doit relever d'office les fins de non-
recevoir lorsqu'elles ont un caractére d'ordre public, il en
a seulement la faculté lorsqu'elles résultent du défaut
d'intérét (3).

(1) Grenoble, 23 février 1949, D. 1949-217 ; Nancy, 31 mars 1965,
D. 1965-1-639 ; Civ. 2éme, 6 juin 1962, J.C.P. 1963-2-13191 ;
Civ. lére, 18 novembre 1970, J.C.P. 1971-2-16780 ; Civ. 2@&me,
2 décembre 1971, Bull. civ. II n° 330,p. 242 ; Civ. 2&me,

12 juillet 1972, Bull. civ. IL n° 218 p. 177.

(2) Civ. 3éme, 12 mai 1976, Bull. civ. III,n° 203, p. 158 ; Civ. 2éme,
11 juillet 1977, Bull. civ. IL n° 182 p. 128.

(3) Article 125 du nouveau Code de procédure civile.
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Les fins de non-recevoiret les nullités pour

irrégularité de fond ont un régime similaire.

149. De méme, l'article 126 du nouveau Code de procédure
civile est proche de l'article 121. Si la cause d'irreceva-
bilité ou de nullité a disparu au moment ol le juge statue
et si la régularisation est possible, 1l'irrecevabilité ou
la nullité sera écartée. Cependant, une nuance est percep-
tible : alors que la nullité pour irrégularité de fond peut
dtre "couverte" (1), c'est la situation qui donne lieu a
une fin de non-recevoir qui peut étre "régularisée" (2).

Mais dans l'ensemble ces deux régimes sont similaires.

150. Cette ressemblance n'existe plus si l'on compare les
fins de non-recevoir aux nullités pour vice de forme. La
différence de régime impose une opération de qualification

-~

qu'il est parfois trés difficile a réaliser.

151. Les hésitations de qualification ont une origine
historique. La doctrine et la jurisprudence ont souvent

confondu les nullités de procédure et les fins de non-recevoir.

Cornu et Foyer (3) considéraient la capacité

comme une condition de validité de la demande sanctionnée

(1) Article 121 du nouveau Code de procédure civile.
(2) Article 126 du nouveau Code de procédure civile.

(3) Cornu et Foyer, op. cit., p. 284.
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par une fin de non-recevoir, Vizioz (1), Morel (2) et
Vincent (3) comme une condition de régularité sanctionnée

par une exception de nullité.

La jurisprudence préféra parfois 1l'exception a la
fin de non-recevoir (4) mais ces décisions restent isolées.
Certains auteurs soutenaient que le pouvoir relevait du
concept de qualité sanctionnée par une fin de non-recevoir (5).
Mais Giverdon (6) dissociait d&ja pouvoir et qualité esti-
mant que le pouvoir s'appréciait dans la personne du repré-
sentant tandis que le représenté gardait la qualité pour

agir.

Les difficultés de qualification ne sont donc que

la résurgence des hésitations du passé.

152. Cette opération est d'autant plus délicate que la

réalité des faits est mouvante.

La capacité et le pouvoir concernent le plaideur
gui agit, la capacité étant appréciée dans la personne de
celui qui a qualité, le pouvoir dans la personne qui a regu

mandat de telle sorte qu'on peut se demander si le plaideur
q

(1) Vizioz, op. cit., p. 203.
(2) Morel, op. cit., n® 312 et 320.
(3) Vincent, op. cit., n° 367 et 370.

(4) Civ. 27 juin 1884,S. 1884-1-334 Civ. 4 novembre 1901, D. 1902-1-185;
Angers, 9 janvier 1930, S. 1930-2-62 ; Civ. 12 mars 1954, Gaz. Pal.
1954-1-320.

(5) Solus et Perrot, op. cit., n® 271 et s. ; Cornu et Foyer, op. cit.,
p. 287 et s.

(6) Giverdon "La qualité, condition de recevabilité de l'action en
justice', D. 1952, chron. 85.
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dépourvu de la capacité ou du pouvoir n'est pas, en méme
temps, dénué du droit d'agir c'est-a-dire de la qualité pour

agir.

La frontidre entre le défaut de pouvoir ou de
capacité entrainant la nullité& pour irrégularité de fond et
le défaut de qualité donnant naissance a une fin de non-

recevoir est étroite.

Le domaine du contentieux de la propriété en est

un exemple concret (1).

Supposons que l'ancien syndic d'un immeuble intente
une action en malfagon contre un entrepreneur. Il n'a plus
le pouvoir de représenter le syndicat et il est dépourvu de
la qualité pour agir sanctionnée par une fin de non-
recevoir (2) puisque la demande est introduite personnellement
par le syndic au lieu de 1'é&tre par le syndicat représenté par

le syndic.

153. Les textes légaux manifestent aussi des hésitations

de qualification.

C'est ainsi qu'au sein du systéme législatif des
fins de non-recevoir et des nullités qui reposent sur des
définitions et des catégories précises, apparailt une notion

aux contours incertains : l'irrecevabilité.

C'est sous cette appellation que l'article 57 du
nouveau Code de procédure civile impose les mentions de la

requéte conjointe alors que celles de l'assignation sont

(1) Cl. Giverdon, "Les nullités et fins de non-recevoir dans la procédure
d'appel", Gaz. Pal. 14-15 juillet 1982.

(2) Article 32 du nouveau Code de procédure civile.
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prescrites i peine de nullité (1). C'est aussi sous la

menace de cette sanction que le contredit de compétence

doit é&tre motivé (2), que la requéte initiale formulée pour
demander le divorce pour rupture de la vie commune doit
préciser les moyens par lesquels 1'époux demandeur assurera
son devoir de secour:s (3), que les conclusions doivent
contenir des mentions relatives a l'identification des
parties (4). Ces incertitudes légales révélent 1l'insuffisance
des dé&finitions proposées en matiére de fins de non-recevoir

et de nullités.

154. Les difficultés de qualification sont d'autant plus
vives que les catégories prévues par les textes sont insuf-

fisantes.

La jurisprudence est incertaine lorsqu'elle doit
qualifier les irrégularités qui trouvent leur origine dans
la violation d'une régle d'organisation judiciaire. Elle
est hésitante lorsqu'elle doit sanctionner un acte utilisé
pour effectuer une opération juridique qui ne lui correspond

pas.

§ 2 - LES INCERTITUDES JURISPRUDENTIELLES.

155 Si la qualification de "fins de non-recevoir" est
incontestable lorsqu'il y a violation des conditions de

qualité, d'intérét,d'absence de chose jugée ou d'observation

(1) Article 648 du nouveau Code de procédure civile.
(2) Article 82 du nouveau Code de procédure civile.
(3) Article 1123 du nouveau Code de prvocédure civile.

(4) Articles 960 et 961 du nouveau Code de procédure civile.
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des délais, il n'en est pas de méme lorsque la sanction de
1'irrégularité commise n'a pas été prévue par le législateur.
On constate alors une erreur de qualification ou une absence

de qualification.

A - L'ERREUR DE QUALIFICATION.

-

156, Cette erreur consiste 3 donner a un vice de forme
ou i une irrégularité de fond une qualification qui n'est

pas la sienne.

157. C'est ainsi que la Cour de cassation (1) considére

que le défaut de motivation du contredit de compétence,
prescrit 4 peine d'irrecevabilité par 1l'article 82 du nouveau
Code de procédure civile, est une fin de non-recevoir alors
que l'irrecevabilité trouve son origine dans la nullité de
l'acte qui forme contredit (2) et qui a pour résultat
d'entrainer 1'absence de toute saisine. L'irrecevabilité n'est
que la conséquence d'un vice inhérent a l'acte de contredit
lui-méme (3). La fin de non-recevoir est employée au lieu

et place de la nullité pour vice de forme.

L'article 75 du nouveau Code de procédure civile
impose la qualification de "fin de non recevoir" au défaut

d'indication de la juridiction revendiquée alors que tout

(1) Civ. 2éme, 7 juin 1974, Bull. civ. IIéme,n° 185 p. 155.
(2) Perrot, Rev. trim. dr. civ. 1974, P- 853.
(3) Solus et Perrot, op. cit., t. 2, n° 759.
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semblerait indiquer qu'il s'agit d'une nullité pour vice
de forme, la mention de la juridiction devant laquelle est
portée le litige étant une formalité prescrite a peine de
nullité (1).

158. La qualification de fins de non-recevoir est égale-
ment utilisée par la jurisprudence au détriment des nullités

pour irrégularité de fond.

La Cour de cassation a décidé que "lorsqu'un
appel a été formé en désignant comme appelant un fils au lieu du pére,
on ne peut admettre que le mandataire chargé de faire appel pour le
pére a commis une erreur matérielle dans la désignation du requérant
dés lors que 1'acte d'appel comporte un ensemble de mentions concordantes
relatives a 1'état civil du fils, & sa profession et a son domicile,
distinct de celui de son pére, et gqu'ainsi 1'auteur de 1l'appel est
clairement désigné et complétement identifié. Faute de qualité, ce fils
est irrecevable en son appel et le simple dépdt de conclusions au nom du
pére est inopérant et ne peut couvrir cette irrecevabilité, le pere
étant étranger a cette procédure comme n'ayant pas interjeté appel bien

que le jugement lui ait été signifié" (2).

Aprés avoir rappelé que le défaut de pouvoir d'une
partie figurant au procés comme représentant d'une personne
morale constitue "une irrégularité de fond affectant la validité
d'un acte de procédure”, la Cour de cassation (3) censure une

décision qui a écarté 1l'exception d'irrecevabilité d'un

(1) Article 648 du nouveau Code de procédure civile.
(2) Civ. 2&me, 15 février 1978, Bull. civ. II, n® 36, p. 30.

(3) Civ. 2éme, 22 juin 1978, D. 1978, Inf. Rap. 412 ; Bull. civ. II,
n° 167,p. 130.



- 107 -

appel diligenté au nom d'une société anonyme par son prési-
dent en exercice, fondée sur le défaut de qualité de celui-
ci par suite de l'irrégularité de sa nomination. La Cour de
cassation énonce que la Cour d'appel n'était pas saisie
d'une demande en annulation de cette nomination. Il apparte-

nait seulement 3 cette juridiction "de dire si 1'appelant avait

qualité pour agir".

Il conyient de remarquer la terminologie fluc-
tuante de cet arrét qui fait é&tat successivement d'une excep-
tion d'irrecevabilité et de la recherche de la "qualité"
alors qu'il s'agit d'un défaut de "pouvoir" sanctionné par

une nullité pour irrégularité de fond.

La jurisprudence utilise la qualification de fins
de non-recevoir aussi bien lorsqu'il s'agit d'un acte qui
n'a pas été accompli dans les formes prescrites par la loi
que lorsqu'elle sanctionne le défaut de pouvoir d'une per-

sonne.

159. Certes, la qualification de fin de non-recevoir
présente un intérét en matiére de nullités pour vice de

forme : celui de ne pas invoguer un grief. Mais la finalité
de la fin de non-recevoir est déformée puisqu'elle sanctionne
1'absence d'existence du droit d'action et non les modalités

utilisées pour agir en justice.

L'intéré&t est, au contraire, inexistant en matiére
de nullités pour irrégularité de fond, le régime de ces der-

nidres étant semblables 3 celui des fins de non-recevoir.

On ne conprend donc pas les raisons de ces erreurs

de qualification.
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160. I1 est fréquent aussi que la jurisprudence sanc-
tionne une irrégularité sans en indiquer la qualification.

Cette absence suscite de nombreuses incertitudes.

B - L'ABSENCE DE_QUALIFICATION.
161. La jurisprudence sanctionne une irrégularité en ne
précisant pas s'il s'agit d'une fin de non-recevoir ou d'une
nullité pour irrégularité de fond. Elle utilise une formule
qui permet toutes les interprétations. Elle invoque la

notion d'"irrecevabilité".

Dans la plupart des cas, ce vocable désigne une
fin de non-recevoir, mais il peut aussi s'appliquer aux nul-

lités pour vice de forme ou pour irrégularité de fond.

On sait que les conclusions prises par les plai-
deurs doivent mentionner 1'identité des parties (1). La Cour
de Paris (2) a indiqué que "si 1'intimé n'a pas répondu a la
sommation de faire connaitre son domicile actuel, c'est a bon droit que
1'appelant souléve 1'irrecevabilité de ses conclusions d'appel incident".
Un vice de forme est sanctionné par 1l'irrecevabilité. Lorsque
la représentation des parties est obligatoire, l'acte de pro--

cédure doit &tre signifié au représentant (3). La Cour de

cassation a décidé qu'il n'y avait pas a rechercher si 1l'omis-
sion avait causé un grief sans qualifier la sanction de cette
absence de notification (4). Est-ce une nullité pour irrégula-

rité de fond ? ou une fin de non-recevoir ?

(1) Article 960 alinéa 2 du nouveau Code de procédure civile. Cf. supra
n° 83.

(2) Cour de Paris, 5 juillet 1977, D. 1978, Inf. Rap. 153.
(3) Article 678 du nouveau Code de procédure civile.

(4) Civ. 3éme, 6 décembre 1978, Bull. civ. III,n° 365,p. 280.
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En matiére prud'homale, il a été décidé que le
délai d'appel n'avait pas couru, faute de notification de
la décision aux deux parties par le secrétaire de la juri-
diction (1). De méme, en matiére de contredit (2), il est
nécessaire de faire connaitre aux parties la date du juge-

ment ou a défaut de la leur notifier (3).

162. Dans chacune de ces hypothéses, il ne s'agit pas d'un
vice de forme, la preuve d'un grief n'est donc pas néces-
saire. Mais on ne sait quelle qualification employer : fin

de non-recevoir ? nullité pour irrégularité de fond ?
inexistence ? Il régne la plus grande incertitude, la juris-
prudence ne qualifiant pas la sanction, tout se dilue dans

la notion vague d'"irrecevabilité". Les interprétations sont

donc possibles.

Il ressort une impression de confusion et d'incer-
titude fort regrettable qui trouve son explication dans le
fait que la qualification d'"irrecevabilité" et l'erreur de
qualification en fins de non-recevoir n'interviennent que
comme la conséquence du régime que la jurisprudence veut
appliquer. Pour des raisons d'opportunité, les magistrats

décident de ne pas se référer au régime des nullités.

163. Si les confusions sont nombreuses dans la pratique,
il n'en demeure pas moins que les fins de non-recevoir et
les nullités de procédure ont une nature juridique diffé-

rente. Les fins de non-recevoir présentent l'avantage d'étre

(1) Soc. 11 décembre 1980, Gaz. Paf. i/ mai 1984,

(2) Article 42 du nouveau Code de procédure civile,

(3) Civ. 20me, 20 mai 1974, Bult. cive YL 170, p. 147 5 €0

FU Janvier 1978, b, 1978, iol. Rap. 410 5 Civ. Z2¢me, A omar s 10N
Gaz. P'al. 28-30 septembre i981.
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accueillies sans que celui qui les invoque ait a justifier
de 1'existence d'un grief. Ce qui n'est pas le cas pour les
nullités pour vice de forme. Le régime des fins de non-
recevoir est plus souple. C'est la raison pour laquelle
elles les concurrencent et quelquefois les remplacent. Les
fins de non recevoir comme 1l'inexistence, constituent un

"pdle d'attraction" pour les nullités de procédure.



- 111 -

CHAPITRE II1I

164. La notion d'inexistence a toujours été 1l'une des

plus obscures et des plus contreversées du droit.

Le terme "inexistence" ne se rencontre pas dans
les textes de loi, la jurisprudence elle-méme ne l'a que

trés rarement employé (1) mais il est d'usage en doctrine.

C'est ainsi que Morel (2) puis Glasson, Tissier
et Morel (3) distinguent 1'inexistence de la nullité en
indiquant que l'inexistence tient "4 1'absence de formes qui
doivent étre nécessaires” pour qu'il y ait en fait un acte.
Ces auteurs remarquent qu'il existe des cas douteux dans les-
quels on peut se demander s'il y a nullité ou inexistence

sans toutefois exposer les causes de ces incertitudes.

Cornu et Foyer (4) développent une thése semblable
a propos des jugements.

(1) Req. 30 décembre 1902, D.P. 1903-1-137 ; Trib. civ. Saint-Claude
6 janvier 1937, Rev. trim. dr. civ. 193% p. 195;Douai, 22 nov. 1951,
J.C.P. 1952-2-6698 ; Soc. 5 nov. 1954, Ann. just. paix 1955-24.

(2) Morel, op. cit., n° 405.
(3) Glasson, Tissier et Morel, op. cit., t. 3, p. 57.
(4) Cornu et Foyer, op. cit., p. 447.
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Dans une étude comparative entre les nullités
pour violation d'une formalité substantielle et 1'inexis-
tence, Solus et Perrot (1) critiquent Glasson et Tissier
qui ont présenté la formalité substantielle comme celle sans
laquelle l'acte perd sa raison d'étre et "ne peut exister" (2).
Pour Solus et Perrot, un acte de procédure n'est pas inexis-
tant par le seul fait qu'une formalité substantielle a é&té
méconnue. Il n'y a aucune dépendance entre ces deux notions
qui se situent sur deux plans différents. Vincent re-
marque "gqu'il ne faudrait pas que, sous prétexte d'enfermer les plai-
deurs dans un réseau trés strict d'obligations, afin d'accélérer la pro-
cédure, on donne artificiellement la vie & des actes qui ne méritent

méme pas ce nom" (3).

165. Toutes ces théories permettent de cerner la notion

d'existence. Il est possible de proposer une définition.

Un inventaire des cas d'inexistence montre que
celle~ci trouve sa source soit dans l'absence d'un élément
essentiel a la formation de l'acte (4), soit dans un vice

tel que l'acte peut étre considéré comme inexistant (5).

Parmi les actes qualifiés d'inexistants, certains,
faute d'un élément essentiel 3 leur formation, ne peuvent

étre considérés comme des actes juridiques. Ils sont

(1) Solus et Perrot, op. cit., n° 416.
(2) Glasson et Tissier, op. cit., t. 2, n° 441.
(3) Vincent, op. cit., n° 426 bis.

(4) Morel, noteg grécitée n®

gel, 1 2 p. 111 ; Glasson, Tissier, Mgrel, note
précitée n p. 111 ; Corn 1

u et Foyer, note précitée n° 4, p. 111.

(5) Vincent, note précitée n°3
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inexistants au sens littéral du mot, ils sont absolument non
formés. On ne peut les confondre avec la nullité qui sanc-

tionne un acte accompli par les plaideurs.

On peut relever en jurisprudence des cas incontes-
tables d'inexistence : l'absence de signification d'un appel
au procureur général alors que 1l'intimé réside en pays ét:an—
ger (1), un jugement déclaratif de faillite dont il ne réste
aucune trace écrite (2), des conclusions d'appel incident non

portées a la connaissance de l'adversaire (3).

166. Mais la plupart des cas d'inexistence concerne des
actes de procédure entiérement formés, entachés d'un vice
tellement grave qu'ils doivent étre considérés comme inexis-
tants. Dés que l'on envisage ces hypothéses, la distinction
entre les nullités de procédure et 1l'inexistence s'estompé“h
rapidement. On ne trouve plus de séparation nette entre
1'absence compléte d'un élément et son insuffisance, entre
l'inexistence et la nullité. On ne sait plus a partir de quel

degré on passe de la nullité & l'inexistence. La distinction

est difficile.

SECTION I - LES DIFFICULTES D'UNE DISTINCTION. "

167. Les difficultés d'une distinction entre les nullités
et ' 1'inexistence trouvent leur origine dans le double rdle
de l'inexistence qui tantdét compléte les nullités et tantdt

en concurrence leur application.

(1) Alger, 29 mai 1899, D.P. 1900-2-325.
(2) Douai, 22 novembre 1951, J.C.P. 1952-2-6698.
(3) Angers, 6 avril 1949, J.C.P. 1949-4-1222.
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§ 1 - L'"INEXISTENCE., COMPLEMENT DES NULLITES.

168. Au premier abord, le systéme des nullités de procé-
dure tel qu'il est réglementé par les articles 112 3 121
du nouveau Code de procédure civile se présente comme un

ensemble de régles parfaitement cohérent.

Mais aussi efficace soit-il, ce systéme n'est pas
parfait et présente des lacunes. C'est la raison pour la-
quelle, la jurisprudence a recours a la théorie de 1l'inexis-
tence chaque fois que les nullités de procédure ne suffisent

pas a qualifier la sanction frappant 1l'irrégularité.

Malgré les réticences doctrinales (1), l'inexis-
tence apporte au régime des nullités de procédure un complé-
ment indispensable tant sur le plan de sa mise en oeuvre que

sur celui de ses effets.

A - LA MISE EN OEUVRE DES NULLITES ET L'INEXISTENCE.

169. Si le juge estime qu'il faut sanctionner 1l'irrégu-
larité commise sans qu'il soit nécessaire de rechercher
l'existence d'un grief, il pourra qualifier la sanction de
"fin de non-recevoir" (2) ou d'"inexistence". Il s'agit d'un
intérét pratique important puisque 1l'inexistence permet
d'échapper aux régles des articles 112 a 121 du nouveau Code

de procédure civile.

(1) Cuche et Vincent, op. cit., n° 62, 366, 439 et 505 ; Cornu et Foyer,
op. cit., p. 446 ; Solus et Perrot, op. cit., t. 1, n° 416.

(2) Cf. supra n° 156 & 163.
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Si 1'on s'en tient d@ une interprétation restrictive
de l'article 117 du nouveau Code de procédure civile, c'est
naturellement vers cette notion que les magistrats se tour-
nent lorsqu'ils se trouvent en présence d'un acte auquel il
manque un élément essentiel & sa formation ou qui n‘a pas

l'apparence de l'acte pris comme modéle (1).

Chaque fois que l'acte de procédure n'a plus
qu'une ’Wieentifﬁﬁelle"(Z), les juges font appel & la théorie
de l'inexistence. Ainsi la signification d'un jugement par
un huissier incompétent (3), un jugement signifié qui n'avait
gue le nom parce qu'il s'agissait d'une photocopie sans signa-
ture du greffier (4), un acte exigé par la loi qui n'avait pas

été effectué (5), ont été sanctionnés par 1'inexistence.

Celle-ci présente l1l'intérét d'échapper aux régles

-~

des articles 112 a 116 du nouveau Code de procédure civile.

Contrairement a la nullité pour vice de forme,
elle ne requiert pas la preuve d'un grief (6). Si le magis-
trat estime qu'il est absolument nécessaire de sanctionner
l'irrégularité commise sans qu'il soit utile de rechercher
l'existence d'un préjudice, il fera appel 3 la notion d'inexis-
tence. L'irrégularité commise ne restera pas impunie quel que

soit le stade de la procédure.

(1) Hébraud, Rev. trim. dr. civ. 1958 p. 122.
(2) Vincent, op. cit., n° 426 bis.
(3) Civ. 2éme, 30 novembre 1977, Bull. civ. IIéme,n°® 225,p. 162.

(4) Paris 2 novembre 1979, Bull. av. n° 74 ; Reims, 6 décembre 1978,
Rev. trim. dr. civ. 1979 p. 435.

(5) Soc. 5 janvier 1945, Gaz. Pal. 1945-1-78 ; Soc. 15 décembre 1944,
Gaz. Pal. 1945-1-78 ; Civ. 2éme, 12 mai 1976, Bull. civ. II, n° 154
p. 120.

(6) Civ. 2éme, 19 janvier 1977, Gaz. Pal. 1977-1-384.
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L'inexistence permet aussi d'échapper a l'irrece-
vabilité des exceptions de nullités de procédure lorsque

celles-ci n'ont pas été soulevées in limine litis (1).

170. Mais elle pré&sente un danger en risquant
d'étre utilisée par les plaideurs a des fins purement dila-

toires.

Cependgnt il serait inadmissible qu'un procés puisse
se poursuivre sur le fondement d'un acte atteint d'une irré-
gularité aussi grave que le réglement d'un litige repose par
exemple sur un exploit d'huissier dans lequel le rédacteur
aurait omis d'indiquer le nom des parties et l'objet de la

contestation (2).

171. L'inexistence est une sanction utile mais d'un
maniement délicat. Aussi la jurisprudence l'utilise-t-elle
avec parcimdﬁie (3). La Cour de cassation ne considére pas
comme inexistant un arrét rendu suite 3 un appel signifié au

nom d'une personne décédée (4).

Malgré cette tentative de refoulement, 1'inexis-
tence compléte les nullités de procédure lorsque la mise
en oeuvre de cette sanction est insuffisante. Elle en

parachéve aussi les effets.

(1) Articte 74 du nouveau Code de procédure civile.

. (2) Douai, 3 novembre 1952, Rev. trim. dr. civ. 1953 p. 383 ; Paris,
27 novembre 1963, D. 1964-1-275.

(3) Louis Ségur, "l'inexistence en procédure civile'" J.C.P. 1968,
doctr. 2129.

(4) Com. 19 juillet 1950, J.C.P. 1951-2-5952.
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_..__.__._-.__.__.__...._______.__________

172. Par le jeu de l'inexistence, la jurisprudence
compléte les effets des nullités et quelquefois en aggrave

les conséquences.

Une ordonnance de référé rendue le 19 juillet 1957
par le Président du tribunal civil de la Seine (1) en offre

un exemple caractéristique.

Une opposition au prix de vente d'un fond de com-
merce avait &té faite par simple lettre recommandée qui
n'indiquait ni la cause ni le montant de la créance. Cette
opposition était irréguliére mais 1'opposant avait assigné
le débiteur devant le tribunal de commerce pour obtenir 1la
condamnation & paiement. La nullité de cet acte exigeait pour
dtre reconnue la main levée de l'opposition. Par souci de
rapidité, le créancier s'adressa au Président du tribunal
civil statuant en référé pour obtenir la disposition des

deniers malgré 1l'opposition.

Le juge considéra que 1'opposition était dépourvue
de toute réalité juridique, il rappela que s'il s'agissait
d'une nullité, il n'aurait pu ordonner la mainlevée et pré-
cisa qu'une lettre recommandée dénommée i tort "opposition"

ne pouvait produire des effets.

I1 ne s'agissait pas pour le juge des référés de
donner mainlevée mais de dire qu'il n'y avait pas opposition.

Le juge a considéré 1l'opposition comme inexistante.

Un tel exemple est assez rare en jurisprudence.

(1) Trib. civ. Seine, 19 juillet 1957, J.C.P. 1957-4-3059.
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173. L'apport de 1l'inexistence est beaucoup plus impor-
tant lors de la mise en oeuvre des nullités malgré les quel-
ques tentatives de refoulement (1) justifiées par la crainte

de concurrence.

g

§ 2 - L'INEXISTENCE., CONCURRENT DES NULLITES.

174. Passant de la simple juxtaposition avec les nullités,
l'inexistence va se glisser 3 1l'intérieur méme de celle-ci

et en concurrencer le régime juridique.

175. La jurisprudence a institué un systéme qui n'exclut

pas une certaine ambiguité.

Son effort a porté sur les conditions d'ouverture

et de mise en oeuvre des nullités.

En dépit des textes légaux (2), elle a créé la
notion de formalité substantielle. La sanction s'impose, méme

si la loi ne le dit pas expressément.

176. Ce concept conduit aux confins de la notion d'inexis-
tence auquel il s'apparente. Le raisonnement de la Cour de

cassation est en effet particulier.

(1) Com. 19 juillet 1950, J.C.P. 1951-2-5952.

(2) Article 1030 de l'ancien Code de procédure civile aujourd'hui abrogé
par ledécret n° 72-684 du 20 juillet 1972, article 114 du nouveau
Code de procédure civile.
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177. La Cour de cassation a estimé qu'un acte dépourvu
d'une forme essentielle, devait &tre annulé méme en
1'absence de disposition légale. La nullité est inherente
3 la nature du vice. Si le législateur n'a pas é&dicté de
sanction, on doit en déduire qu'il a estimé inutile de

formuler une régle aussi évidente et aussi nécessaire (1).
La jurisprudence est allée plus loin.

Elle a déclaré que, dés l'instant ol la formalité
apparaitrait substantielle, l'acte serait annulé sans qu'il
soit besoin de rechercher 1l'existence d'un grief (2). Méme
en l'absence de préjudice, les tribunaux pourront prononcer
la nullité dés lors que le vice invoqué concerne une forma-

lité substantielle.

178. Il devient nécessaire de préciser la notion

de "formalité substantielle".

Aprés hésitations, la Cour de cassation a indiqué
dans un arrét de principe que "... le caractere substantiel
est attaché dans un acte de procédure a ce qui tient a sa raison d'étre

et lui est indispensable pour remplir son objet" (3).

(1) Level, "Sur la notion de formalité substantielle en droit judiciaire
privé", Rec. gén. Lois et Décrets 1959, Doctr. p. 5.

(2) Civ. 18 novembre 1947, D. 1948-1-177.
(3) Civ. 3 mars 1955, Sem. Jur. 1955-2-8654 ; Gaz. Pal. 1955-1-426.
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Cette formule conduit aux confins de la notion
d'inexistence. Certains commentateurs (1) l'ont précisé en
remarquant que la formalité substantielle est définie comme
celle sans laquelle l'acte perd sa raison d'é@tre et ne peut
exister. Le raisonnement de la Cour de cassation est donc

particulier.

179. Prenant prétexte de 1l'importance des formalités
violées qu'elle qualifie d'essentielles, la Cour de cassation
raisonne comme si la violation de celles-ci devait entralner

1'inexistence.

Elle créé une série de nullités qui pourront &étre
prononcées en dehors de toute existence de texte et de pré-
judice. Cette création prétorienne est analogue a celle de

l'inexistence. Le raisonnement est semblable.

Comme pour 1'inexistence, il faut une irrégularité

si grave que l'acte en perde sa nature ou son caractére (2).

Inexistence et nuilités sont soumises au méme
régime.
La violation d'une formalité substantielle est

sanctionnée sans que celui qui l'invoque ait & justifier de

l'existence d'un grief.

(1) Note G.M. sous Civ. 3 mars 1955, J.C.P. 1955-2-8654 ; note Madray
sous civ. 3 juillet 1958, J.C.P. 1958-4-3268.

(2) Japiot, op. cit., n° 38.
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La notion de nullité d'une formalité substantielle
tend a se confondre avec celle de 1l'inexistence. La défini-
tion et le régime sont semblables. La Cour de cassation
raisonne comme si la violation d'une formalité substantielle

devait entrainer l'inexistence de 1l'acte.

180. Cependant, s'il en était ainsi et si l'acte était
effectivement dépourvu de toute existence, 1l'absence de pré-
judice ne pourrait donner naissance a un acte qui n'a jamais

eu d'existence juridique (1).

Pourtant, il suffit d'examiner les cas dans les-
quels la Cour de cassation considére comme substantielles
certaines formalités, pour constater immédiatement qu'il ne
s'agit presque jamais d'inexistence mais bien de simples

nullités.

Ainsi lorsque la jurisprudence estime "substan-
tielle" la date de l'assignation (2), la désignation du
défendeur (3) ou 1l'objet de 1l'exploit (4), il ne s'agit pas
d'inexistence. La Cour de cassation fait implicitement appel
a cette notion pour lui emprunter son pouvoir destructeur et

annuler 1l'acte.

L'inexistence se glisse & 1l'intérieur des nullités
et en concurrence l'application. Elle forme l'arriére plan

de ces décisions. Elle ne compléte plus le régime des nullités.

(1) Louis Segur, '"L'inexistence en procédure civile'", D. 1968, Doctr. 2129.

(2) Com. 27 juin 1951, Sem. Jur. 1951-4-1720 ; Civ. 13 novembre 1952,
D. 1953-1-113 ; Civ. 3 juillet 1958, Sem. Jur. 1958-4-3288.

(3) Civ. 3 mars 1955, Sem. Jur. 1955-2-8654 ; Paris 26 février 1959,
Sem. Jur. 1959-4-3494.

(4) Civ. 20 novembre 1950, Sem. Jur. 1951-4-1561.
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Du fait de la proximité de sa nature et de son
régime juridique, elle constitue "un pdle d'attraction"

pour les nullités de procédure.

La Cour de cassation hésite a qualifier 12 sanc-
tion a@ appliquer et l'on assiste a de brusques revirements
de jurisprudence. Le défaut de signature de l'huissier en

est une illustration.

SECTION II - UNE ILLUSTRATION PRATIQUE : LE DEFAUT DE
SIGNATURE DE L'HUISSIER INSTRUMENTAIRE.

181. La notion d'inexistence a ‘"une réalité intellectuelle et

pratique incontestable” (1) mais son application est délicate.

Lorsqu'un acte est privé d'un élément essentiel
d sa vie juridique, 1l'hésitation entre les nullités pour
inobservation d'une formalité substantielle et 1'inexis-
tence est fréquente. Ces deux sanctions étant proches, les
difficultés de qualification sont nombreuses, comme en
témoigne le défaut de signature de la copie d'un acte

d'huissier qui jusqu'en 1972 rendait 1l'exploit inexistant.

(1) Hébraud, Rev. trim. dr. civ. 1958, p. 122,
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§ 1 - LA PERIODE ANTERIEURE A 1972,

182. Avant 1972, la nullité pour violation d'une formalité

substantielle tendait a absorber l'inexistence.

183. Il subsistait deux cas qui ne recueillaient pas

toujours l'agrément des juridictions et de la doctrine.

A - LA _POSITION DE_LA JURISPRUDENCE.
184. C'est en matiére de formalités que la Cour de cassation
a, pour la premiére fois, effectué une distinction entre les

actes nuls et les actes inexistants.

Elle s'est définitivement prononcée pour 1'inexis-

tence d'une enchére émise par un simple particulier (1).

Cette solution est particuliérement importante car
elle constitue un élément nouveau dans la distinction des

actes nuls et des actes inexistants.

Jusqu'alors, les juridictions et la doctrine confon-

daient l'inexistence et les nullités.

Certains auteurs (2) soutenaient que le terme "acte
nul" était synonyme "d'acte inexistant" lorsqu'il était ren-
forcé par d'autres expressions plus énergiques comme "nul de

droit" ou "nul de plein droit".

(1) Req. 30 décembre 1902, D.P. 1903-1-137.

(2) Beudant '"Cours de droit civil frangais', 2éme éd., 1934-1953, t. |
n° 280 ; note D.P. 1980-1-145.



- 124 -

Mais cette solution ne pouvait &tre retenue. Le
législateur utilisait ces expressions dans des sens trés

divers.

L'article 502 du Code civil déclarait que les
actes passés par l'interdit judiciaire &taient nuls de droit.
On pouvait en conclure qu'ils étaient inexistants. Or il n'en
était rien, car ces actes étaient seulement annulables, la
nullité étant relative et ne pouvant étre invoquée que par

1'interdit.

La terminologie des auteurs était trés défectueuse
et variait de l'un & l'autre. Le sens des mots "inexistant"
et "annulable" était précis mais le mot "nul" restait ambigi
varce qu'il était tantdt employé dans le sens d'"inexistant"

tantdt dans celui d'"annulable" (1).

La jurisprudence était aussi confuse que la doctrine.
Elle manifestait une certaine résistance a admettre 1'inexis-
tence et préférait décider que les actes pouvaient &tre nuls

de plein droit ou annulables (2).

C'est 3 la suite de ces hésitations que, le
30 décembre 1902, la Cour de cassation s'est prononcée pour
1'inexistence d'une enchére faite sans le ministdre de
l'avoué. Elle a distingué, pour la premiére fois, les actes

nuls des actes inexistants.

(1) Beudant, op. cit., t. 1, n° 280 ; Laurent, "Principes de droit civil

frangais" 1869-1903, t. 1, n® 71, t. 2, n° 269, t. 15, n’® 450 et 465,
t. 22, n° 391 ; Demolombe, '"Cours de droit civil", 1845, t. 29,
n® 22 ; Aubry et Rau, "Cours de droit civil frangais', 7¢éme &d., 1961,

t. 1, p. 179.

(2) Bordeaux, 25 juin 1884, D.P. 1885-1-161 ; Civ. 9 novembre 1887,
D.P. 1888-1-161 ; Req. 5 mai 1879, D.P. 1880-1-145.
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185. Malgré cet arrét de principe, la jurisprudence a
continué 3 se montrer hésitante lorsqu'une irrégularité
affectant un acte de procédure résultait du défaut de signa-
ture de l'huissier instrumentaire. Ce vice entrainait-il le

prononcé de 1l'inexistence ou celui de la nullité 2

De nombreux arréts considéraient qu'il y avait

nullité.

Le 25 mars 1891, la Cour de cassation avait
censuré un jugement rendu par le Tribunal civil de Mayenne,
la signature de l'huissier qui signifiait un exploit é&tant

-~

une formalité essentielle & sa validité (1).

A propos d'une demande en partage, la Cour d'appel
de Lyon, le 12 juin 1908, avait décidé que les assignations,
comme tous les actes émanant d'un officier ministériel,
devaient porter la signature de leur rédacteur sur 1l'original
et sur la copie, a peine de nullité, peu importait sa place (2).

L'arrét visait l'article 61 du Code de procédure civile.

Peu de temps aprés, la Cour de cassation (3) con-
firmait un arrét de la Cour d'appel qui avait prononcé, sur
le méme fondement, la nullité d'un acte d'appel non revétu

de la signature de l'huissier.

Mais ni l'article 61 ni aucun autre texte de loi
ne prescrivaient que les actes d'huissier devaient porter 1la

signature de leur rédacteur. Cependant tout le monde

(1) Civ., 25 mars 1891, D.P. 1891-1-223.
(2) Lyon, 12 juin 1908, D. 1908-2-305.
(3) Civ. 31 janv. 1912, D. 1913-1-46.
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s'accordait en jurisprudence et en doctrine pour déclarer
que'l'inobservation de cette formalité substantielle entrai-

nait le prononcé de la nullité (1).

Mais le 30 novembre 1939, la Cour de cassation
sanctionnait par l'inexistence le défaut de signature de

l'huissier sur un acte de procédure (2).

Quelques années plus tard, la Cour d'appel de
Douai pronongait la nullité d'un acte d'appel non revétu de
la signature de l'huissier qui 1l'avait délivré, en exposant
que "la derniére jurisprudence de la Cour supréme, comme celle des
Cours d'appel, est unanime a admettre que la signature de 1'huissier dans
1'exploit qu'il a délivré est 1'élément primordial et essentiel, seul
susceptible de donner valeur, force et vie audit exploit, et que, faute
de signature, ce document doit étre considéré comme nul et non avenu en
sorte que le contenu de cet acte est dénué de fondement".(3) .
La Cour d'appel de Douai considérait que la signature de
l'huissier n'était pas une simple formalité mais 1'élément
essentiel de l'acte dont 1'absence devait entrainer le pro-

noncé de la nullité.

Mais la motivation de cet arrét était floue et

suscitait des critiques.

(1) Paris, 10 février 1879, D. 1879-2-114 ; Civ. 25 mars 1891,
D.P. 1891-1-223 ; Lyon, 12 juin 1908, D.P. 1908-2-305 ; Boitard et
Colmet Daage, op. cit., t. 1, p. 253 ; Carré et Chauveau, "Ques-
tionnaire", question 305 ter ; Rodiére, '"Cours de compétence et de
procédure en matiére civile", 4éme é&d., 1875, t. 1, p. 201 ;
Bonfils, "Traité élémentaire d'organisation judiciaire, de compé-
tence et de procédure en matiére civile et commerciale'", 1885, p. 710.

(2) Civ. 30 novembre 1939, J.C.P. 1940-2-1392.
(3) Douai, 3 novembre 1952, Gaz. Pal. 1953-1-150.
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En effet, la Cour de Douai avait confondu 1'inexis-
tence et la nullité. Elle avait décidé que "l'exploit remis
le 22 aoGt 1952 & Me X.... pour 1'huissier Y..., et qui seul saisissait
réguliérement la Cour, n'étant pas revétu de la signature de celui-ci,
est dénué de valeur légale, étant atteint d'une nullite radicale et ron-
damentale qui le rend inexistant” et elle awvait prononcé la .

nullité de cet exploit.

186. Cette confusion montrait 3 quel point les incertitudes
et les hésitations étaient nombreuses. La doctrine n'adoptait

pas une position plus déterminée. Elle était trés partagée.

B - LA POSITION DE LA DOCTRINE.

187. Certains auteurs se pronongaient en faveur de
l'inexistence, d'autre au contraire, soutenaient que la seule

sanction applicable était la nullité.

Hébraud (1) é&tait favorable a l'inexistence.

L'auteur constatait que cette notion découlait sur-
tout de l'absence de formes nécessaires a la vie de l'acte.
Mais il remarquait gqu'elle ne devait avoir qu'un domaine
extrémement réduit. Seul le défaut de signature d'un huissier

rendait 1l'exploit inexistant.

Au contraire, Raynaud (2), qui critiquait un arrét
rendu par la Chambre sociale de la Cour de cassation (3)

décidait que l'exploit litigieux n'était "pas nul, mais inexistant"

(1) Hébraud, note sous Com. 18 novembre 1947, D. 1948-1-177.
(2) Raynaud, obs. Rev. trim. dr. civ. 1940-1941,p. 497.
(3) Soc., 20 mars 1941, Gaz. Pal. 1941-1-141.
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3 1'égard de l'une des parties au procés, exposait que la
référence 3 la notion d'inexistence ne traduisait pas la

pensée de la Cour de cassation.

L'arrét indiquait que l'acte é&tait inexistant
seulement & 1'égard de l'une des parties comme si 1'inexis-
tence pouvait &tre relative. La Cour de cassation parlait

d'inexistence au lieu de nullité.

De méme, Solus et Perrot (1) estimaient que
1'absence de signature d'un exploit d'huissier donnait lieu
3 une nullité absolue telle que l'absence de tout grief .ne pou-
vait la couvrir ‘“car il s'agissait d'une nullité de fond a laquelle
1'article 173 alinéa 1 du code de procédure civile était inapplicable’.
Ces auteurs considéraient la formalité de la signature manus-
crite de l'huissier comme substantielle. Sa violation en-

trainait le prononcé de la nullité.

188. La doctrine comme la jurisprudence était donc treés

partagée sur la qualification a retenir lorsque l'acte ne

portait pas la signature de l'huissier instrumentaire.
Ces hésitations étaient justifiées.

Ni 1l'article 61 du Code de procédure civile, ni
aucun autre texte ne prescrivaient que les actes d'huissier

devaient porter la signature de leur auteur.

Cet état de fait persista jusqu'au décret du
26 novembre 1965 qui imposa l'apposition de la signature

conférant a l1l'acte son authenticité.

(1) Solus et Perrot, op. cit., t. 1, n® 343 p. 316.
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Mais le probléme de la qualification de la sanc-
tion resta entier, aucun texte de loi ne disposant expressé-

ment que cette formalité était prescrite a peine de nullité.

I1 fallu attendre la réforme de 1972 pour lever

les ambiguités.

§ 2 - LA PERIODE POSTERIEURE A 1972,

189. Depuis la réforme réalisée par le décret-loi du

28 aolit 1972, 1l'hésitation n'est plus admise.

L'article 648 du nouveau Code de procédure civile
a tranché le probléme au détriment de l'inexistence et en

faveur des nullités.

Mais il serait inexact d'en conclure que la notion
d'inexistence a disparu de la jurisprudence, elle subsiste

encore dans certains cas.

A - L'ARTICLE 648 DU NOUVEAU CODE DE_PROCEDURE

CIVILE.

190. L'article 648 du nouveau Code de procédure civile
dispose que : "tout acte d'huissier de justice indique, indépendam-
ment des mentions prescrites par ailleurs... la signature de 1'huissier

de justice... ces mentions sont prescrites a peine de nullité".

Ce texte reprend les termes de l'article 13 du
décret du 28 aofit 1972 qui ressemblent a ceux de l'article 58
de l'ancien Code de procédure civile modifié par le décret
du 26 novembre 1965 et abrogé par le décret de 1974. C'est
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la mention qui figurait déja dans le texte de l'article 24
du décret du 9 septembre 1971 mais qui a été modifié par
l'article 188-2 du décret de 1972.

Cette signature doit figurer sur tous les actes

d'huissier de justice, elle est obligatoire.

Cependant le nouveau Code de procédure civile
innove par rapport au décret du 28 aolit 1972, en précisant,
dans son dernier alinéa, que cette mention est prescrite i

peine de nullité.

Ce texte met fin aux ambiguités et aux hésitations
doctrinales et jurisprudentielles antérieures 3 1972, en
précisant que le défaut de signature de 1l'huissier instru-

mentaire entraine la nullité de 1l'acte.

191. Mais il fait nalitre une autre hésitation : s'agit-il
d'une nullité pour vice de forme ou d'une nullité pour irré-
gularité de fond ?

La Cour de cassation (1) s'est prononcée en faveur

de la nullité pour vice de forme.

=~

Elle a appliqué cette sanction a la copie d'un
acte d'appel qui ne portait pas la signature de l'huissier de
justice qui l'avait délivré.Elleacassé& "l1'arrét qui avait
réputé légalement inexistant un acte d'appel au motif que la copie de
l'acte de signification de cet appel ne portait pas la signature de
l'huissier instrumentaire alors qu'il s'agissait seulement d'un vice de

forme par omission de la signature prescrite par 1'article 13-3 du

(1) Civ. 2éme, 19 janvier 1977, Bull. civ. IL,n° 13,p. 10.
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décret du 28 aoit 1972... la formalité, elt-elle été substantielle ou
d'ordre public, la nullité ne pouvait étre éventuellement prononcée que
dans les conditions fixées par 1'alinéa 2 de 1'article 53 du décret du

20 juillet 1972".

En dépit de la gravité de 1l'irrégularité, la Cour
de cassation a opté pour le vice de forme exigeant la preuve
d'un grief (1). Elle a écarté la qualification de nullité

pour irrégularité de fond.

Cette solution parait évidente puisque "les nom,
prénoms, demeure et signature de 1'huissier"” doivent figurer sur les
actes "a peine de nullité" (2). L'article 648 du nouveau Code de
procédure civile sanctionne l'irré&gularité en édictant la
nullité pour vice de forme. Cet arrét en a fait une exacte
application. La Cour de cassation a écarté la qualification
de nullité pour irrégularité de fond, la preuve de l'exis-

tence d'un grief est donc nécessaire.

192. Mais on peut se demander si la solution ne devrait
pas &tre différente lorsqu'aucune signature ne revét la copie

et l'original de l'acte (3).

On comprendrait mal gu'une notification dépourvue
de signature puisse étre qualifiée d'acte d'huissier de jus-
tice. Mais il serait excessif de dire qu'il est inexistant
car une signification résultant de la remise d'un document

manifeste la volonté de son auteur d'interjeter appel.

(1) Article 114 du nouveau Code de procédure civile.
(2) Article 648 du nouveau Code de procédure civile.

(3) J. Viatte, note sous civ. 2éme, 19 janvier 1977, Gaz. Pal. 1977-1-
348.
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L'acte existe mais il est irrégulier et ne peut produire
les effets souhaités 3 savoir l'exercice du recours et la

saisine de la Cour d'appel.

On peut aussi se demander avec M. Perrot (1) si
cette qualification de vice de forme ne révéle pas un refus
de déceler en transparence la violation de cette régle es-
sentielle qui veut que "la signature d'un acte par un officier

public soit la condition de fond de son authenticité".

M. Perrot le pense et craint que les irrégularités
de fond ne deviennent des vices de forme par "cela seul gu'elles

sont révélées dans un acte de procédure”.

Mais cette crainte ne pourra se matérialiser. La
nature des irrégularités de fond différe de celle des vices
de forme. Elles n'affectent pas "la rédaction de 1'acte mais
1'opération procédurale elle-méme” (2). Le défaut de signature
de l'huissier instrumentaire concerne cette rédaction (3),
sa sanction ne peut étre que la nullité pour vice de forme.
La Cour de cassation écarte a juste titre la nullité pour

irrégularité de fond et 1l'inexistence.

193. Cependant, il serait inexact de croire que la notion
d'inexistence a complétement disparu de la jurisprudence.

Elle conserve encore une réalité pratique incontestable.

(1) Perrot, obs. Rev. trim. dr. civ. 1977, p. 819.
(2) G. Cornu, note D.S. 1977-1-126.

(3) Article 648 du nouveau Code de procédure civile.
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194. Lorsque le vice résulte du défaut total d'accomplis-
sement de l'acte, la Cour de cassation repousse la qualifi-
cation de nullité pour vice de forme et fait appel a la

notion d'inexistence.

A la suite d'un jugement d'adjudication sur saisie
immobiliére, les adjudicataires avaient obtenu une ordon-
nance de référé autorisant 1l'expulsion du débiteur. Bien que
celle-ci n'ait jamais été signifiée, la Cour d'appel, statuant
en appel de référé confirma l'ordonnance en appliquant la
régle "pas de nullité sans grief". Elle considéra que le
débiteur saisi n'avait pu ignorer 1l'adjudication qui
1'évingait puisqu'il avait regu l'assignation en référe.
Elle en déduisit qu'aucune nullité ne pouvait étre prononcée
en cas d'omission de la signification d'une décision de jus-
tice, formalité considérée comme substantielle. La Cour

d'appel confirma 1'ordonnance d'expulsion.

Mais la Cour de cassation (1) censura cet arrét
confirmatif. L'article 53 du décret du 20 juillet 1972
(article 114 du nouveau Code de procédure civile) ne
s'applique qu'aux "nullités de forme d'actes de procédure effectués”

et ne peut concerner l'omission d'un acte.

Pour la Cour de cassation, le vice de forme néces-
site l'existence d'"un acte effectué”. On ne valide pas le

néant. I1 faut donc écarter toute qualification de nullité.

(1) Civ. 2éme, 12 mai 1976, Bull. civ. IL, n° 154, p. 120.
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La motivation de 1'arrét permet de le penser. La qualifica-
tion de nullité pour vice de forme est écartée parce que

l'irrégularité résulte de l'omission d'un acte.

125. Cette solution n'est pas nouvelle. La Cour de

cassation l'avait déja retenue.

C'est ainsi qu'elle avait sanctionné une décision
ayant admis la validité d'un acte d'appel formé par simple
lettre adressée au greffe au lieu d'une déclaration en expo-
sant que "la nullité... est celle qui réside dans 1'acte prescrit par
la loi et non la nullité résultant de 1'accomplissement d'un acteée autre

que celui qu'elle prévoit"” (1).

Elle avait adopté la méme position dans 1l'hypothése

d'un appel interjeté par un avoué sans mandat spécial (2).

Elle s'était prononcée dans le méme sens pour un
appel formé par une lettre de l'appelant adressé au greffier
du tribunal alors qu'il elit fallu une comparution de 1l'ap-

pelant ou de son fondé decpouvoir (3).

196. La notion d'inexistence conserve donc une réalité
pratique incontestable. Elle pers{ste lorsque l'acte attaqué

est privé d'un élément essentiel a@ sa vie juridique.

(1) Soc. 5 janvier 1945, Gaz. Pal. 1945-1-78.
(2) Soc. 15 décembre 1944, Gaz. Pal. 1945-1-78.
(3) Civ. 28 janvier 1936, Gaz. Pal. 1936-1-628.
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L'inexistence n'est pas abandonnée par la juris-
prudence. Elle est d'application restreinte. Elle est liée
3 la nullité puisqu'elle en prolonge la sanction lorsqu'elle

est insuffisante et peut se glisser a l'intérieur de son

régime pour le concurrencer.

197. Elle constitue, au méme titre que les fins de non-
recevoir et les déchéances, un "pbdle d'attraction" pour les

nullités.

Mais dans la plupart des cas, les juridictions
veillent 3 n'appliquer les régles des articles 112 a 121
du nouveau Code de procédure civile qu'aux nullités de pro-

=

cédure. Le domaine des nullités est a la fois restreint et
spécifique. Il ne s'applique pas a d'autres sanctions voi-
sines. Il ne concerne que les actes de procédure dont la
double nature : "instrumentum" et "negotium" donne naissance
a la distinction entre les nullités pour vice de forme qui
concernent l1'"instrumentum" et les nullités pour irrégula-

rité de fond qui se rapportent au "negotium".

198. Qu'elle soit pour vice de forme ou pour irrégularité
de fond, la nullité ne peut avoir lieu de plein droit, elle

nécessite une mise en oeuvre pour étre prononcée.
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DEUXIEME PARTIE

LA MISE EN OEUVRE DES NULLITES DE PROCEDURE
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199. Les articles 112 & 121 du nouveau Code de procédure
civile réglementent la mise en oeuvre des nullités de pro-
cédure.

Celle-ci varie selon le type de nullités et selon

son auteur.
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TITRE 1

LES TYPES DE NULLITES
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200. Le nouveau Code de procédure civile distingue les

nullités pour vice de forme des nullités pour irrégulariteée

de fond.

I1 précise pour chacune de ces catégories des

conditions de mise en oeuvre trés différentes.
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CHAPITRE I

201. La loi a posé une double condition.

L'existence d'un texte de loi et d'un grief est
nécessaire pour obtenir le prononcé de la nullité pour vice
de forme. En 1l'absence de ces deux conditions ou de 1l'une
d'entre elles, l'acte de procédure ne peut &tre annulé

malgré l'irrégularité qui 1l'entache.

SECTION I - L'EXISTENCE D'UN TEXTE DE LOI.

202. L'article 114 alinéa 1 du nouveau Code de procédure
civile dispose qu' "aucun acte de procédure ne peut étre déclaré nul
pour vice de forme si la nullité n'en est pas expressément prévue par
la loi, sauf en cas d'inobservation d'une formalité substantielle ou

d'ordre public".

L'acte de procédure n'est susceptible d'annulation
que si la loi le prévoit expressément sauf en cas de viola-

tion d'une formalité substantielle.

203 . Ces prescriptions sont claires et impératives mais
elles supposent un code sans lacune énumérant toutes les

causes de nullités. Ce qui est rare en pratique.

Aussi subissent-elles de nombreuses atteintes.
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§ 1 - L'ARTICLE 114 ALINEA 1 DU NOUVEAU CODE DE

PROCEDURE CIVILE.

204. L'article 114 alinéa 1 reprend, en les combinant,

les articles 173, 1029 et 1039 du Code de procédure civile.

Ce texte pose un principe et une exception.

A - LE PRINCIPE : "PAS DE NULLITE SANS TEXTE".

205. Le principe posé par l'article 114 alinéa 1 n'est

pas nouveau.

Cette disposition légale consacre la régle tradi-
tionnelle "pas de nullité sans texte" dont l'origine est

ancienne (1).

206. Le juge doit prononcer la nullité chaque fois qu'un

texte de loi la prévoit expressément.

Pour qu'une telle régle puisse recevoir application,
il faut que le législateur détermine lui-méme les irrégulari-

tés qui pourront étre sanctionnées.

Les rédacteurs du nouveau Code de procédure civile,
contrairement i ceux du Code de procédure civile de 1806, ont

indiqué assez souvent les causes de nullités.

I1 en est ainsi des articles 56 et 901 concernant
1l'assignation, de l'article 693 & propos des notifications
et des textes spéciaux a chaque juridiction tels les articles

752, 789, 836 et 855 du nouveau Code de procédure civile.

(1) Ellul, "Histoire des institutions'", 6éme &d., 1956, t. 3, p. 130
Timbal, "Histoire des institutions", 6éme &d., 1979, n° 95 et s.
cf. supra introduction n° 5.

b

.
|
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Un examen des textes de loi et des décisions de

jurisprudence suffisent a mettre en évidence les principales

causes de nullités pour vice de forme.

-~

Celles-ci ont trait 3 la forme des actes d'huissier

de justice et a la forme des notifications.

207. On sait que la rédaction des actes d'huissier est
soumise a des formes générales applicables & tous les exploits
et qu'il existe en outre des formes spéciales & certaines
catégories d'actes (1). Ces mentions sont prescrites "a

peine de nullité", par la loi.

208. Un acte de procédure doit contenir 1l'indication de
la date, la désignation du requérant, de l'huissier instru-
mentaire et du destinataire (2).

L'omission ou l'erreur de l'une de ces mentions
est susceptible d'entrainer le prononcé de la nullité pour

vice de forme.

Tout acte doit comporter 1l'indication des jours,

mois et année.

Cette mention est une formalité essentielle (3) qui
permet de faire courir des délais afin de laisser & 1'adver-
saire le temps nécessaire pour organiser sa défense ou pour

éviter de retarder inutilement le cours du procés.

(1) Cf. supra n° 87 et s.
(2) Article 648 du nouveau Code de procédure civile, cf. supra n° 88 et s.

(3) Lyon, 19 mars 1968, D. 1968-1-462 ; Civ. 8 octobre 1970, J.C.P. 1971-
4-5854 ; Civ. 2éme, 9 février 1983, Bull. civ. IIéme, n° 36, p. 25.
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On comprend aisément la raison pour laquelle
1'article 648 du nouveau Code de procédure civile exige que
l'acte de procédure indique la date et sanctionne 1l'omission

ou l'erreur par la nullité pour vice de forme.

C'est ainsi que l'appel d'un jugement du tribunal
paritaire des baux ruraux est irrecevable, l'acte d'appel
comportant une injonction de comparaitre par ministére
d'avoué n'indiquait pas la date de comparution. Cette omis-
sion entraine le prononcé de la nullité pour vice de forme (1).
L'absence de date ou l'erreur de celle-ci est sanctionnée par
la nullité (2). Une date illisible est assimilée a l'absence
de date (3).

Le défaut de désignation du requérant constitue un
vice de forme. L'acte de procédure est nul s'il est signifié

A la requéte d'une personne imaginaire.

L'article 648 du nouveau Code de procédure civile
opére une distinction entre le requérant personne physique et
le requérant personne morale, mais la violation de ses pres-

criptions est sanctionnée par la nullité.

Cette indication permet au destinataire de connaitre
de fagon précise l'auteur de l'acte et son domicile. I1 pourra
vérifier le bien fondé de la prétention, signifier les actes

en réponse ou engager des pourparlers en vue d'une transaction.

(1) Civ. 2éme, 15 octobre 1975, Bull. civ. IIéme, n°® 254 p. 203.

(2) Com. ler juillet 1964, Bull. civ. IIIéme, n° 345 p. 123 ; Lyon,
19 mars 1968, D. 1968-1-462.

(3) Pau, 10 aoiit 1886, Gaz. Pal. 1886-2-82.
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Le défaut de désignation de 1'huissier peut aussi
entrainer le prononcé& de la nullité pour vice de forme (1).
De méme 1l'absence de désignation du destinataire de 1l'acte
est génératrice de nullité pour vice de forme, la procédure

civile ignorant les "actions contre X" (2).

Ces mentions sont toutes communes aux actes de

procédure.

209. Mais il existe aussi des indications particuliéres
dont 1'inobservation entraine le prononcé de la nullité pour
vice de forme (3), ainsi 1l'indication de la juridiction
devant laquelle la demande est présentée, l'indication de
l'objet de la demande, l'exposé des moyens, l'indication

que "faute de comparaitre, le défendeur s'expose a ce qu'un jugement
soit rendu contre lui sur les seuls éléments fournis par 1'adversaire";
cas échéant, la désignation des immeubles exigée pour la

publication au fichier immobilier.

L'omission ou l'erreur entraine le prononcé de la

nullité pour vice de forme (4).

210. Mais l'acte de procédure n'a de valeur a 1l'égard de

l'adversaire que s'il est réguliérement notifié.

(1) Article 648 alinéa 3 du nouveau Code de procédure civile.

(2) Paris, 19 novembre 1976, J.C.P. 1977-2-18584 ; Soc. 8 juin 1972,
J.C.P. 1973-2-17316 ; Paris, 21 octobre 1972, J.C.P. 1972-4-6248 ;
Lyon, 21 février 1973, J.C.P. 1973-4-6300 ; Civ. 2éme, 13 mai 1981,
Bull. civ. IIéme, n° 121, p. 77.

(3) Article 55 du nouveau Code de procédure civile.

(4) Article 56 du nouveau Code de procédure civile ; com. 16 oct. 1973,
Bull. civ. IVéme, n° 284 p. 186 ; Com. 21 octobre 1976, Gaz. Pal.
1977-1 somm. 10 ; Saint Brieue, ler mars 1974, Gaz. Pal. 1974-1-455;
Dijon, 10 oct. 1975, J.C.P. 1976-4-6608 ; Com. 11 juillet 1983, Bull.
civ. IVéme, n° 213,p. 185.

le
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Ce n'est qu'a partir de cette formalité que les
jugements pourront étre exécutés ou que les délais d'exercice
desvoies de recours commenceront a courir. Le débat judi-
ciaire étant contradictoire, les notifications ont pour rd&le
essentiel de porter 3 la connaissance des intéressés l'objet

et les conditions du déroulement de la procédure.

L'irrégularité entachant les formalités de signifi-
cation constitue un vice de forme susceptible d'entrainer le

prononcé de la nullité.

Les formes de la signification ont été& minutieuse-
ment énumérées par la loi. Les prescriptions concernant ces
significations doivent étre observées a peine de nullité (1).
L'huissier a l'obligation de faire preuve de la plus grande
diligence. Toutes les formalités accomplies doivent étre

mentionnées sur les originaux des actes de signification (2).

Ainsi l'absence de mention relative a la remise de
la copie, aux vérifications auxquelles 1l'huissier doit se
livrer avant de remettre l1l'acte en mairie, au dernier domicile
ou au dernier lieu de travail connus de 1l'intéressé, 1l'absence
de visa du Procureur de la République en cas de signification
"3 parquet", 1l'absence de l'avis de passage prescrit par les
articles 655 et 656 du nouveau Code de procédure civile lors-
que la signification n'a pas été faite "& personne", consti-
tuent des vices de forme susceptible d'entrainer le prononcé
de la nullité (3).

(1) Articles 654 et s. du nouveau code de procédure civile.
(2) Article 663 alinéa 2 du nouveau code de procédure civile.

(3) Civ. 6 octobre 1971, D. 1972-1-60 ; Civ. 15 déc. 1971, J.C.P. 1972~
4-29 ; Soc. 2 mai 1973, J.C.P. 1973-4-219 ; Soc. 26 juin 1975, D. 1975,
Inf. Rap. 169 ; com. 19 octobre 1976, Bull. civ. IV, n° 262 p. 224 ;
Com. 29 novembre 1982, Bull. civ. IVéme, n° 376, p. 315.
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211. Toutes ces nullités pour vice de forme sont prévues

par un texte de loi.

Le principe "pas de nullité sans texte" permet de dé-

terminer les causes de nullité, mais il souffre une exception.

B - L'EXCEPTION AU PRINCIPE : LA FORMALITE

212. L'article 114 alinéa 1 du nouveau Code de procédure
civile consacre l'exception que la jurisprudence et la doc-

trine avaient adopté avant la réforme de 1972.

La violation d'une formalité substantielle ou
d'ordre public entraine le prononcé de la nullité sans qu'il

soit nécessaire de justifier de l'existence d'un texte de loi.

La notion de "formalité substantielle" revét une
importance capitale pour le praticien car elle permet d4'échap-

per a la régle "pas de nullité sans texte". Mais elle a perdu

une partie de son influence depuis la réforme de 1972.

213. Pour suppléer aux lacunes des textes de loi, la
doctrine et la jurisprudence, antérieures a 1972, avaient
admis qu'il puisse exister d'autres causes de nullités que

celles prévues par la loi.

Elles créérent le systéme des nullités virtuelles.
La loi n'a pas é&dicté de nullité mais 1'irrégularité est trop
grave pour que l'on puisse considérer 1l'acte comme valable,

la nullité est virtuellement contenue dans la loi.
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Ce systéme tient compte de la finalité des textes
en distinguant les formalités substantielles des formalités

accessoires.

Cette différenciation proposée par Glasson (1)
puis reprise par Glasson et Tissier (2) est fondée sur la
constatation suivante : les régles de forme prescrites n'ont
ni la méme importance ni la méme gravité. D'aprés la doctrine,

la jurisprudence distingue deux sortes de formalités.

214. Certaines sont "inhérentes a 1'objet méme de 1'acte"” (3),
leur absence le dénature (4), elle lui donne '"sa nature méme et
son caractéere" (5), sans elles "l'acte ne peut exister ou n'a pas le
caractére que la loi a voulu lui donner ou ne peut atteindre le résultat
que la loi en attend"” (6). Ce sont les formalités substantielles
ou d'ordre public.

Les tribunaux ont créé de nombreuses nullités pour
violation de formalités substantielles. La jurisprudence
considére comme telles, celles qui "enlévent a un acte son carac-

tére et son utilité" (7).

(1) Glasson, "Précis théorique et pratique de procédure civile', 1902
p. 15 et 16.

(2) Glasson et Tissier, "Précis théorique et pratique de procédure civile'",
2éme éd., 1908, t. 2, n° 20.

(3) Solus et Perrot, "Droit judiciaire privé'", 1961, t. 1, n° 407.

(4) Catala et Terré, "Procédure civile et voies d'exécution', 2éme éd.,
1976, p. 246.

(5) Japiot, "Das nullités en matiére d'actes de procédure', Thése Dijon
1909, n° 38.

(6) Glasson, Tissier et Morel, '"Traité théorique et pratique d'organisation
judiciaire, de compétence, de procédure civile", 3éme éd., 1925-1926,
t. 2, n° 20 ; Garsonnet et Cézar Bru, "Traité théorique et pratique
de procédure", 2&me &éd., 1898-1904, n° 54.

(7) Req. 29 juillet 1875, D.P. 1876-1-85.
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C'est ainsi que sont considérés comme des forma-
1ités substantielles, la signature de 1l'huissier (1), celle
du destinataire (2), la date a laquelle 1'acte a été dressé

et signifié (3), le "parlant - S

Si 1'une de ces formalités a été& omise ou est
irréguliére, l'acte est nul méme en l'absence de texte. Il
est entaché d'un vice qui le dénature, qui lui fait perdre
ses caractéres essentiels. Il n'est plus apte a remplir ses
fonctions. La nullité s'impose car elle est impliquée dans
la nature méme du vice. Si le législateur ne 1'a pas édictée,
c'est parce-qu'il a jugé inutile de formuler une ré&gle aussi

évidente (4).

215. I1 est d'autres formalités, au contraire,qui sont

jugées secondaires.

Elles sont utiles pour que l'acte produise ses
effets, mais elles sont accessoires. Leur nécessité ne
dérive pas de l'essence de l'acte mais de la volonté de la
loi (5). Elles peuvent é&tre omises sans que 1l'acte perde sa

nature ou son caractére (6).

(1) Civ. 31 janvier 1912, D.P. 1915-1-46.

(2) Req. 28 juillet 1875, D.P. 1876-1-85.

(3) Trib. civ. Bourgoin, 8 aoiit 1906, D.P. 1906-5-67.
(4) Glasson et Tissier, op. cit., t. 2, n°® 441.

(5) Solon, "Théorie sur la nullité des conventlons et des actes de tout
genre en matiéere civile", Thése Paris 1835 n® 354 ; Boitard et
Colmet Daage 'Legons de procédure civile'", 14éme &d., 1885, t. L,n® 1214,

(6) Japiot, op. cit, n° 38.
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L'omission ou la violation d'une telle formalité
ne sera sanctionnée par la nullité que si la loi le prévoit
expressément. En 1'absence de texte, la validité de 1l'acte

ne peut &tre contestée : il n'y a "pas de nullité sans texte".

216. Pendant longtemps, la Cour de cassation n'a pas
précisé cette notion. Elle ne l'a fait que trés tardivement
en consacrant la définition é&noncée par Morel (1). Le

3 mars 1955, dans un arrét de principe, elle a décidé que

" .. le caractére substantiel est attaché dans un acte de procédure civile

a4 ce qui tient & sa raison d'étre et lui est indispensable pour remplir son

objet" (2).

Depuis, la jurisprudence s'emploie & répertorier
les formalités substantielles et les formalités accessoires,
classant ces derniéres par rapport aux précédentes, non sans
contradiction car elle range certaines régles de fond parmi

les formalités accessoires.

Sont considérées comme substantielles, les énoncia-
tions concernant la date (3), la désignation du destina-
taire (4), l'objet de 1l'exploit, l'indication de la juridic-

tion saisie (5), la mention du délai de comparution.

(1) Morel, "Traité élémentaire de procédure civile", lére &d. 1936-1937
n° 410.

(2) Civ. 2éme, 3 mars 1955, J.C.P. 1955-2-8654 ; cf. supra n° 178 et s.

(3) Civ. 3 juillet 1958, Sem. Jur. 1958-4-3268 ; Civ. 2éme, 20 mars 1972,
Bull. civ. IIéme, n® 90 p. 59 ; Civ. 2&me, 6 mars 1974, Bull. civ.
Iléme, n°® 86, p. 71.

(4) Paris, 26 février 1959, Sem. Jur. 1959-4-3494.

(5) Soc. 24 janvier 1957, Sem. Jur. 1957-2-9973 ; Trib. Inst. Saint-
Brieve, ler mars 1974, Gaz. Pal. 1974-1-455 ; com. 16 octobre 1973,
Bull. civ. IV, n°® 284, p. 186.
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Sont jugées secondaires ou accessoircs, 1'indica-
tion des nom, demeure et immatricule de 1l'huissier lorsque

d'autres énonciations permettent de suppléer i leur omission,

certaines indications concernant 1l'identité du requérant (1).

217. Cette distinction empirique n'est pas parfaite.

Toutes les formalités des plus importantes aux
moins utiles ont la méme nature. Elles concourrent i faire
de l'acte qui se trouve constitué par leur réunion cet en-
semble qu'il doit présenter pour répondre au voeu de la loi.
Elles ne différent les unes des autres que par leur degré
d'importance et ces degrés sont trop nombreux pour qu'on n'en

puisse distinguer que deux.

218. La Cour de cassation a donné une définition qui n'est
pas parfaite mais qui est utile puisqu'elle permet de combler
les lacunes des textes de loi et sert de point de référence

d la distinction entre les formalités substantielles et les
formalités accessoires. Cette définition est-elle toujours
acceptable de nos jours ? Ce critére est-il toujours conce-

vable ?

L'article 114 précise que la nullité peut étre
prononcée en 1'absence de texte lorsque la formalité violée
est "une formalité substantielle ou d'ordre public". Faut-il distin-
guer la formalité substantielle de la formalité d'ordre

public ?

(1) Solus et Perrot, op. cit., t. 1, n° 407.
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La Cour de cassation ne fait état que de 1'inob-
servation des formalités substantielles (1). Cette solution
est d'autant plus justifiée que la définition de la "forma-
1ité substantielle" est si large qu'elle est susceptible de
s'appliquer aussi bien 3 l'inobservation d'une formalité

d'ordre public qu'a de prétendues inexistences (2).
Cette définition est toujours actuelle.

La notion de formalité substantielle ou d'ordre
public est celle de l'article 114 sans qu'il y ait lieu

d'établir une distinction.

219. Mais on peut s'interroger sur le fait que le législa-
teur ait ajouté la notion d'ordre public a celle de formalité

substantielle.

On pourrait penser que l'article 114 alinéa 1
viserait 3 modifier le régime de 1l'exception de nullité. Mais
cette interprétation est formellement démentie par 1l'alinéa 2
de 1l'article 114 qui soumet le prononcé de la nullité a la
preuve d'un grief méme s'il s'agit de la violation d'une for-

malité substantielle ou d'ordre public.

On peut estimer que la disposition d'ordre public
n'interviendrait que pour désigner les formalités dont
l'inobservation entrainerait le prononcé de la nullité. For-

malité substantielle ou formalité d'ordre public devrait

(1) Civ. 2&éme, 19 juillet 1972, Bull. civ. IIéme,n°® 223, p. 181 ; Civ.
2éme, 20 mars 1972, Bull. civ. IIéme, n° 90,p. 59 ; Civ. 2éme,
7 mars 1973, Bull. civ. IIéme, n° 90, p. 70 ; Civ. 2éme,
10 décembre 1975, Gaz. Pal. 1976-1-Somm. p. 11.

(2) Civ. 2éme, 3 mars 1955, Gaz. Pal. 1955-1-426.
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étre protégée méme en l'absence d'un texte édictant une

sanction en cas d'inobservation (1).
Cette derniére interprétation doit étre retenue.

Elle correspond a4 la volonté de créer une catégorie
trés large de nullités pour vice de forme soumise a la‘preuve
de l'existence d'un grief. Les causes de nullités pour. irrégu-

larité de fond s'en trouveront d'autant réduites.

Est vice de forme, tout vice atteignant 1l'acte en
tant qu'"instrumentum" et non en tant que "negotium", tout
vice atteignant la rédaction de l'acte et non l'opération

procédurale.

La formule employée par l'article 114 du nouveau
Code de procédure civile : "... inobservation d'une formalite sub-
stantielle ou d'ordre public" n'est qu'une énergique insistance
qui a pour but de faire comprendre que tout ce qui est grave

ne devient pas du "fond" et doit rester une nullité de forme.
La jurisprudence a adopté cette interprétation.

C'est ainsi que le défaut de signature de 1l'huissier
est un vice de forme (2) alors qu'autrefois la Cour de
cassation considérait cette irrégularité comme un cas

d'inexistence (3) ou comme une irrégularité de fond (4).

(1) Giverdon, "Questions de procédure civile'", Gaz. Pal. 1973-2-622.
(2) Civ. 28me, 19 janvier 1977, Bull. civ. IIéme, n° 13, p. 10.
(3) Civ. 30 novembre 1939, J.C.P. 1940-2-1392.

(4) Solus et Perrot, op. cit., t. 1, n® 412, cf. supra n° 185 et s.
I3
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220. Si la définition proposée par la Cour de cassation est
toujours actuelle, le contenu de la notion de "formalité

substantielle" a perdu de son importance.

221. Depuis 1972, les rédacteurs du nouveau Code de
procédure civile se sont efforcés de prévoir expressément les
cas dans lesquels la nullité sanctionnera l'acte irrégulier.
Sont devenues textuelles bon nombre de nullités qui, avant
1972, étaient virtuelles et gqui pouvaient &tre prononcées sans
texte en cas d'inobservation d'une formalité substantielle.

Il en est ainsi de l'absence de date (1), de l'omission de la
désignation du destinataire (2) qui sont devenues des nul-
lités textuelles (3).

222. Le critére de la notion de formalité substantielle a
donc perdu de son importance d'autant plus que la jurispru-
dence donne a la formalité accessoire un contenu non négli-

geable.

La Cour de cassation a tenu pour valable une oppo-
sition a@ un versement de fonds, notifiée par le syndic au
notaire chargé de la vente lors de la mutation d'un lot 2
titre onéreux, au moyen d'une lettre recommandée avec accusé

de réception indépendamment du point de savoir si l'article 63

(1) Com. 18 novembre 1947, D. 1948-1-177 ; Com. 27 juin 1951, Sem. Jur.
1951-4-1720 ; Nancy, 2 juillet 1952, Sem. Jur. 1952-4-1991 ; Civ.
13 novembre 1952, D. 1953-1-113 ; Civ. 3 juillet 1958, J.C.P. 1958~
4-3268 ; Civ. 5 mai 1962, J.C.P. 1962-4-81.

(2) Civ. 3 mars 1955, Sem. Jur. 1955-2-8654 ; Civ. 12 décembre 1956,
Sem. Jur. 1957-2-9776 ; Paris 26 février 1959, J.C.P. 1959-4-3494,

(3) Article 648 du nouveau Code de procédure civile.
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du décret du 17 mars 1967 était en contradiction avec
1'article 20 de la loi du 10 juillet 1965 qui se compose de
deux phrases distinctes dont 1l'une prévoit la forme et le
délai 3 observer pour réaliser cette opposition, 1l'autre les
mentions qu'elle doit contenir (1). Seules les énonciations
qui doivent figurer dans l'acte d'opposition sont prescrites
4 peine de nullité. La Cour de cassation en déduit,a juste
titre, qu'il n'est pas mentionné que l'emploi d'un autre
mode de notification de l'opposition autre qu'un acte extra-
judiciaire sera sanctionné par la nullité. La nullité ne peut
donc étre prononcée, "le recours & un acte extrajudiciaire ne pouvant

étre considéré comme une formalité substantielle ou d'ordre public".

De méme, un acte de signification entaché d'une
irrégularité viciant la date ne peut étre frappé de nullité
si le chiffre parait apposé en surcharge sur un autre chiffre,
cette mention étant située au dessus de la signature de
l'huissier. L'arrét énonce "qu'aucune forme particuliere de 1'ap-
probation des surcharges n'est prescrites a peine de nullité par les dis-
positions du Code de procédure civile relatives & la validité des ex-—
ploits” (2). Il y a donc lieu de considérer comme valable la
mention relative & la date. Aprés avoir indiqué que 1'appro-
bation des surcharges concernant la date d'un exploit a le
caractére d'une formalité accessoire, la Cour de cassation
refuse de prononcer la nullité en 1l'absence de texte de loi

prévoyant cette sanction.

La formalité de la traduction d'un acte extra-
judiciaire méme lorsqu'elle est exigée par un texte a été

considérée comme une formalité accessoire (3). L'existence

(1) Amiens, 6 février 1978, Gaz. Pal. 1978-2, Somm. 305.
(2) Civ. 2éme, 8 juin 1974, Bull. civ. IIéme, n° 192, p. 160.
(3) Civ. lére, 25 avril 1974, Bull. civ. I, n° 117,p. 99.
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d'un texte de loi la prévoyant n'est pas un critére déter-

minant le caractére substantiel ou accessoire de la formalité.

L'imprécision de l'avis de passage déposé par un
huissier au domicile du destinataire de la signification

n'affecte pas l'acte "d'une nullité substantielle" (1).

223 Le domaine de la formalité accessoire revét donc une
importance considérable. La jurisprudence donne & cette notion
un contenu non négligeable si bien que les juridictions ont
peu l'occasion de découvrir des formalités substantielles.
L'exception au principe "pas de nullité sans texte" perd de
son importance comme le principe lui-m@&me qui subit des

atteintes.

§ 2 - LES ATTEINTES PORTEES AU PRINCIPE DE L'ARTICLE 114,

224. La liste des vices de forme sanctionnés var 1la

nullité est difficile a établir. La multiplicité et la

variété des voies procédurales multiplient les embiiches.

225. Les textes du nouveau Code de procédure civile
édictent de nombreuses causes de nullité (2). Mais ils n'ont

pu toutes les prévoir.

Faut-il en déduire qu'en 1l'absence de texte, les
vices de forme qui ne sont pas frappés de nullité, échap-

peront a toute sanction ?

(1) Civ. 2éme, 14 mars 1973, Bull. civ. IIéme, n° 101,p. 78.

(2) Articles 56, 648, 654 3 658, 663 a 665, 672, 675, 678, 680, 683,
684, 686, 689 a 693, 703, 713, 901 du nouveau Code de procédure civile.
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La jurisprudence se prononce en faveur de la sanc-
tion mais hésite a la qualifier. Il en est ainsi pour les
actes accomplis dans des formes différentes de celles pré-

vues par la loi ou lorsqu'un acte de procédure n'est pas

motivé.
A - LES ACTES ACCOMPLIS DANS_DES_FORMES
DIFFERENTES DE_CELLES PREVUES PAR LA LOI.
226. Il n'y a pas unanimité sur la qualification de 1la

sanction a retenir lorsqu'un acte de procédure est effectué

dans des formes autres que celles prévues par la loi.

227. A plusieurs reprises, la Cour de cassation a estimé
qu'il n'y avait pas vice de forme mais fin de non-recevoir
pouvant étre soulevée en tout état de cause et sans que

l'existence d'un grief ne soit nécessaire.

C'est ainsi qu'un acte d'appel formé par exploit
d'huissier signifié au syndic du réglement judiciaire de 1la
société au lieu de 1l'étre par requéte adressée au Premier
Président de la Cour d'appel, a été sanctionné par une fin

de non-recevoir (1).

La Cour de cassation (2) a adopté la méme position
dans le cas d'un appel interjeté par un syndic nommé 3 une
liquidation de biens aprés la saisie d'un immeuble mais avant

son adjudication. Le syndic alléguait la violation des

(1) Com. 15 novembre 1971, Bull. civ. IVéme, n® 275,p. 258.
(2) Civ. Il juillet 1977, Bull. civ. IIéme, n°® 182, p. 128.
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articles 40 et 42 de la Loi du 13 juillet 1967. I1 ne for-
mait pas appel sur la violation des régles de fond prévues
par l'article 731 du Code de procédure civile. La Cour de
cassation en conclut que "l1'on n'est pas en présence d'un appel
basé sur la violation d'une des regles de fond prévues par 1'article 721
du Code de procédure civile mais sur la violation des articles 40 et 42
de la loi du 10 juillet 1967 concernant la production des créances entre
les mains du syndic et par suite 1'existence et la recevabilité de la
créance elle méme... 1'appel devait étre formulé par voie d'assignation,
ainsi 1'appel interjeté le 18 juin 1975 en la forme prescrite par

]'article 732 du Code de procédure civile était irrecevable".

Cet appel qui avait été diligenté selon les formes
exigées par l'article 732, c'est-a-dire par voie de conclu-
sions entre avocats n'était pas nul pour vice de forme mais

irrecevable.

La méme sanction est venue frapper 1l'acte d'appel
d'une décision en comblement du passif formée par simple
déclaration au greffe de la Cour au lieu d'étre faite par
assignation délivrée au syndic, comme le prescrit l'article
108 alinéa 1 du décret du 22 décembre 1967 (1).

228. Mais dans d'autres cas, la Cour de cassation a décidé

qu'il y avait vice de forme et non fin de non-recevoir.

Une Cour avait déclaré irrecevable 1'appel d'une
sentence prud'homale notifiée par simple lettre au secréta-
riat greffe du Conseil des Prud'hommes au lieu de 1'étre par

pli recommandé.

(1) Paris, 22 septembre 1977, Gaz. Pal. 1978-2, Somm. 384.
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L'utilisation de ce procédé constituait une for-
malité substantielle imposée par 1l'article R-517-7 du Code
du travail dans 1l'intérét des deux parties, pour éviter

tout litige sur la date.

La Cour de cassation (1) constate qu'il n'existe
de contestation ni sur la date, ni sur le délai d'appel.
Elle en déduit que 1l'envoi d'une lettre simple au lieu d'un
pli recommandé n'a causé aucun grief 3 1'intimé. La nullité

pour vice de forme ne peut é&tre prononcée.

La juridiction supréme estime qu'un acte effectué
dans des formes autres que celles prévues par la loi reléve
du domaine des nullités pour vice de forme et non de celui

des fins de non-recevoir (2).

La Cour de cassation retient la méme solution dans
le cas de la convocation d'une personne domiciliée & 1'étran-
ger pour une tentative de conciliation enmatiére de divorce.
Celle-ci avait été& convoqués par lettre recommandée au lieu
de 1l'étre par voie de signification. Les juges déci-
dent que l'acte est atteint d'un vice de forme devant en-

trainer le prononcé de la nullité s'il existe un grief (3).

299. La Cour de cassation se montre trés hésitante pour
reconnaitre l'existence d'un vice de forme et pour prononcer

la nullité. Il n'y a pas en ce domaine d'unanimité sur la

(1) Soc. 22 novembre 1979, Bull. civ. Véme, n° 891, p. 656.
(2) Com. 5 mai 1982, Bull. civ. IVéme, n°® 159, p. 142.
(3) Civ. lére, 5 décembre 1978, Bull. civ. Iére, n° 375, p. 292.
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solution a adopter : tantdt elle considére qu'il s'agit

d'une fin de non-recevoir pouvant étre soulevée en tout état
de cause et sans que l'existence d'un préjudice ne soit néces-
saire, tantdt elle décide qu'il s'agit d'un vice de forme
devant entrainer le prononcé de la nullité subordonnéc a la

preuve d'un grief.

230. D'autres juridictions, au contraire, sont plus déci-

sives et plus unanimes.

La Cour d'appel d'Amiens (1) a refusé de prononcer
la nullité pour vice de forme. Une opposition avait été for-
mée entre les mains d'un notaire par lettre recommandée au
lieu de 1'étre par acte extrajudiciaire. Cette juridiction a
considéré qu'il y avait vice de forme mais n'a pas prononcé

la nullité, faute de grief.

Le tribunal paritaire des baux ruraux de Mayenne (2)
a assimilé une irrégularité a un vice de forme. Au lieu de
saisir la juridiction compétente par lettre recommandée avec
accusé de réception ou par acte d'huissier adressé au secré-
tariat (3), un plaideur avait remis une simple lettre au
secrétaire du greffe. Le Tribunal paritaire des baux ruraux
de Mayenne a refusé de prononcer la nullité, faute de grief.

I1 a assimilé l1l'irrégularité de l'acte accompli dans des

(1) Amiens, 6 février 1978, Rev. adm., juin 1978 p. 35.
(2) Trib. baux ruraux, Mayenne, 26 octobre 1977, J.C.P. 1978-2-18872.

(3) Article 885 alinéa | du nouveau Code de procédure civile.
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formes différentes de celles imposées par la loi, a un vice
de forme. Cette irré&gularité n'ayant causé aucun préjudice,

le tribunal paritaire a refusé de prononcer la nullité.

Ces juridictions ont estimé& qu'il n'y avait pas
fin de non-recevoir mais vice de forme, alors que la Cour de
cassation a décidé, dans certains arréts, qu'il y avait fin

de non-recevoir et non pas nullité pour vice de forme.

231, La jurisprudence est partagée. C'est la raison pour
laquelle certains auteurs comme M. Perrot (1) ont proposé

une solution.

M. Perrot critique vivement les décisions qui pro-
noncent la nullité pour vice de forme. Il approuve les arréts

de la Cour de cassation qui préférent la fin de non-recevoir.

pour cet auteur, il n'y a pas simple nullité pour
vice de forme, ‘"cette erreur équivaut en réalité a une absence
d'acte et dés lors cette irrégularité échappe a 1'emprise de la regle
"pas de nullité sans grief". Dans un domaine ou la volonté n'acquiert
son efficacité procédurale que par le truchement d'une forme déterminée,
il est normal que la substitution d'une forme 4 une autre confine a
1'inexistence et donc, s'il s'agit d'un acte introductif d'instance,
au défaut de saisine du juge. C'est ainsi que le choix erroné de la forme

requise débouche sur une irrecevabilité" (2) .

232. La mansuétude des juges trouve son explication dans
le souci d'éviter qu'un plaideur ne compromette ses droits

par une méprise d'autant plus excusable que les textes sont

(1) Perrot, Rev. trim. dr. civ. 1978, p. 419 et 723.
(2) Perrot, Rev. trim. dr. civ. 1978, p. 420.
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parfois obscurs. Ce risque ne peut étre évité que s'il s'agit
d'un vice de forme. Mais s'agit-il véritablement d'un vice

de forme ?

Le seuil critique au-deld duquel 1'acte change de
nature est difficile 3 déceler. Certaines décisions en té-

moignent.

Le tribunal paritaire des baux ruraux de Mayenne (1)
s'est estimé valablement saisi par une lettre déposée i son
secrétariat alors qu'une lettre recommandée avec accusé de
réception ou un acte d'huissier devait &tre adressé au secré-
tariat de la juridiction comme le prescrit l'article 885
alinéa 1 du nouveau Code de procédure civile. Dé&s lors que
cette lettre a rempli son office, c'est-3-dire qu'elle est
parvenue i son destinataire, la "recommandation" n'étant qu'une
technique de preuve extrinséque ne modifiant pas la nature de
l'acte, la simple lettre déposée au secrétariat, saisit le
tribunal. Le bon sens rejoint les dispositions de l'article

114 alinéa 2 du nouveau Code de procédure civile.

Mais la solution retenue par la Cour d'appel

d'Amiens n'est pas aussi satisfaisante.

Pour refuser de prononcer la nullité d'une opposi-
tion faite par lettre recommandée entre les mains d'un no-
taire, cette juridiction s'est bornée 3 constater que "la
notification de 1'opposition au notaire des époux C... par voie d'une

lettre recommandée au lieu d'un acte extrajudiciaire ne parait leur avoir

(1) Cf. note précitée n° 2, ». 159.



- 162 -

causé aucun préjudice, alors que ni la réception ni le contenu de la
lettre recommandée considérée ne donnérent lieu a contestation par

l'une ou 1'autre des parties" (1).

En tenant pour acquis la nécessité d'un acte
extrajudiciaire, la Cour d'appel d'Amiens a validé cette
opposition parce que la forme utilisée ne "parait" pas avoir
causé un grief. Ce doute laisse a penser que la lettre recom-
mandée avait rempli sa mission d'information. Le vice de
forme importait peu puisqu'il ne portait préjudice & personne,

le tiers saisi ayant regu la lettre recommandée.

La Cour d'Amiens semble oublier que 1l'utilisation
de la lettre recommandée en matiére de saisie-arrét, lorsque
la loi prescrit l'utilisation de 1l'acte judiciaire, ne cons-
titue pas un simple vice de forme. Il y a entre ces deux
actes, une différence de nature irréductible.La lettre recom-
mandée n'est pas une forme imparfaite de l'acte d'huissier,
elle s'en distingue par sa nature et par les conditions de sa
remise. Peu importe 1l'absence de grief. L'opposition aurait
did étre déclarée nulle de plein droit pour avoir été effec-
tuée dans des formes différentes de celles prescrites par la

loi.

La Cour de cassation (2) a adopté la méme position
dans le cas d'une saisie-arrét effectuée par simple lettre.
Elle a rejeté le pourvoi formé contre un arrét d'une Cour

d'appel qui n'avait pas hésité 3 condamner le tiers-saisi

(1) Amiens, 6 février 1978, Revue '"administrer", juin 1978 n° 6 p. 35.

(2) Com. 19 décembre 1977, Bull. civ. IVéme, n° 308,p. 262.
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au versement de dommages-intéréts pour avoir tenu compte de
cette opposition car "l'opposition a paiement par simple lettre
recue par la S.E.B. (tiers-saisi) ne pouvait en rien étre assimilée a
la procédure de saisie-arrét prévue par les dispositions du Code de
procédure civile et qui, seule pouvait 1'empécher de se liberer de sa

dette"”. La Cour de cassation n'a pas fait la moindre allusion

3 la régle "pas de nullité sans texte".

La formalisation d'un acte effectué selon des for-
mes différentes de celles imposées par la loi n'est pas une
simple nullité de forme. M. Perrot a estimé qu'il y avait
absence d'acte. Mais cette analyse est critiquable. Elle ne

peut étre retenue.

233. En effet, la Cour de cassation a jugé, a plusieurs
reprises, que la mise au rdle n'était qu'une formalité admi-
nistrative et que le lien juridique d'instance existait dés

l'acte introductif.

Ainsi un pourvoi formé par l'administrateur judi-
ciaire d'un interdit contre un jugement le concernant est
irrecevable dé&s lors que 1l'interdit s'est personnellement
pourvu contre cette décision antérieurement a son interdic-
tion. La Cour de cassation a rejeté ce pourvoi car "la loi ne

permet pas d'exercer deux fois le recours en cassation contre le méme

jugement" (1) .

Un arrét de la Cour de cassation rendu le

16 janvier 1978 (2) illustre ce principe. Un défendeur avait

(1) Civ. 2eme 5 juin 1967, Buli. Piome, u" 226, p. 158,

(2) Com. 16 janvier 1978, Buli. civ. Veme, n' 24 p. 18,
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été assigné successivement devant deux tribunaux de commerce
différents par le méme demandeur pour le méme objet et la
méme cause. Le déferideur avait soulevé 1'exception de litis-
pendance et le demandeur avait invoqué le fait que la deu-
xiéme assignation n'avait pas été enrdlée. Le second tribunal
de commerce s'était fondé sur cette argumentation pour reje-
ter le déclinatoire. Mais la Cour de cassation a censuré ce
jugement au motif que le tribunal "en relevant seulement 1'absence
de mise au rdéle... pour rejeter 1'exception de litispendance" a violé
l'article 100 du nouveau Code de procé&dure civile qui oblige
la juridiction saisie en second lieu de se dessaisir au
profit de la précédente, lorsqu'il y a litispendance.
Puisqu'il y a litispendance entre deux affaires, méme lorsque
l1'un des tribunaux n'a pas été réguliérement saisi, la Cour
de cassation considére que le lien juridique existe dés

l'assignation, avant toute mise au rdle.

Ce principe n'empéche pas le tribunal d'étre saisi
par un acte irrégulier entaché d'un vice de forme sans que

celui-ci soit considéré comme inexistant.

I1 serait regrettable de permettre a un adversaire
d'invoquer l'irrecevabilité de 1l'acte introductif d'instance

alors qu'en comparaissant, il ne subirait aucun préjudice.

234. Le 11 juillet 1977, la Cour de cassation a adopté
une position ambigiie (1). Elle a déclaré gqu'un acte d'appel
accompli dans des formes différentes de celles prévues par la

loi était irrecevable.

(1) Cf. note précitée n° 2, p. 156.
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Or, la notion d'irrecevabilité préte a confusion.
Elle ne signifie pas toujours que l'on est en présence d'une
fin de non-recevoir (1). Un acte peut étre irrecevable pour

vice de forme.

Cet arrét du 11 juillet 1977 en est une illustra-
tion. L'acte introductif d'instance, en l'espéce 1l'acte
d'appel, effectué dans des formes différentes de celles exigées
par la loi, doit étre considérée comme entaché d'un vice de forme.
La preuve du grief est nécessaire pour que la nullité en soit
prononcée. Il est logique de soumettre cette irrégularité au
régime des nullités de procédure pour vice de forme a partir
du moment ol la forme utilisée est prévue par la loi mais pour

une situation autre que celle oli elle a été choisie.

235. La seule qualification envisageable est celle de vice
de forme. Mais la Cour de cassation hésite. Elle préfére la
notion vague d'"irrecevabilité" (2) ou celle de "fin de non-
recevoir" (3). Les autres juridictions, au contraire, adop-

tent plus volontiers la qualification de vice de forme (4).

I1 n'y a donc pas en jurisprudence unanimité sur
la solution & adopter. Les hésitations sont nombreuses. Il
en est de méme lorsque 1l'acte de procédure n'est pas motiveé

ou insuffisamment motivé.

(1) Cf. supra n° 153 et s.
(2) Cf. supra n° 153 et s.
(3) Civ. IIéme, 15 octobre 1980, Bull. civ. II&me, n° 206, p. 140.
(4) Cf. supra n° 151 et s.



- 166 -

236. Le législateur utilise le terme "irrecevabilité"
pour qualifier la nullité pour vice de forme et la fin de

non-recevoir.

Le régime de ces deux moyens de défense étant
proche, il est difficile de savoir si 1l'on est en présence
d'une nullité pour vice de forme ou d'une fin de non-

recevoir (1).

Le législateur sanctionne le défaut de motivation
de l'acte de procédure par 1l'irrecevabilité (2). Cette tech-

nique est fréquemment utilisée (3).

Mais s'agit-il d'une fin de non-recevoir ?

237 L'acte non motivé ou insuffisamment motivé est for-
mellement irrégulier. L'irrégularité trouve sa source dans
1'absence de respect des ré&gles de forme prescrites par la

loi.

Cette violation devrait entrainer 1'application des

dispositions des articles 112 3 116 du nouveau Code de procé-

dure civile.

(1) Cf. supra n° 144 et s.

(2) Articles 57, 59, 75, 82 et 306 du nouveau Code de procédure civile ;
Articles 21, 22, 23, 29, 52, 53, 58 du décret du 5 décembre 1975.

(3) Normand, Rev. trim. dr. civ. 1978, p. 910.
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Mais les juridictions ne se prononcent pas tou-
jours en ce sens. Elles adoptent deux solutions différentes
selon qu'il s'agit d'un défaut ou d'une insuffisance de

motivation.

238. Le défaut de motivation de l'acte a été sanctionné

par la nullité pour vice de forme.

I1 était reproché (1) a une assignation d'avoir
méconnu les dispositions de l'article 1 du Code de procédure
civile modifié par le décret du 28 aolit 1972 selon lequel
"toute citation devant le tribunal d'instance contiendra... un exposé
sommaire de 1'objet et des moyens de la demande". La citation ne
contenait que l1l'indication de la somme réclamée par le cré-
ancier a son débiteur sans exposer ni les faits ni les
moyens de preuve. Aprés avolir remarqué que '"rarement, le laco-
nisme n'a été pouss€é a ce point"”, le tribunal a relevé qu'il
s'agissait de la violation d'une formalité substantielle et

par conséquent d'une cause de nullité pour vice de forme.

Mais se souvenant que l'article 114 du nouveau
Code de procédure civile subordonne le prononcé de la nul-
lité & la preuve d'un grief, méme lorsqu'il y a violation
d'une formalité substantielle, cette juridiction a découvert
l'existence d'un préjudice dans le fait que 1l'insuffisance
de motivation a placé& le débiteur dans une situation telle,
gu'il n'a pu discuter utilement la demande. Tenant pour
principe indiscutable que le défaut de motivation est un

vice de forme, le tribunal ne s'écarte pas de l'article 114

(1) Trib. inst. Saint Brieue, ler mars 1974, Gaz. Pal. 19-20 juin 1974.
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dont il respecte scrupuleusement les termes en recherchant
l'existence d'un grief qu'il fait résulter de facgon automa-

tique du vice lui-méme.

239, Mais la position de la Cour de.cassation est dir-

férente.

Un contredit de compétence n'avait pas &té motivé
comme le prescrit, a peine d'irrecevabilité, l'article 82
du nouveau Code de procédure civile (1). La Cour de
cassation a écarté la régle "pas de nullité sans grief". Il

ne s'agissait pas d'une nullité pour vice de forme.

Cette solution est en tout point conforme aux dis-
positions de l'article 82. La sanction du défaut de motiva-
tion est 1'irrecevabilité du contredit pouvant étre accueillie
sans que celui qui l'invoque ait & justifier du grief que lui
cause l'irrégularité. La Cour de cassation se prononce en

faveur de la fin de non-recevoir.

Mais on peut se demander si cette qualification est
correcte. Elle est utilisée indifféremment pour sanctionner

la tardivité du contredit ou son défaut de motivation (2).

L'irrecevabilité qui sanctionne le défaut de moti-
vation trouve son origine dans la nullité de l'acte qui forme
contredit. Si elle est prononcée, elle aura pour conséquence

d'entrainer 1l'absence de toute saisine. Elle n'est que la

(1) Civ. 2éme, 7 juin 1974, Bull. civ. II&me, n° 185,p. 155.
(2) Hébraud, Rev. 'trim. dr. civ. 1970,p. 227.



- 169 -~

conséquence d'un vice inhérent a l'acte de contredit (1).
C'est en ce sens que la jurisprudence antérieure 3 1972 se
pronongait en sanctionnant l'acte de contredit non motivé (2)
par la nullité. Mais cette position de la Cour de cassation
ne prétait pas a conséquence puisque la motivation du contre-
dit était considérée comme "une formalité substantielle"

dont la méconnaissance devait entrainer le prononcé de la
nullité sans que la justification d'un grief soit néces-
saire (3). La nature de la sanction importait peu. La régle

"pas de nullité sans grief" était inapplicable.

Depuis la réforme de 1972, il n'en est plus de
méme. La preuve d'un grief est nécessaire. La Cour de
cassation a voulu éviter cette régle en transposant la sanc-
tion sur le plan de l'irrecevabilité. Elle s'est prononcée

en faveur de la fin de non-recevoir.

Force est de constater que 1'arrét rendu par la
Cour de cassation, le 7 juin 1974, est en compléte contra-
diction avec le jugement du tribunal de Saint-Brieuc, du
ler mars 1974 et avec un arrét de la Cour d'appel de Paris
du 3 mars 1978 statuant sur l'application de l'article 52
du décret du 5 décembre 1975 obligeant le demandeur 3 moti-
ver sa requéte en divorce pour rupture de la vie commune.

Cet arrét a affirmé& que 1l'inobservation des prescriptions de

ce texte entraine le prononcé de la nullité : "que le moyen

(1) Solus et Perrot, op. cit., t. 1,n° 759.

(2) Montpellier, 26 mai 1962, Gaz. Pal. 1962-2-147.

(3) Riom, 3 janvier 1961, D. 1961-1-158 ; Douai, 5 janvier 1961, D. 1961~

1-116 ; Paris, 22 janvier 1963, D. 1963, Somm. 84.
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ainsi allégué ne constitue pas une fin de non-recevoir... mais une
exception de procédure reposant sur 1'irrégularité ou la nullité d'un

acte".(1) .

240. Les divergences sont importantes mais elles ont une

cause précise.

La tendance jurisprudentielle est de dire qu'un
acte irrégulier est irrecevable sans désigner la sanction
a appliquer (2). Les hésitations de qualification sont donc

nombreuses et sources de divergences.

Annotant 1l'arrét de la Cour d'appel de Paris
statuant sur le défaut de motivation d'une requéte en divorce
pour rupture de la vie commune, M. Grosliére, tout en approu-
vant cette décision, remarque que "ce texte (l'article 52 du
décret du 5 décembre 1975) parle d'irrecevabilité et 1'on serait
tenté d'en conclure qu'il vise une fin de non recevoir... Mais en
realité le terme d'irrecevabilité est équivoque, il figure par exemple
a l'article 113 du nouveau Code de procédure civile pourtant relatif aux
nullités. On peut ajouter que par définition une fin de non-recevoir est
un moyen de defense définitif alors que ce n'est manifestement pas le
cas en 1'espece puisque le demandeur pourrait recommencer son proces en

présentant une requéte compléte” (3) .

Commentant 1l'arrét de la Cour de cassation rendu
le 7 juin 1974, M. Perrot (4) constate que la qualification

de nullité pour vice de forme est inadéquate lorsqu'il s'agit

(1) Paris, 3 mars 1978, D. 1978-1-455.

(2) Civ. 2éme, 15 février 1978, Bull. civ. IIéme, n° 36,p. 29 ; Civ.
2éme, 22 juin 1978, D. 1978, Inf. Rap. 412 ; Civ. 3éme, 3 juin 1980,
Gaz. Pal. 1980, Somm. 508 ; Com. 29 janvier 1980, Bull. civ. IVéme,
n® 43,p. 33.

(3) Cf. note précitée n° 1.

(4) Perrot, Rev. trim. dr. civ. 1974, p. 853.



- 171 -

d'un défaut de motivation "ou bien le principe de 1'article 53
du décret de 1972 (article 114 du nouveau Code de procédure
civile) porte a faux par 1'impossibilité ou 1'on se trouve de distin-
guer le grief de la cause de nullité elle-méme (Trib. inst. Saint-
Brieuc, ler mars 1974) ; ou bien si 1'on veut en éviter 1‘applica-
tion, il faut se résoudre a dénaturer la sanction (cass. civ. ;
7 Jjuin 1974)" M. Perrot s'interroge sur le point de savoir
si le défaut de motivation ne constitue pas en réalité une
nullité de fond qui échavperait 3 la régle "pas de nullité

sans grief".

Cependant, aucun de ces arguments n'emporte la
conviction. Mais une solution semble s'imposer pour mettre

fin & ces divergences.

241. M. Groliére a constaté que le terme "irrecevabilité"

était équivoque et ambigli.

Cette affirmation conduit & penser que le législa-
teur utilise un vocabulaire juridique imprécis. Il est cer-

-~

tain que personne n'est a l'abri d'une erreur de terminologie.
Mais si 1l'on se reporte & la liste des textes (1) mentionnant
ce terme, on constate une certaine propension a 1l'erreur,
ce qui étrange... Mieux vaut penser que le législateur a

volontairement utilisé 1'expression d'irrecevabilité.

242. La référence a l'article 113 du nouveau Code de

procédure civile n'est pas plus convaincante.

(1) Cf. note précitéen’ 2, p. 166.



- 172 -

Selon ce texte "tous les moyens de nullité contre les
actes de procédure doivent étre invoqués simultanément a4 peine d'irrece-
vabilité de ceux qui ne 1'auraient pas été". Cet article ne permet
pas de confondre 1'exception de nullité et la fin de non-
recevoir. L'irrecevabilité sanctionne 1'inobservation des
régles procédurales régissant la mise en oeuvre des nullités.
Si cette sanction consiste a dire que le juge ne pourra ﬁas
examiner le litige, elle peut s'appliquer aussi bien a
l'action elle-méme qu'aux moyens de défense. Dire que
1l'exception de nullité est irrecevable signifie que le juge
ne pourra l'examiner. L'article 113 du nouveau Code de pro-
cédure civile n'est que l'application du principe général de
l'article 74 qui énonce que "les exceptions doivent & peine

d'irrecevabilité étre soulevées simultanément et avant toute défense au

fond ou fin de non-recevoir".

243. Quant a exposer que la fin de non-recevoir est un
moyen de défense qui se reconnait par le fait gu'elle met

un obstacle définitif a 1'action, cette affirmation est in-
compatible avec son régime et plus particuliérement avec
l'article 126 du nouveau Code de procédure civile qui prévoit
la possibilité d'une régularisation en cours d'instance.
L'obstacle n'est donc pas définitif (1).

244 . Mais le point de vue de M. Grosliére repose sur une

constatation certaine le moyen de défense concerne 1l'irré-

gularité de l'acte et non le défaut de droit d'agir.

Seules les régles procédurales gouvernant les
nullités doivent recevoir application. M. Normand écrit que

"l'acte non motivé ou dépourvu de mentions obligatoires est nul et cette

(1) Normand, Rev. trim. dr. civ. 1979,p. 653.
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nullité fait que les prétentions qu'il exprime ne peuvent étre entcn-

dues" (1).

S'agit-il d'une nullité pour irrégularité de fond ?
Une telle qualification permet d'échapper 3 la rdale "nas de
nullité sans grief". Mais cet argument est de pure opportunité.

Il ne rend pas compte de la nature du vice qui entache 1l'acte

de procédure.

Celui-ci concerne la forme de l'acte, sa rédaction
matérielle, 1'"instrumentum". L'acte non motivé ou dépourvu
de mentions prescrites par la loi est formellement irrégu-
lier. Cette irrégularité trouve sa source dans 1l'absence de
respect du formalisme. Elle n'a pas son origine dans le dé-
faut d'une condition de fond de l'action en justice. Il est
vrai que la formalité omise est particuliérement grave mais
cette considération doit demeurer sans effet puisque le 1légis-
lateur a placé sur un plan d'égalité la violation de toutes

les prescriptions formelles.

245. Ce sont donc des vices de forme que le 1égislateur
et la jurisprudence sanctionnent par l'irrecevabilité. La
liste n'est pas limitative. Les prescriptions de l'article
114 ne sont pas toujours respectées. Il existe d'autres
causes de nullité que celles prévues par la loi. Ce qui per-
met de ne pas laisser impunie une irrégularité dont la sanc-

tion n'a pas été édictée par la loi.

(1) Normand, Rev. trim. dr. civ. 1978 p. 722.
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246. Si la nullité pour vice de forme peut é&tre prononcée
en l'absence d'un texte de loi, il faut aussi que le vice
entachant l'acte de procédure ait causé un grief a celui qui

se prévaut de cette sanction.

SECTION II - L'EXISTENCE D'UN GRIEF.

247. L'alinéa 2 de l'article 114 du nouveau Code de pro-
cédure civile dispose que "la nullité ne peut étre prononcée qu'a
charge pour 1'adversaire qui 1'invoque de prouver le grief que luli cause
1'irrégularité méme lorsqu'il s'agit d'une formalité substantielle ou

d'ordre public”.

Ce texte reprend sous un énoncé différent
l'article 173 alinéa 1 du Code de procédure civile qui trou-
vait sa source dans 1'ancienne régle "pas de nullité sans
grief" consacrée par les usages du Parlement de Toulouse au
lendemain de 1'Ordonnance de 1667 pour tempérer la rigueur

du systéme qui venait d'étre institué (1).

Mais il innove considérablement par rapport aux
systémes précédents en généralisant ce principe. Désormais,
l'existence d'un grief est nécessaire pour le prononcé de la
nullité méme si la formalité violée est substantielle ou
d'ordre public. Cette exigence s'applique exclusivement a
toutes les nullités pour vice de forme. Les nullités pour

irrégularité de fond n'y sont pas soumises (2).

(1) Solus et Perrot, op. cit., t. 1 n° 409 ; Catala et Terré, op. cit.,
p. 246 ; Cf. supra introduction.

(2) Articles 117 a 121 du nouveau Code de procédure civile.
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248. Le législateur de 1972 a voulu mettre fin & une juris-
prudence, qui, profitant de la contradiction des textes (1),
n'exigeait pas la preuve d'un grief lorsque la formalité
violée était substantielle ou d'ordre public (2). L'existence
d'un grief est actuellement nécessaire quelle que soit la

nature de la formalité.

Cette condition devient un des principes fondamen-
taux du régime actuel des nullités (3). Le champ d'applica-
tion de cette régle est plus étendu qu'auparavant puisque
toutes les nullités pour vice de forme sont concernées. Peu
importe que cette sanction résulte d'un texte ou de la vio-
lation d'une formalité substantielle ou d'ordre public. La
notion de formalité substantielle perd encore de son impor-
tance au profit decelle de grief dont le domaine s'étend. De
ce fait, la portée de la régle "pas de nullité sans texte"

s'élargit.

La notion de grief revét donc une importance capi-
tale méme si la preuve du préjudice s'aveére souvent difficile

a rapporter.

§ 1 - LA NOTION DE GRIEF,

249. La nullité est une sanction grave qui n'est utile que

si le vice de forme a causé un grief a8 1'un des plaideurs.

(1) Cf. supra introduction

(2) Civ. 31 janvier 1912, D.P. 1915-1-46 ; Civ. 23 octobre 1940, Gaz. Pal.
1940-2-169 ; Soc. 25 novembre 1954, J.C.P. 1955-2-8594.

(3) Perrot, Rev. trim. dr. civ. 1977 p. 195.
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La loi n'a que faire de satisfactions purement
platoniques. Elle doit exiger en fonction des réalités. Si
la nécessité pratique n'apparait pas, il n'y a pas lieu
d'édicter un texte de loi. C'est la raison pour lagquelle la
notion de grief s'inscrit naturellement en matiére de nul-

lités de procédure.

La principale condition d'existence et de mise en
oeuvre des nullités pour vice de forme se trouve dans cette
notion. Le grief ne s'analyse pas en un préjudice quelconque.
La Cour de cassation le congoit de fagon restrictive. Une

telle conception ne va pas sans inconvénient (1).

A - LA CONCEPTION RESTRICTIVE DU GRIEF.

250, L'expression "grief" est traditionnelle et de

création jurisprudentielle.

On sait qu'elle est née de la pratique du Parlement
de Toulouse en réaction contre 1l'Ordonnance de 1667 qui pri-
vait les parlements de toute indépendance et de toute pos-
sibilité de considération d'équité ou d'opportunité. Le Code
de procédure de 1806 maintint la position de 1l'Ordonnance de
1667 mais trés rapidement, les juridictions (2) s'apergurent

de la rigueur d'un tel systéme et admirent le principe "pas

(1) J. Lémée, "La régle pas de nullité sans grief depuis le nouveau Code
de procédure civile'", Rev. trim. dr. civ. 1982 p. 43.

(2) Colmar, 23 janvier 1818, D.1818-1-734 ; Poitiers, 16 janvier 1824,
D. 1825-2-53 ; Alger, 19 mai 1908, D. 1909-1-251 ; Douai,
12 avril 1910, D. 1913-2-182 ; Req. 31 janvier 1821, D. 1821-1-618 ;
Civ. 15 mars 1882, Gaz. Pai. 1883-1-45.
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de nullité sans grief" qui fut l&galement consacré par les
législateurs de 1933 et de 1935, mais de fagon indirecte,
puisque les articles 70 puis 173 du Code visaient le cas ou
l'irrégularité portait atteinte ‘"aux intéréts de la partie
adverse" ou "aux droits de la défense"”, ces deux expressions seili-

blant équivalentes.

251. Habitué & la pratique de la responsabilité civile,

on pourrait penser que le grief ou le préjudice, ces termes
étant synonymes en doctrine (1) et en jurisprudence (2)

était constitué chaque fois qu'une atteinte méme légére était

portée aux intéréts de 1l'adversaire.
Or, il n'en est rien.
La Cour de cassation est trés exigeante.

Deux conditions doivent étre réunies. Il faut que
l'irrégularité entachant l'acte ait mis l'adversaire dans
1'impossibilité de faire valoir ses droits et gqu'il existe
une relation de cause a effet entre le vice de forme et le

préjudice.

252 L'étude de la jurisprudence réveéle que la nullité

ne peut étre prononcée que si la partie qui 1'invoque ne peut
assurer normalement la défense de ses intéréts. Par défense
il faut entendre "défendeur & l'acte" et non & 1l'instance.

Le plaideur qui se prévaut de l'existence d'un grief doit

étre le destinataire de 1l'acte de procédure irrégulier.

(1) Couchez, note sous Riom, 31 janvier 1974, J.C.P. 1975-2-17926
Giverdon, "Questions de procédure', Gaz. Pal. 1973-2-622.

.
:

(2) Civ. 2eme, 18 octobre 1972, Gaz. Pal. 1972-2-896 ; Trib. Grande lnst.
Marseille, 26 février 1973, Gaz. Pal. 1973-1-348.



- 178 -

I1 "devra rapporter la preuve que la possibilité de se
défendre lui a été enlevée en tout ou partie” (1). La nullité prend
ainsi l'aspect d'une réparation. Elle est le moyen pour la
partie lésée d'obtenir réparation de son pré&judice. Le vice
de forme ayant mis le plaideur dans 1'impossibilité de pré-
parer sa défense pour faire valoir ses droits, celui-ci
obtient réparation en faisant annuler 1l'acte de procé&dure

irrégulier.

Une telle situation n'est pas fréquente. Il est
rare que l'irrégularité entachant un acte de procédure ait
pour conséquence de mettre 1l'adversaire hors d'état de se

défendre.

Deux cas peuvent se présenter.

253. Lorsque le vice de forme prive le défendeur du double
degré de juridiction en l'empéchant de comparaitre en premiére
instance, la Cour de cassation consid@re que cette irrégula-

rité lui cause un grief en le mettant dans 1'impossibilité de

faire valoir ses droits.

Ainsi un exploit introductif d'instance délivré a
une personne au moyen d'un acte de procédure qui ne portait
pas l'indication de la date de comparution a été frappé de
nullité. Le défendeur qui ne s'était pas présenté a 1'audience
avait été condamné aux fins de l'assignation par un jugement
réputé contradictoire. La Cour d'appel avait confirmé cette
décision en estimant que le défendeur avait eu la faculté de

se renseigner et que son absence devant le tribunal n'était

oy "

(1) Cézar Bru, "Lois nouvelles', D. 1933-1-82 ; Civ. 2&me, 16 juillet 1982,
.

Buoidl. Lyes beme, no 104 . 79,
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due qu'a sa propre négligence. Cet arrét a été cassé. La

Cour de cassation a considéré&, a juste titre, qu'il y avait
eu violation du "principe du respect des droits de la défense"”. Privé
du double degré de juridiction, le défendeur n'a pu assurer

normalement la défense de ses intéréts.

La méme solution a été& retenue 3 propos d'une '
assignation invitant le défendeur a comparaitre devant le
tribunal de grande instance alors que le litige était porté
devant le tribunal de commerce. La Cour d'appel avait décidé
que la mention "assignation commerciale"” portée sur cet acte de
procédure suffisait & renseigner le défendeur et que la
preuve du grief n'était pas rapportée. La Cour de cassation
censura cette décision : le jugement réputé contradictoire
est nul, l'erreur commise dans 1l'assignation amis le défen-
deur dans 1'impossibilité absolue de faire valoir ses
droits (1) .

De méme, la signification d'un jugement effectué
d une adresse erronée est nulle. Elle n'a pas fait courir le
délai d'appel car elle a porté préjudice a 1l'employeur en ne
lui permettant pas d'user de cette voie de recours dans le

délai imparti par la loi (2).

254. La Cour de cassation considére donc que la violation
des droits de la défense constitue un grief. Il arrive fré-

quemment aussi qu'elle admette que 1'impossibilité pour la

(1) Civ. 2éme, 21 octobre 1976, Bull. civ. IIéme, n° 285, p. 224 ; dans
le méme sens : Paris, 15 octobre 1976, J.C.P. 1976-4-8584 ; Paris,
29 septembre 1977, Gaz. Pal. 1978-2-342 ; Civ. 16 juin 1977, J.C.P.
1977-4-210.

(2) Soc. 17 décembre 1976, J.C.P. 1977-4-32 ; dans le méme sens, Paris,
22 décembre 1977, Gaz. Pal. 1978-2, somm. 208 ; Civ. 2&me,
13 mai 1981, Bull. civ. IIéme, n° 121 p. 77.
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partie défenderesse de faire valoir ses droits est réalisée
par l'omission ou l'inexactitude d'une formalité indispen-

sable a l'acte pour remplir son objet.

Deux jugements avaient été& rendus 3 la méme date
entre les mémes parties. Mais 1'acte d'appel ne permettait
pas de déterminer lequel était déféré devant la Cour. Du
fait que l'appelant pouvait indifféremment porter son appel
sur 1'un ou l'autre des jugements ou sur les deux, la Cour
de cassation a considéré que cette imprécision avait causé

un préjudice aux intimés (1).

Ainsi, le vice de forme peut mettre en jeu des
principes fondamentaux ou enlever i 1'acte de procédure le
moyen de remplir son objet. Dans ces deux cas, la jurispru-
dence assimile a un grief 1'impossibilité pour le défendeur

de faire valoir ses droits.

255. La contre-épreuve de cette constatation résulte de
l'examen d'une autre série d'arréts, beaucoup plus nombreuse

que la précédente.

Dés que 1'intéressé a comparu et fait valoir ses
droits, il ne peut se prévaloir de la nullité de 1'acte

quelle que soit la gravité du vice et 1la géne qui en résulte.

Peu importe qu'il y ait eu violation d'une forma-
lité substantielle ou d'ordre public résultant du fait qu'un
acte d'appel ait été signifié au domicile &lu par la société

intéressée chez 1'huissier instrumentaire au lieu d'étre

(1) Civ., 11 octobre 1972, Gaz. Pal. 1972-2-895.
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remis au siége social de la société, dés lors que l'acte
est parvenu aux mains de son destinataire et que "ce dernier
n'en a éprouvé aucun préjudice puisqu'il a constitué avoué, comparu

et conclu en temps utile"” (1).

De méme, est privé de toute portée, le moyen
reprochant & un arrét d'avoir déclaré recevable une demande
reconventionnelle en divorce alors que celle-ci ne compor-
tait pas l'adresse du demandeur, si "l1'adversaire, qui a norma-

lement fait valoir ses droits" n'a souffert d'aucun préjudice (2).

Un défendeur ne peut se plaindre de 1'irrégularité
d'un acte d'appel ne comportant pas les indications quant
au jugement déféré devant la Cour car "en recevant la significa-
tion de 1l'acte d'appel, Rameau n'a pu raisonnablement douter gue ses
adversaires en premiere instance entendaient déférer devant la Cour
d'appel le jugement avant dire droit leur faisant personnellement grief”,
dans ces conditions "il n'a pas été porté atteinte aux droits de

1'intéressé ni & la possibilité d'organiser sa défense en appel” (3).

Une demande en divorce présenté&e reconventionnel-
lement par voie de conclusions qui ne comportaient pas
1'adresse de l1l'intéressé n'a pas été frappée de nullité,

l'adversaire ayant "fait valoir normalement ses droits" (4).

(1) Bordeaux, 10 avril 1973, J.C.P. 1974-4-6385.
(2) Civ. 2éme, 7 février 1973, Bull. civ. II&me, n° 43, p. 34.

(3) Civ. 28me, 28 février 1974, Bull. civ. IIéme, n° 80 p. 65 ;
Civ. 2eéme, 17 juillet 1974, Bull. civ. IIéme, n° 232 p. 194.

(4) Com. 14 janvier 1975, Bull. civ. IVéme, n° 10, p. 8.
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Peu importe aussi qu'une société étrangére assignée
par voie diplomatique ait regu l'assignation trois jours avant
1'audience, 1l'intéressé& ayant pu se faire représenter et ayant
obtenu un renvoi & une audience ultérieure. Il "a disposé d'un

délai suffisant pour faire assurer sa défense"” (1).

De méme, la décision rejetant 1l'opposition a un
avis de mise en recouvrement est pleinement justifiée dés
lors qu'il est établi qu'au cours de la procédure de redres-
sement engagée par l'Administration fiscale, le redevable a
toujours présenté ses explications et exercé& ses recours.

L'intéressé n'a donc subi aucun grief (2).

Une personne qui a formé opposition dans le délai
légal, bien que l'acte de signification porte une date pos-
térieure a4 la date réelle, n'a pas subi de préjudice si elle

a pu normalement faire valoir ses droits (3) .

256. De l'ensemble de ces arréts, se dégage la conception
restrictive de la notion de grief é&laborée par la Cour de

cassation.

Le plaideur qui a réguliérement comparu a été mis
a méme d'assurer normalement la défense de ses intéréts. Il
ne peut se plaindre de l'irrégularité affectant 1l'acte de
procédure. Le grief est assimilé & 1l'impossibilité, pour le

défendeur, de faire valoir ses droits.

(1) Civ. lére, 15 octobre 1975, Bull. civ. I&re, n° 275 p. 231.
(2) Com. 28 juin 1977, Bull. civ. IVéme, n° 187 p. 159.
(3) Soc. 8 novembre 1977, Buil. civ. Véme, n° 833 p. 616.
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Mais il faut encore que ce préjudice soit le
résultat de l'irrégularité commise. Il est indispensable

qu'il existe une relation de cause a effet entre le vice

de forme et le grief.

257 . L'impossibilité de faire valoir ses droits doit
étre la conséquence de l'irrégularité commise. Cela résulte
de la lettre méme de l'article 114 alinéa 2 du nouveau Code
de procédure civile qui exige du dé&fendeur la preuve "du
grief que lui cause 1'irrégularité”. Si le vice de forme est la
conséquence de l'incurie ou de la négligence du défendeur,

la nullité ne sera pas prononcée.

Une personne peut recevoir une assignation irré-
guliére parce qu'elle ne contient pas l'immatricule de
l'huissier et ne pas comparaitre a l'audience sans que
ce vice de forme cause un grief, I1 y a bien irrégularité
de l'assignation, il peut y avoir atteinte aux droit de la
défense puisque le défendeur n'a pu comparaltre pour faire
valoir ses droits mais il n'y aura aucune relation de cause
a effet entre ces deux circonstances. Ce n'est pas parce que
l'assignation ne contient pas 1l'immatricule de l'huissier
que le défendeur n'a pu faire valoir ses droits (1), il a

pu y renoncer.

De méme, une personne ne peut se prévaloir d'un
grief résultant de 1l'absence d'indication d'un Jjugement
frappé d'appel. La Cour de cassation a estimé gue 1l'intimé

qui avait constitué avoué, avait eu la possibilité dés

(1) Chevallier, "Loi du 12 janvier 1933", D. 1933-1-79.
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l'enrolement de l'affaire, de s'en informer (1). L'irrégu-
larité résultant de 1l'incurie et de la négligence de
1'intimé ne saurait lui causer un grief. La nullité& pour

vice de forme ne peut étre prononcée.

La méme solution a été retenue s'agissant d'un
appel de deux ordonnances de référé& (2). Mais la situation
était différente de la précédente car il s'agissait de
décisions prescrivant une mesure d'expertise dont la néces-
sité était difficilement contestable dans deux affaires
ayant le méme objet. Il était évident que l'appel visait les
deux ordonnances et qu'il ne s'agissait que d'une erreur
matérielle, le singulier ayaht été employ& a la place du

pluriel.

258. Les vices de forme entachant l'acte de procédure
n'entrainent le prononcé de la nullité que si le plaideur

qui s'en prévaut n'a pu assurer normalement la défense de

ses intéréts. Encore faut-il que cette impossibilité& ne
résulte pas de sa négligence ou de son incurie et quelquefois

de sa mauvaise foi (3).

La sévérité des juridictions correspond a l'esprit
et 4 la lettre de l'article 114 alinéa 2 du nouveau Code de
procédure civile. Mais cette conception restrictive du grief

n'est pas sans inconvénient.

(1) Civ. 2éme, 28 février 1974, Bull. civ. IIéme n° 80 p. 65 ; Aix-en-
Provence, 10 juillet 1974, D. 1974, Somm. 113.

(2) Riom, 31 janvier 1974, D. 1974-2-346.
(3) Civ. 2éme, 15 octobre 1981, Bull. civ. ITéme, n° 188 p. 122.
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B - LES INCONVENIENTS DE CETTE CONCEPTION.

259. Dans de nombreux cas, il est difficile de rapporter

la preuve d'un grief tel que la Cour de cassation le congoit.

260. Cette conception trop restrictive aboutit a faire
produire un effet juridique a des actes irréguliers ou in-
complets. La méconnaissance de formalités prescrites par la
loi se trouve ainsi privé de toute sanction. Cequi va a

l'encontre du but visé par le 1législateur.

Ces formalités ont une finalité précise. Elles
apportent aux plaideurs des renseignements indispensables (1)
au déroulement du procés dominé par les principes fondamen-
taux qui régissent notre procédure, notamment le principe
des droits de la défense et le principe de la contradic-
tion (2). Si les régles de forme prescrites par la loi ne

sont plus sanctionnées, ces deux principes sont atteints.

261. La nullité est nécessaire au maintien d'une pratique
correcte dans la rédaction des actes de procédure (3). Elle
contribue au bon fonctionnement de la justice. Mais dans la
mesure ou elle se raréfie, les formalités prescrites par la
loi seront de moins en moins respectées et le "maintien d'une

pratique correcte"” (4) sera de plus en plus difficile.

(1) Cf. supra n° 35 et s.

(2) Vizioz, "Etudes de procédure civile'" 1956, n° 237 ; Vincent, "Procé-
dure civile'", 208me éd.,1981,n° 390 ; Motulsky, "Etudes et notes de
procédure civile" p. 77 et s.

(3) Cf. supra introduction n° 1.

(4) Hébraud, D. 1948-179.
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262. Que l'on consideére le principe des droits de la
défense comme le "corollaire" du principe de la contradic-
tion ou comme un droit plus large (1) ou que l'on estime,
comme Motulsky que "le principe est celui du respect des droits de
la défense et que la faculté du contradictoire n'en est qu‘une appli-
cation" (2), ces deux régles sont les principes fondamentaux
de toute procédure civile et pénale. Elles constituent
1'exemple type d'un principe de droit naturel consacré par

le droit pogitif (3).

Cependant le nouveau Code de procédure civile ne
mentionne que "la contradiction" parmi les principes direc-
teurs de la procédure. Mais les articles 14 a 17 qui lui sont
consacrés envisagent aussi bien ce principe que celui des

droits de la défense.

Bien qu'il n'existe pas d'étude d'ensemble (4),
leur existence n'est pas contestée. Les divergences n'ap-
paraissent que si 1l'on s'interroge sur le contenu des droits
de la défense. Certains auteurs comme Vizioz et Vincent (5)
soutiennent qu'ils constituent le "corollaire" du principe

du contradictoire ; d'autres, comme Motulsky (6), Wiederkehr (7)

(1) Vizioz, op. cit., n® 237 ; Vincent, op. cit., n° 390 ; Ghestin,
"Traité de droit civil, introduction générale", 2&me &d., 1982,n° 540.

(2) Motulsky, op. cit., t. l,p. 77 et s.

(3) Motulsky, "Le droit naturel dans la pratique jurisprudentielle, le
respect des droits de la défense '"Mélanges Roubier, 1961, t. 2 p. 175.

(4) Motulsky, op. cit., Mélanges Roubier, t. 2,p. 175.
(5) Cf. note précitée n° 1.
(6) Motulsky, op. cit., t. lyp. 77.

(7) Wiederker, '"Droits de la défense et procédure civile', D. 1978,
chron. 37.
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ou Hébraud (1) estiment que le principe ducontradictoire n'est

qu'un aspect de celui plus général des droits de la défense.

Quoiqu'il en soit, ils permettent aux plaideurs de
disposer de tous les moyens pour faire valoir librement leurs

droits.

Cette liberté constitue une garantie dans la recherche
de la vérité car en agissant sans contrainte, les plaideurs
contribueront de facon efficace & cette démarche. On peut
estimer que la contradiction ne constitue qu'un aspect par-
ticulier de ce principe général selon lequel tous les moyens
possibles de défense doivent étre mis a la disposition des

parties.

L'article 14 du nouveau Code de procédure civile
abonde en ce sens puisqu'il définit le principe de la con-
tradiction comme 1l'interdiction faite au juge de n'exciper
d'aucun moyen ni d'aucun renseignement qui n'aurait été
soumis a la discussion des parties. Les plaideurs doivent
disposer d'une entiére liberté. Ce principe estila manifes-

tation la plus courante de celui des droits de la défense.

263. Mais ceux-ci ne sont pas nécessairement respectés
lorsque le défendeur a comparu et "fait valoir ses droits" (2)

et le débat n'est pas effectivement contradictoire lorsque

(1) Hébraud "La discussion contradictoire comme garantie des droits de
la défense', Rev. trim. dr. civ. 1964 p. 160.

(2) Civ. 2éme, 3 janvier 1977, inf. Rap. 390 ; Civ. 2éme, 28 mars 1977,
Bull. civ. IIéme, n° 99, p. 66.
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les parties ont échangé les piéces et les conclusions
conformément aux prescriptions de l'article 15 du nouveau

Code de procédure civile.

La mise en oeuvre du principe des droits de la
défense, dont la contradiction, est liée au formalisme pro-
cédural et a son respect. Une application trop large de la
régle "pas de nullité sans grief" le prive de toute sanction.
Le principe des droits de la défense et son application, le
principe de la contradiction se trouvent atteints (1) méme
si le juge décide qu'il n'y a pas de grief car dans la plu-
part des cas, le plaideur se sera livré a des diligences ou

d des recherches que la loi n'exige pas.

264. Les prescriptions de l'article 648 du nouveau Code

de procédure civile ont une double utilité.

Elles apportent & l'adversaire divers renseignements
nécessaires a l'organisation de sa dé&fense (2) sans qu'il ait

a effectuer lui-méme des diligences supplémentaires.

Elles lui permettent aussi de contredire ou de con-

tester ces éléments.

Si l'acte d'huissier est indispensable pour donner

~

connaissance a la partie adverse de l'introduction de 1l'ins-

tance, il en est de méme des mentions qu'il doit comporter.

(1) W. Jeandidier, note sous crim., 10 novembre 1978, D. 1978-1-621 ;
P. Strasser, note sous Lyon, 27 janvier 1978, D. 1979-1-390.

(2) Cf. supra n° 208 et s.
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Les énonciations prescrites "a peine de nullité"
par les articles 56 et 648 du nouveau Code de procédure
civile, informent 1l'adversaire de 1'identité du demandeur, de
l'objet de la demande et des diligences & accomplir pour

faire valoir ses droits.

Ces indications sont absolument nécessaires au res-
pect des droits de la défense et a la libre discussion entre

les plaideurs.

I1 est certain que dans la plupart des cas aucune
contestation ne sera susceptible de naitre sur les différents
éléments que doit contenir l'assignation, de telle sorte que
l'omission de 1'une de ces mentions ne privera l'adversaire
que d'une simple possibilité de faire valoir ses droits,

une régularisation étant souvent possible (1).

La nullité sanctionne le défaut de 1'une de ces indica-
tions prescrites par les articles 56 et 648 du nouveau Code
de procédure civile. Si 1l'une d'entre elles fait défaut, le
destinataire de l'acte de procédure, privé des renseignements
qui devaient lui étre apportés, sera géné pour organiser sa
défense, se trouvant dans 1l'impossibilité de contester le

point litigieux.

265. Mais la jurisprudence n'hésite pas a valider des
actes incomplets ou portant des mentions inexactes sous

prétexte que l'irrégularité n'a pas causé de grief.

(1) J. Lémée, '"La régle pas de nullité sans grief depuis le nouveau Code
de procédure civile", Rev. trim. dr. civ. 1982, p. 50.
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C'est ainsi que 1l'absence de motivation d'une assi-
gnation n'est pas sanctionnée par la nullité. L'acte irré-
gulier produit des effets normaux "des lors qu'il faisait réfé-
rence a une procédure antérieure de telle sorte que le défendeur avait
pleine connaissance de 1'objet de la demande et des moyens invogués" (1) .
La Cour de cassation en dé&duit que 1'absence de 1'exposé des

moyens de la demande n'a pas causé de grief au défendeur.

De méme, la Cour de cassation a débouté un plaideur
qui désirait éviter la forclusion résultant de la tardivité
de son appel en invoquant 1l'irrégularité de la notification
d'un jugement ; celle-ci ne mentionnant pas le délai d'appel.
La Cour a indiqué que ce plaideur ne rapportait pas la preuve

du grief que lui causait l'irrégularité (2).

Peu importe l'erreur ou 1l'absence de date de comparu-
tion si ces irrégularités n'ont pas causé de grief a celui

qui se prévaut de la nullité.

C'est ainsi que ne peut étre prononcée sans qu'il
soit justifié d'un préjudice, l'irrecevabilité de 1'appel d'un
jugement du tribunal paritaire des baux ruraux en raison de
l'irrégularité de l'acte d'appel qui contenait une injonction
de comparaitre par ministére d'avoué et n'indiquait pas une

date de comparution (3).

(1) Com. 16 octobre 1973, Bull. civ. IVéme, n° 284, p. 255.
(2) Civ. 2éme, 17 juillet 1975, Bull. civ. IIéme, n° 224, p. 179.
(3) Civ. 2éme, 15 octobre 1975, Bull. civ. IIéme, n° 254, p. 203.
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De méme, la Cour de cassation a approuvé une Cour
d'appel d'avoir décidé que l'erreur commise dans la mention
de la date de dé&livrance sur une assignation é&tait facile a
rectifier puisque cette piéce avait été délivrée ‘"en temps
utile pour la date de comparution qui était précisée, sans confusion
possible”, l'erreur n'ayant causé aucun grief au destinataire

de l'acte, il n'y avait pas lieu de prononcerla nullité (1).

Un acte d'appel portant l'adresse inexacte de l'ap-
pelant se trouve validé si cette erreur, exempte de mauvaise
foi, est réparée dans les derniéres écritures par la mention

de la résidence réelle (2).

S'il n'est pas établi que le demandeur ait eu la
volonté de dissimuler son lieu d'habitation, le pourvoi est
recevable dés lors que le défendeur ne justifie pas d'un
grief le privant de la possibilité de faire procéder a toutes
constatations utiles ou ad la signification de tous les actes
de procédure dans des conditions de régularité indiscu-

table (3).

Une Cour d'appel peut rejeter l'exception d'irreceva-
bilité d'un appel en garantie fondée sur le fait que 1l'ex-
ploit avait été rédigé a la requéte du demandeur principal
si l'appelant a comparu et fait valoir ses droits. L'erreur

-~

commise par l'huissier n'a pas porté atteinte & ses intéréts (4).

(1) Com. 12 octobre 1976, Bull. civ. IVéme, n° 252; p. 216.

(2) Civ. 2éme, 18 octobre 1972, Bull. civ. IIéme, n° 249, p. 204 ; Lyon,
2 juillet 1974, J.C.P. 1975-4-6492.

(3) Civ. 2éme, 7 novembre 1973, Bull. civ. IIéme, n° 280, p. 226.

(4) Com. 14 janvier 1975, Bull. civ. IVéme, n® 10, p. 8 ; Dans le méme
sens : Civ. 28me, 16 novembre 1983, Bull. civ. IIéme, n° 181, p. 126.
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De méme, il ne peut étre reproché& 3 une Cour d'avoir
recu un appel signifié personnellement 3 1'intimé en sa qua-
lité de Président Directeur Général d'une société si les mots
"es qualités" constituaient une erreur matérielle, aucune

méprise sur celle-ci n'existant (1).

266. L'absence de 1l'exposé des moyens dans 1l'"assi-

gnation, l'erreur sur la date de comparution, sur la date de
délivrance de l'exploit, sur 1l'identité& d'une partie ou sur
sa qualité n'entrainent pas le prononcé de la nullité faute

de grief.

Mais si 1'intéressé a pu faire valoir ses droits,
c'est auprix de diligences particuliéres ou de recherches
supplémentaires que la loi ne lui impose pas. Ces solutions
jurisprudentielles bafouent le principe du respect des droits

de la défense.

267. Les atteintes au principe de la contradiction sont

souvent plus graves.

C'est ainsi que la Cour de cassation a validé un
rapport d'expertise alors que 1l'expert n'avait pas précisé
1'identité des personnes auprés desquelles il avait pris ces
renseignements et s'était adjoint un autre spécialiste dans

une discipline qui n'était pas distincte de la sienne (2).

(1) Com. 25 avril 1977, Bull. civ. IVéme, n° 111, p. 95.
(2) Civ. 2éme, 3 janvier 1977, D. 1977, Inf. Rap. 390.
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Outre le fait que cette décision viole les articles
242 et 278 du nouveau Code de procédure civile, le principe

de la contradiction se trouve atteint.

Si 1'un des plaideurs désire contester les rensei-
gnements fournis par les parties en présence et consignés
dans le rapport d'expertise, il sera indispensable qu'il en
connaisse l'auteur. Il est certain qu'un doute planera sur
l'objectivité des renseignements apportés par une personne
liée a l'adversaire. Or l1l'intéressé ne pourra pas établir ce

lien si 1'identité& des parties ne figure pas dans le rapport

d'expertise.

La Cour de cassation a validé un procés-verbal de
comparution personnelle qui ne comportait ni la mention des

déclarations des parties ni leur signature.

Cet acte ne pouvait étre annulé "faute par la partie
gui invoquait la nullité de prouver I'existence du préjudice que lui

causait cette irrégularité" (1) .

Mais les textes sont précis et obé&issent au souci
d'assurer un débat contradictoire entre les parties.
L'article 134 du nouveau Code de procédure civile dispose
qu'"il est dressé proces-verbal des déclarations des parties...". Cet
acte est destiné a permettre aux plaideurs d'en discuter 1la
teneur. Malgré ce texte, la Cour de cassation décide que

l1'absence de déclaration ne cause aucun grief au défendeur.

(1) Civ. 2éme, 28 mars 1977, Bull. civ. T1ome, n° 99, p. 66.
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Cette décision surprend car :1 est évident que
1'absence de déclaration est un obstacle a toute discussion
entre les parties qui sont privées de a possibilité de

contester les énonciations du procés-verbal.

Force est de constater que l'acte entaché d'irré-
gularités méme graves peut é&tre considéré comme valable. En
soumettant son annulation & l'al&a que constitue la preuve
du grief, on obtient des solutions surprenantes qui portent
atteintes au principe des droits de la défense et au principe
de la contradiction et qui posent aussi le probléme du main-

tien "d'une pratique correcte".

268. L'absence de sanction de certaines formalités risque
de conduire les plaideurs et le juge a négliger de plus en
plus les régles prescrites par la loi afin d'assurer un bon
fonctionnement de la justice. "La perspective de la nullité a aussi
une vertu propre. Si 1'on édicte des formalités, c'est pour diriger
l'activité procédurale sauvegardant tous les droits des intéressés.
L'automatisme de la sanction est un moyen trés efficace de maintenir une

pratique correcte" (1).

Depuis que le législateur a généralisé le principe
"pas de nullité sans grief", la remarque de M. Hébraud prend
tous son sens : le probléme du maintien d'une pratique cor-
recte risque de se poser. L'absence de sanction de certaines
formalités donne 3 penser que le formalisme est inutile. Une
telle situation est défavorable au bon fonctionnement de la

justice et contraire a la sécurité des plaideurs.

(1) Hébraud, D. 1948-179.



- 195 -

I1 y a lieu de s'inquiéter en ce domaine, du
laxisme de la jurisprudence de la Cour de cassation qui
refuse de prononcer la nullité si le destinataire d'un

acte de signification irrégulier a regu celui-ci.

C'est ainsi qu'une signification 3 domicile (1)
et ce qui est plus grave une signification en mairie enta-
chées de vices ont été validées.La Cour de cassation a décidé
que l'irrégularité résultant de la remise en mairie dans un
cas ol la signification pouvait étre faite "& personne" ne
saurait entrainer la nullité de 1l'acte "deés lors que le desti-
nataire, qui a trouvé 1'avis de passage et recu la lettre prévue a
l'article 18 du décret du 20 juillet 1972 ne s'explique pas sur les
causes légitimes qui lui auraient interdit de retirer la copie de 1'acte
a la mairie et qu'il n'établit pas 1'existence d'un préjudice que lui
aurait causé 1'irrégularité prétendue” (2). Peu importe que la si-
gnification n'ait pu étre faite "& personne" en raison de
l'activité professionnelle du destinataire. Si ce dernier ne
nie pas avoir regu l'avis de passage, rien ne 1'empéche de
se rendre a la mairie pour retirer 1'acte de procédure. Il

n'apporte donc pas la preuve du grief que lui cause 1l'irré-
gularité.

La notification d'un acte de procédure 3 1'étran-
ger est valable méme si l'huissier a négligé d'adresser a la
société étrangére intéressée, par lettre recommandée, la
copie certifiée, conformément aux dispositions de l'article

686 du nouveau Code de procédure civile (3).

(1) Civ. 2éme, 23 janvier 1975, Bull. civ. IIéme, n® 23, p. 17.
() Civ. 3céme, 2/ avril 1976, Bull. civ, I11éme, n° 178, p- 139.

(3) Cive dere, 'S octobre 1975, Bull. civ. I8re, n° 275, p. 231.
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269. On peut s'interroger (1) sur la nécessité& du principe
d'une signification & personne et sur le rdle des huissiers

de justice.

Pourquoi se donneraient-ils le moindre mal pour
satisfaire aux prescriptions l&gales ? Pourquoi respecte-
raient-ils le formalisme rigoureux des textes de loi ? Pour-
quoi se livreraient-ils & des recherches complémentaires pour
trouver le destinataire si une signification 3 domicile ou
méme en mairie est tout aussi valable lorsque 1'intéressé
trouve l'avis de passage 3 son domicile ? Est-il nécessaire
d'adresser une lettre recommandée si la signfication & Par-

quet suffit 3 satisfaire les juridictions ?

Si le rdle de l'huissier se borne au dépdt d'avis
de passage et d'actes en mairie ou au Parquet, les avantages
de son intervention disparaissent (2). Mieux vaut alors
utiliser le systéme moins coliteux de la notification en la
forme ordinaire. Le monopole des huissiers de justice en
matiére de signification ne se justifie que par les garanties
qu'ils apportent au justiciable. Mais celles-ci dépendent de
l'accomplissement correct de la mission de signification qui

leur est confiée.

La Cour de cassation a admis qu'un acte de procé-

dure dépourvu de la signature de 1l'huissier instrumentaire

(1) J. Lémée, "La régle pas de nullité sans grief depuis le nouveau Code
de procédure civile", Rev. trim. dr. civ. 1982, p. 52.

(2) Solus et Perrot, op. cit., t. 1, n° 350.
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n'était pas nul bien gu'entaché d'un vice de forme, faute
pour son destinataire de prouver le grief que lui causait
l'irrégularité (1).

De méme, celui qui regoit la copie d'un acte
d'appel ne comportant ni la date de la signification, ni
1'indication du destinataire de 1l'exploit, ne saurait se
plaindre de 1l'irrégularité entachant l'acte de 1l'huissier
car ce plaideur '"qui ne conteste pas les énonciations de l'original
de 1'exploit indiguant qu'il a lui-méme regu la copie de 1'acte d'appel
le ler mars 1973 pouvait se faire délivrer par 1'huissier instrumen-
taire une copie réguliére de cet original” (2). L' irrégularité

n'ayant causé aucun grief, l'acte n'est pas nul.

270. De telle solutions conduisent & se demander si le
réle des huissiers qui consiste a remplir les blancs des
actes qu'ils signifient est indispensable puisque 1l'acte
incomplet est valable. Ne vaudrait-il pas mieux faire con-

fiance 3 la diligence du justiciable ?

I1 est certain que ces décisions jurisprudentielles
vont 3 l'encontre du maintien "d'une pratique correcte" qui
contribue au bon fonctionnement de la justice. Il est a
craindre que de glissement en glissement, les tribunaux ne
valident des actes de procédure qui ne seront que des

"Fantémes d'actes” (3). Il est en effet inquiétant de voir la

(1) Civ. 2&me, 19 janvier 1977, Bull. civ. IIéme, n° 13, p. 11.
(2) Civ. 2éme, 10 mars 1976, Bull. civ. IIéme, n° 95, p. 73.

(3) J. Lémée, "La régle pas de nullité sans grief depuis le nouveau Code
de procédure civile”, Rev. trim. dr. civ. 1982, p. 53.
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Cour de cassation refuser de prononcer la nullité d'un proceés-
verbal de comparution qui ne contenait ni la déclaration des

parties ni leur signature (1).

271 La conception restrictive de la notion de grief con-
duit, dans la plupart des cas, a faire produire des effets
juridiques normaux a des actes gravement irréguliers ou in-
complets. Une telle conséquence ne va pas sans porter atteinte
aux principes des droits de la défense et de la contradiction

-~

et a la pratique correcte de la justice.

Mais cette conception permet d'éviter que 1'inad-
vertance de l'auteur d'un acte de procédure ne produise des
conséquences disproportionnées. La nullité de l'acte ne sera
prononcée que si le défendeur s'est trouvé dans 1'impossibi-
lité de faire valoir ses droits, que s'il a pu rapporter la

preuve de cette impossibilité.

§ 2 - LA PRFUVF DU GRIEF.

272. L'article 114 alinéa 2 du nouveau Code de procédure
civile pose un principe qui permet d'éviter les exceptions

de nullité purement dilatoires. La preuve du grief sera néces-
saire au prononcé de la nullité quelle que soit la formalité
violée (2). Le rdle des parties et du juge dans 1'établisse-
ment de la preuve sera donc important mais il ne sera pas

toujours aisé d'apprécier le préjudice.

(1) Civ. 2éme, 28 mars 1977, Bull. civ. IIéme, n° 99, p. 66.

(2) E. du Rusquec, "Nullités et griefs, un retour a la raison» Gaz. FPal.
1977-2, Doct. 552.
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A - LE ROLE DES PARTIES ET DU JUGE.

273. La charge de la preuve du grief obé&it au principe
posé par les articles 9 du nouveau Code de procédure civile
et 1315 du Code civil selon lesquels la preuve incombe a

l'auteur d'une prétention.

Mais celle-ci n'est pas utile dans toutes les cir-

constances. Elle ne l'est que si les faits sont contestés (1).

274. L'article 9 du nouveau Code de procédure civile dis-
pose que '"chaque partie doit prouver conformément a la loi les faits

nécessaires au succes de sa prétention".

Cette régle est aussi posée par l'article 1315 du
Code civil : "Celui qui réclame 1'exécution d'une obligation doit la
prouver”. En exigeant de l'adversaire la preuve du grief que
lui cause 1l'irrégularité, l'article 114 alinéa 2 du nouveau
Code de procédure civile a repris le principe posé par les

articles 9 du nouveau Code de procédure civile.

La charge de la preuve est de nature processuelle :
elle n'existe que dans le procés et ne nait que de la contes-
tation (2). Elle désigne le plaideur qui, faute de preuve,
perdra son procés. Ce principe n'est qu'une application du
vieil adage "actori incumbit probatio". Le demandeur au
regard de la prétention qui n'est pas forcément le demandeur

au proceés doit rapporter la preuve du grief que lui cause
l'irrégularité.

(1) Motulsky, "Principes d'une réalisation méthodique du droit privé",
Thése Lyon 1948, n° 115.

(2) Motulsky, op. cit., n° 115.
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275. La Cour de cassation rappelle souvent cette régle.

C'est ainsi que malgré la faute professionnelle
d'un huissier instrumentaire qui avait signifié un mémoire
ampliatif & 1'avocat du défendeur alors qu'il n'avait la
qualité que d'huissier audiencier prés du tribunal de grande
instance de Paris et non celle d'huissier audiencier prés de
1a Cour de cassation, la nullité n'a pas été prononcée, le
défendeur n'ayant pas invoqué le préjudice qui aurait pu

résulter de cette irrégularité (1).

Une signification a parquet d'un commandement aux
fins de saisie d'un immeuble n'a pas 6té frappé de nullité,
"le saisi qui prétendait que sa nouvelle résidence était connue n'ayant
ni prouver, ni offert de prouver que cette signification faite a parquet

lui ai causé grief" (2).

La Cour de cassation a considéré qu'une Cour d'appel
justifiait l&galement sa décision en rejetant 1'exception de
nullité d'un acte fondée sur le défaut de date de 1l'exploit et
d'indication du destinataire de la remise. La Cour d'appel a
relevé, 3 juste titre, que la personne intéressée
n'avait pas contesté les énonciations de l'original de l'ex-
ploit indiquant gqu'elle avait elle-méme regu la copie de
celui-ci a la date indiquée. Elle n'avait pas rapporté la
preuve d'un grief. La nullité ne pouvait sanctionner cette

irrégularité (3).

(1) Soc., 18 octobre 1973, Bull. civ. IVeéme, n° 494, p. 453.

(2) Civ. 2éme, 9 octobre 1975, Bull. civ. IIéme, n° 249, p. 200.

(3) Civ. 2éme, 10 mars 197¢, Bull. civ. Iléme, n° 95, p. 73 ; dans le
méme sens, Civ. 2éme, 16 juillet 1982, Bull. civ. IIéme, n° 107,
p. 79.
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La Chambre commerciale (1) de la Cour de cassation
a refusé de prononcer la nullité d'un acte de procédure en
déclarant que le plaideur qui soulevait l'exception "n'avait
pas apporté la preuve qui lui incombait du grief que lui aurait causée
1'irrégularité qu'il alléguait”. La Chambre civile de la Cour de
cassation a également décidé que "la nullité d'un acte d'appel
qui ne comporte aucune irrégularité de fond et dont la dénonciation‘auété
faite avant 1'expiration du délai d'appel par un huissier de justice, ne
peut étre prononcée qu'a charge de prouver le grief que causent les irré-

gularités de forme commises" (2).

276. Si le défendeur ne se prévaut pas du préjudice qu'il
a subi, la nullité ne peut é&tre prononcée. Il peut aussi
exciper du grief qu'il estime avoir subi. Dans ce cas, la
charge de la preuve lui incombera. Mais que signifie le terme

"prouver" ?

277. Selon Littré, nrouver c'est "établir la vérité d'une
chose" . Cette définition a été transposée dans le domaine juri-
dique : "Prouver, c'est établir la vérité d'un fait contesté pour en
faire dépendre le droit" (3). Mais elle nécessite plusieurs ob-

servations.

Le terme "preuve" revét, dans le langage juridique,
trois acceptions différentes. Il désigne les éléments de

conviction pris en eux-mémes. Il indique le fait de produire

(1) Com. 25 avril 1977, Bull. civ. IVeme, n® 111, p. 95.
(2) Civ. 2éme, 30 novembre 1977, Bull. civ. II&me, n° 225, p. 162;

(3) Glasson, Tissier et Morel, op. cit., t. 2, n°® 592
Cézar Bru, op. cit,, t. 2, n° 228.

; Garsonnet et
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ces éléments et c'est en ce sens que l'on parle de la charge

de la preuve. Il se rapporte au résultat de cette expression (1).

La preuve n'aboutit pas nécessairement a la vérité.
Elle "est un mécanisme destiné a établir une conviction sur un point

certain” (2). Elle vise seulement a persuader le Jjuge.
Son importance est considérable.

Elle permet la réalisation de la prétention. Elle
est exprimée par un adage : "idem est non esse et non probare",
"n'avoir pas de droit ou n'en pouvoir établir 1'existence, c'est tout un".
Le plaideur qui ne pourra établir l'existence du préjudice que
lui cause l'irrégularité, succombera a sa demande. La nullité
de 1'acte de procédure irrégulier ne sera pas prononcée. Tout
se passera comme s'il n'avait pas le droit de se prévaloir de

cette sanction.

C'est ainsi que le grief tiré de la nullité d'un
mémoire délivré 3 une société locataire au nom d'une personne
décédée dans une procédure de révision de loyers, ne peut &tre
valablement présenté devant la Cour de cassation si "les juges

du fond constatent que cette irrégularité n'a causé aucun préjudice” (3).

(1) Aubry et Rau, '"Droit civil frangais'", 7éme éd., 1961, t. 12 p. 749 ;
J. Sicard, '"La preuve en justice', n°'} ; G. Lepointe, '"La preuve

judiciaire dans les Codes napoléoniens; in soc. J. Bodin, La preuve,
t. 4 n° 62, p. 142,

(2) H. Levy-Brthl, "La preuve', Etudes de sociologie juridique, p. 15.

(3) Civ. 3éme, 4 octobre 1972, Bull. civ. IIIéme, n° 494, p. 361.
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De méme, le moyen reprochant a un arrét d'avoir
admis la recevabilité d'une demande reconventionnelle bien
que celle-ci ne comporte pas l'adresse du demandeur se trouve
privé de toute portée "des lors que cet arrét constate que 1'adver-
saire qui a normalement fait valoir ses droits, n'a souffert aucun préju-

dice de 1'omission invoquée" (1) .

Un arrét qui déclare un acte d'appel "sans valeur"
faute d'indication du domicile de 1'appelant doit é&tre cassé
car "il ne ressort pas des constatations de cet arrét que 1'absence de
domicile et 1'indication inexacte retenue par la Cour d'appel aient ou
non fait grief a 1'intimé" (2). Le doute a préjudicié& a celui qui

avait la charge de la preuve.

Un acte de procédure signifié "en mairie" dans un
cas ol la signification "a personne" était possible, n'est pas
nul, le défendeur n'ayant pas établi l'existence du préju-
dice (3).

La Cour de cassation a approuvé une Cour d'appel
qui avait décidé que la nullité de 1l'assignation ne pouvait
pas @tre prononcée, faute pour le destinataire de l'acte de

n'avoir pas établi 1l'existence d'un grief (4).

278. La charge de la preuve incombe au plaideur qui prétend
avoir subi un préjudice du fait de 1l'irrégularité de forme qui

entache un acte de procédure. Si il ne rapporte pas cette

(1) Civ. 2éme, 7 février 1973, Bull. civ. IIéme, n° 43,p. 34.
(2) Civ. 2éme, 6 mars 1974, Bull. civ. IIéme, n° 86, p. 71.

(3) Civ. 3éme, 27 avril 1976, Bull. civ. IIIéme, n° 178, p. 139.
(4) Com. 8 juin 1979, Buil. civ. IVéme, n° 188, p. 154.
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ou si il ne parvient pas a 1l'établir, il succombe a sa demande.
La nullité ne pourra étre prononcée par le juge qui, en ce

débat, joue un rdle important a la fois passif et actif.

279. La charge de la preuve est sous la dépendance du prin-
cipe dispositif qui interdit au juge d'introduire des éléments
de faits dans le débat, les parties étant maitresses de ceux-

ci.

Le plaideur qui se prévaut de 1l'existence d'un grief
qu'il aurait subi, doit donc alléguer tous les faits conclu-
ants nécessaires a établir la réalité de ce préjudice. Si il
ne fait état d'aucun grief ou s'il ne rapporte pas la preuve
de celui-ci, il succombera a8 sa demande (1). La nullité ne
sera“pas prononcée, le juge n'ayant pas d rechercher des
preuves si les parties ne les apportent pas. Lié par lé prin-
cipe dispositif, le magistrat doit observer une stricte neu-
tralité c'est-a-dire qu'il ne peut ni faire état de ses con-
naissances personnelles ni rechercher lui-méme en dehors du

débat, les éléments de faits qui lui manqueraient.

280. Mais la neutralité du juge ne signifie pas une absolue

passivité.

I1 est exacte de dire que "le litige étant la chose des
parties, le juge ne peut se décider que d'apres les preuves que lui ap-

portent celles-ci" (2). Mais 11 est inexact de croire que le

(1) Civ. 3eme, 4 octobre 1972, Bull. civ. IIIéme, n° 494, p. 361 ; Civ.
2éme, 7 février 1973, Bull. civ. IIéme, n° 43, p. 34 ; Civ. 28&me,
6 mars 1974, Bull. civ. IIéme, n° 86, p. 71 ; Civ. 3éme, 27 avril 1976,
Bull. civ. ITIéme,n® 178, p. 139 ; Com. 8 juin 1975, Bull. civ. IVéme,
n® 188, p. 154,

(2) J. Hémard, op. cit., nin Société J. Bodin, p. 22, n° 6.
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magistrat est "un automate a qui 1'on fournit les matériaux du proces
pour en retirer un jugement” (1) . Ses pouvoirs sont extré@mement
importants. Il a l'obligation de vérifier que l'irrégularité

a causé un grief.

Les juges du fond disposent, a cet égard, d'un pou-
voir souverain d'appréciation qui n'encourre pas la censure
de la Cour de cassation puisqu'il s'agit d'une question de

fait, cette juridiction n'ayant connaissance que du droit.

La Chambre commerciale de la Cour de cassation a
réaffirmé ce principe & propos d'une erreur commise dans la
mention de la date de délivrance sur une assignation.
Approuvant la Cour d'appel d'avoir refusé de prononcer la
nullité, faute de grief, la Cour de cassation rappelle que
les juges de fond disposent d'un pouvoir souverain d'appré-
ciation sur l'existence ou 1'absence de préjudice (2), qu'ils

ont l'obligation d'exercer sous peine de sanction (3).

B - L'APPRECIATION DU GRIEF PAR LE JUGE.

282. L'appréciation de l'existence du grief est une question

de fait qui dépend du pouvoir souverain des juges du fond (4).

(1) Tissier, "Le centenaire du Code de procédure civile et les projets de
réforme", Rev. trim. dr. civ. 1906, p. 608.

(2) Com. 12 octobre 1976, Bull. civ. IVéme, n°® 252, p. 216 ; Com.
8 juin 1979, Bull. civ. IVéme, n° 188, p. 154 ; Civ. 2&me,
21 octobre 1982, Bull. civ. IIéme, n° 129, p. 194.

(3) Civ. 2éme, 28 février 1974, Bull. civ. IIéme n° 81, p. 66 ; Civ. 2&me,
23 janvier 1975, Bull. civ. IIéme, n°® 24, p. 18 ; civ. lére,
21 octobre 1975, Bull. civ. Iére, n° 286, p. 240 ; Civ. 2éme,
21 octobre 1976, Bull. civ. IIéme, n° 285, p. 224 ; Civ. 2éme,
17 novembre 1976, Bull. civ. IIéme, n° 305, p. 240.

(4) Solus et Perrot, op. cit., t. I, n° 414 ; Civ. lére, 15 octobre 1975,
Bull. civ. lére, n® 275, p. 231 ; Com. 12 octobre 1976, Bull. civ.
IVéme, n° 252 p. 216, Gaz. Pal. 1976, Somm. p. 301 ; Com. 8 juin 1979,Bull.
Civ. IVéme, n°® 188,p. 154 ; Civ. 2éme, 21 octobre 1982, Bull. civ.
IIéme, n° 129, p. 194
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Mais le nouveau Code de procédure civile n'indique
pas le mode d'appréciation. Deux choix sont alors possibles :

l'appréciation "in concreto" ou l'appréciation "in abstracto".

283. L'appréciation "in concreto" permet au juge de recher-
cher dans les é&léments de la cause, tout fait susceptible
d'établir 1'absence ou l'existence du grief (1). "Le préjudice
caus¢ par 1'irrégularité ne s'apprécie que dans le cadre méme de 1'ins-
tance dont le tribunal est saisi et a 1'aide de documents de la procédure

afférents a cette instance" (2).

284. La majorité de la doctrine se prononce en Cce sens.
Pour Solus et Perrot (3), le grief doit s'apprécier cas par
cas, en fonction de chaque espéce. En commentant divers arréts,
M. Normand (4) et M. Raynaud (5) adoptent le méme point de
vue. Cette opinion est également partagée par M. Couchez (6),
Mlle Lobin (7) et M. Cornu (8).

285. La jurisprudence rejoint la doctrine.

La Cour de cassation approuve les juges du fond
lorsqu'ils refusent de faire découler le préjudice de la for-
malité méconnue au profit d'une analyse concréte des &léments

de fait de la cause.

(1) Solus et Perrot, op. cit., t. 1, n° 414.
(2) Raynaud, Rev. trim. dr. civ. 1957, p. 393.

(3) Solus et Perrot, op. cit., t. 1, n® 414 ; Perrot, Rev. trim. dr. civ.
1974, p. 456, 663, 668.

(4) Normand, Rev. trim. dr. civ. 1974, p. 651.

(5) Raynaud, Rev. trim. dr. civ. 1963, p. 409.

(6) Couchez, note sous Riom, 31 janvier 1974, J.C.P. 1975-2.
(7) Lobin, note sous Riom, 31 janvier 1974, D. 1974-1-346.
(8) Cornu, D.S. 1977-126.
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C'est ainsi qu'un acte de procédure portant 1'adresse
inexacte de 1l'appelant n'est pas frappé de nullité, 1'erreur
étant réparée dans les derniéres écritures par la mention de
la résidence réelle. La Cour de cassation rejette le pourvoi
car "méme lorsqu'il s'agit d'une nullité substantielle ou d'ordre public,
cette nullité ne peut étre prononcée qu'a charge pour celui qui 1'invoque
de prouver le grief que lui cause 1'irrégularité" (1). L'existence ou
l'absence de grief ne peut résulter que d'une analyse concréte
des éléments de fait. Elle ne découle pas de 1l'importance de

la formalité violée.

La Cour de cassation a rejeté un pourvoi qui préten-
dait que l'exploit introductif d'instance ne contenant pas
1l'exposé de moyens de la demande causait en lui-méme un grief
alors que "cet acte faisait référence & une procédure antérieure de
telle sorte que le défendeur avait pleine connaissance de 1'objet de la

demande et des moyens invoqués" (2) .

La Cour de cassation a approuvé les juges du fond
qui repoussaient le caractére automatique du grief. Le pourvoi
exposait que l'omission de la date de 1l'exploit sur la copie
de 1l'acte d'appel causait en elle-méme un grief alors que

1'intimé en avait eu connaissance personnelle (3).

De méme, elle a rejeté un pourvoi fondé sur 1'idée

que l'erreur commise dans la mention de la date de délivrance

(1) Civ. 2éme, 18 octobre 1972, Bull. civ. IIéme, n° 249, p. 204.
(2) Com. 16 octobre 1973, Bull. civ. IVéme, n° 284, p. 255.
(3) Civ. 2&me, 10 mars 1976, J.C.P. 1976-4-155.
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d'une assignation constituait une violation d'une formalité
substantielle qui causait incontestablement un grief alors

que cette erreur matérielle était facile a rectifier (1).

286. Si la Cour de cassation approuve les juges du fond
lorsqu'ils recherchent les éléments constitutifs du préjudice,
elle censure les décisions qui confondent 1l'irrégularité et

le grief.

Un arrét qui avait admis la recevabilité d'un appel
formé hors délai, en considérant comme nulle la signification
qui portait une date erronée sans rechercher si cette irrégu-
larité avait causé un grief 3 1l'appelant a été censuré

par la Cour de cassation (2).

De méme, un arrét qui annule un congé aux fins de
'féprise ne mentionnant pas le nom des preneurs en place mais
celui de leurs parents, preneurs originaires, sans constater
que cette irrégularité avait causé un grief aux preneurs en-

court la cassation (3).

Méme lorsque la formalité violée est substantielle,
les juges du fond doivent rechercher 1l'existence du préjudice
dans les éléments de la cause. L'existence de 1'irrégularité

ne constitue pas en elle-méme le grief.

(1) Com. 12 octobre 1976, Gaz. Pal. 1976-2, Somm. 301.
(2) Civ. 2éme, 23 janvier 1975, Bull. civ. Iléme, n° 24, p. 18.
(3) Civ. 3éme, 27 janvier 1977, Bull. civ. IIIéme, n° 47, p. 35.
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287 . La Cour de cassation impose une motivation explicite

de la nature du préjudice subi.

En aucun cas, les juges du fond ne peuvent déduire
de facon "implicite" le grief du complexe de faits qui leur

est soumis.

La deuxi@me Chambre civile a censuré un arrét
qui refusait de prononcer la nullité d'une assignation visant
le tribunal de grande instance et non le tribunal de commerce,
les juges du second degré ayant décidé& que la mention "assi-
gnation commerciale" suffisait & renseigner le défendeur,
déduisant de cette seule constatation que celui-ci n'avait pas
rapporté la preuve du préjudice que lui causait cette irrégu-
larité. L'arrét est cassé au motif "que la décision qui refuse de

prononcer la nullité d'un acte pour vice de forme doit constater que celui

qui 1'invoque n'a pas prouvé le grief que lui cause 1'irrégularité” (1) .

La troisiéme Chambre civile a également sanc-

tionné une décision d'une Cour d'appel tout a fait révélatrice
de ce mode d'interprétation qui consiste & confondre 1'irré-
gularité avec le grief. S'agissant de 1l'absence de mention de
1'engagement du bailleur dans un congé en matiére rural, les
juges du fond ont décidé "qu'il s'agit la d'une formalité substan-
tielle dont 1'omission préjudicie au preneur car elle constitue la garantie
de son droit". L'arrét est cassé car "en statuant ainsi sans préciser
en quol résidait le préjudice subi par le preneur, la Cour d'appel n'a pas

donné de base légale & sa décision" (2) .

(1) Civ. 2@éme, 21 octobre 1976, Bull. civ. IIéme, n° 285, p. 224 ; Gaz.
Pal. 1977-1, Somm. 10.

(2) Civ. 3éme, 7 mars 1978, Bull. civ. IIIéme, n° 105, p. 83.
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~

L'irrégularité ne suffit pas a justifier le pro-
noncé de la nullité. Le grief s'apprécie dans les é&l&ments

de fait de la cause. Il ne se confond pas avec le préjudice.

Ce mode d'appréciation donne au juge un instrument
de rejet des exceptions de nullité. Le moindre indice d'ah-

sence de grief permet de combattre ce moyen de défense.

Cette absence pourra résulter du fait que le but
visé par l'acte a été atteint (1) ou que la "victime" de
l'irrégularité a eu une connaissance personnelle des rensei-
gnements qui devaient lui étre apportés (2). La preuve de

~

1'absence de grief proviendra d'éléments inhérents a l'acte (3)
mais aussi extérieurs a celui-ci. Ces derniers résulteront le
plus souvent d'actes ou de procédure antérieurs (4). Les juges
du fond adoptent, en principe et dans la plupart des cas, un

mode d'appréciation "in concreto".

-

C'est ainsi gqu'un arrét de la Cour d'appel de Paris
a refusé de prononcer la nullité d'un exploit introductif
d'instance qui n'indiquait pas avec précision le siége social
de la société demanderesse. Les juges du fond ont constaté

que l'appelante n'a pu ignorer la véritable adresse et la

(1) Civ. 2éme, 15 octobre 1975, Bull. civ. Iléme, n° 254, p. 203.

(2) Com. 28 février 1972, Bull. civ. IVéme, n° 74, p. 70 ; Com. 25 avril 1972.
Bull. civ. IVéme, n°® 122, p. 122 ; civ. 2&éme, 17 février 1973, Bull.
civ. ITéme, n° 43, p. 34 ; Civ. 2&éme, 17 juillet 1975, Bull. civ. Iléme,
n® 224, p. 179 ; Civ. 2éme, 10 mars 1976, J.C.P. 1976-4-155 ; Com.

25 avril 1977, Bull. civ. IVéme, n° 111, p. 95.

(3) Civ. 2éme, 6 janvier 1971, D. 1971, Somm. p. 69 ; Civ. 2éme,
25 octobre 1972, Bull. civ. IIéme, n° 257, p. 211 ; Civ. 3éme,
10 avril 1973, Bull. civ. IIIéme, n° 269, p. 194.

(4) Civ. 3éme, 23 mai 1973, Bull. civ. IIIéme, n° 368, p. 265 ; Com.
16 octobre 1973, Bull. civ. IVéme, n° 284, p. 255 ; Soc. 24 octobre 1974,
Bull. civ. Veéme, n° 500, p. 467.
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situation de 1'intimée en raison des relations commerciales

existant entre elles (1).

La Cour d'appel de Bordeaux n'a pas prononcé la
nullité d'un acte d'appel signifié au domicile &lu au lieu
d'étre remis au siége d'une société. Les juges du fond ont
considéré qu'a partir du moment ol l'acte était parvenu aux
mains de son destinataire, ce dernier n'en avait éprouvé
aucun préjudice puisqu'il avait constitué avoué, comparu et

conclu en temps utile. Il y avait absence de grief (2).

L'indication dans l'acte d'appel d'une adresse
erronée n'entraine pas la nullité de l'acte si cette erreur
a €été rectifiée par des conclusions ultérieures. La Cour

d'appel de Lyon a considéré qu'il y avait absence de grief (3).

288. En appréciant 1l'existence du grief dans les é&léments
de la cause, ces Cours d'appel adoptent la position de la Cour

de cassation.

Mais ce mode d'appréciation "in concreto" n'est pas
toujours accepté de fagon unanime par la doctrine et la juris-
prudence qui préférent quelquefois le mode d'appréciation "in

abstracto".

289. L'appréciation "in abstracto" fait découler le grief
de la formalité violée. La gravité de 1l'irrégularité établit

d'elle-méme le préjudice (4).

(1) Paris, 21 octobre 1972, J.C.P. 1972-4-6248.
(2) Bordeaux, 10 avril 1973, J.C.P. 1974-4-6385.
(3) Lyon, 2 juillet 1974, J.C.P. 1975-4-6492.

(4) Solus et Perrot, op. cit., t. I, n°® 414,
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290. Une partie de la doctrine préconise l'adoption de ce

mode d'appréciation du grief.

Mais on peut s'interroger dans certains cas, sur la

possibilité de son application.

La gravité de l'irrégularité entachant l'acte de
procédure sera souvent telle, qu'elle paraitra engendrer

nécessairement le grief prévu par le texte législatif (1).

L'intérét pratique d'un tel raisonnement est indu-

bitable. La preuve du préjudice devient automatique.

291. De nombreuses juridictions sont attachées a ce mode

d'appréciation.

C'est ainsi que le tribunal d'instance de Saint-
Brieuc statuant sur la nullité d'une assignation non motivée
décide "qu'il est bien certain que cette irrégularité cause un grief au
défendeur, qu'ainsi qu'il 1'écrit lui-méme il ne peut discuter efficace-
ment le fondement méme de la demande" (2). Pour le tribunal, "le
grief résulte de plein droit et de fagon quasi-automatique du vice lui-

méme" (3) .

Aprés avoir constaté que l'acte d'appel n'identifie
pas avec précision la décision attaquée alors que deux ordon-

nances ont été rendues le méme jour entre les mémes parties,

(1) E. du Rusquec, "Nullités et griefs, un retour & la raison', Gaz. Pal.
1977-2, doctr. 552 ; Perrot, Rev. trim. dr. civ. 1974, p. 853, 669 ;
1978, p. 193.

(2) Trib. inst. Saint-FErieuc, ler mars 1974, Gaz. Pal. 1974-1-455.
(3) Perrot, Rev. trim.:dr. civ. 1974, p. 853.
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la Cour d'appel de Riom a prononcé la nullité de cet acte,
"le vice substantiel dont il est atteint fait grief a la société intimee
par la seule possibilité qu'il donne aux appelants de faire porter

1'appel sur 1'une ou 1'autre décision" (1) .

Cependant, cette juridiction fait apparaitre par
la suite un préjudice individualisé. Sa motivation emba-
rassée traduit ses hésitations. Par prudence et non sans
habileté, la Cour d'appel de Riom s'est référée cumulativement

aux deux conceptions.

Plus nettement, la Cour d'appel de Paris a décidé
que l'indication erronée du délai d'appel fait "nécessaire-
ment" grief 3 1'intéressé, "lequel a été induit en erreur sur les

possibilités qu'il avait d'exercer son droit d'appel" (2).

Dans une espéce similaire, la Cour d'appel de Rennes
a exposé que l'indication du délai de recours sur la notifica-
tion d'une décision "est une formalité substantielle destinée & ren-
seigner celul a qui la notification est faite sur 1'étendue de ses droits

et dont 1'omission fait nécessairement grief" (3) .

292. Le rapprochement de ces décisions est éloquent.

Les juridictions saisies ont considéré que 1l'omission
ou l'erreur faisait "nécessairement grief". Elles ont souligné que
les mentions omises ou erronées sont nécessaires pour que 1l'acte

de procédure remplisse normalement sa fonction.

(1) Riom, 31 janvier 1975, J.C.P. 1975-2-17926.
(2) Paris, 24 janvier 1976, Gaz. Pal. 1976-1-356.
(3) Rennes, 24 mai 1977, Gaz. Pal. 1977-2-437.
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Un tel raisonnement permet de mettre en valeur
"le caractére substantiel" de la formalité omise. Ces déci-
sions utilisent toutes ce terme sans rechercher le préjudice

concret subi par le plaideur.

Elles renouent ainsi avec une jurisprudence anté-
rieure 4 la réforme réalisée par le décret du 20 juillet 1972
ol la violation d'une formalité substantielle entrainait

automatiquement 1l'existence d'un grief (1).

293 . Ce courant jurisprudentiel a beaucoup de chance de
se heurter a la censure de la Cour de cassation, méme si la
juridiction supréme parait adopter dans certains arréts (2)

un raisonnement "in abstracto".

Tout en laissant aux juges du fond le pouvoir sou-
verain d'apprécier 1l'existence ou 1'absence du grief, 1la
Cour de cassation contréle 1la facon d'apprécier les faits
soumis a ces magistrats. L'appréciation "in abstracto",
alors que l'article 114 alinéa 2 du nouveau Code de procédure
civile postule une appréciation "in concreto", est une ques-
tion de droit (3).

Il est 1légitime de douter de l'application du mode

d'appréciation "in concreto".

(1) Cornu et Foyer, op. cit., p. 430 ; Solus et Perrot, op. cit., t. I,
n° 412.

(2) Com., 22 décembre 1975, Bull. civ. IVéme, n°® 34, p. 28 ; Civ. 2@me,
21 octobre 1976, Bull. civ. IIéme, n° 285, p. 224 ; Gaz. Pal. 1977-1,
somm. 10.

(3) Solus et Perrot, op. cit., t. 1, n° 412.
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294 . La réforme de 1972 utilise la notion de formalité

substantielle en lui donnant un nouveau contenu.

Jusqu'en 1972, la violation d'une formalité sub-
stantielle entrainait automatiquement le prononcé de la
nullité sans qu'il y ait lieu d'apprécier l'existence d'un
grief, celui-ci se confondant avec l'irré&gularité (1).

Depuis 1972, cette notion n'échappe plus a la régle "pas de

nullité sans grief" (2).

On comprend que la pratique assimile difficilement

le changement intervenu.

Certaines juridictions sont tentées de se référer
au rdle joué par cette notion avant la réforme de 1972. De
plus, ce concept permet de sanctionner la violation de cer-
taines formalités importantes qui seraient dépourvues de

sanction, faute de grief.

295. Le choix entre ces deux modes d'appréciation est
difficile. La solution n'est pas aisée. L'appréciation "in
abstracto" est nécessaire mais elle n'est pas suffisante.
Une vérification cas par cas doit étre effectuée (3) pour
éviter les exceptions de nullité purement dilatoires. La

preuve de l'existence d'un grief précis est indispensable.

En régle générale, la Cour de cassation marque sa
préférence pour 1'appréciation "in concreto". La jurispru-

dence est trés respectueuse des dispositions de l'alinéa 2

(1) Cf. note précitée, n° 1, p. 212,
(2) Article 114 alinéa 2 du nouveau Code de procédure civile.

(3) Cornu, D. 1977-125.
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de l'article 114 du nouveau Code de procédure civile. Elle
exige la preuve d'un grief qu'elle assimile a 1'impossibilité
de faire valoir ses droits. On constate qu'elle refuse de
prononcer la nullité, méme s'il s'agit d'un vice concernant
une formalité substantielle, lorsque la victime de l'erreur
ne rapporte pas la preuve du grief gqu'elle a subi ou lorsque
l'acte lui-méme ou les circonstances qui l'ont accompagné
contiennent des é&léments susceptibles de renseigner le des-

tinataire.

296. Pour que la nullité pour vice de forme puisse étre
prononcée, il faut que le plaideur 1&sé par cette irrégula-
rité rapporte la preuve du grief qu'il a subi. Cette condi-
tion supplémentaire de mise en oeuvre ne concerne que les
nullités pour vice de forme, elle ne vise pas les nullités
pour irrégularité de fond. La Cour de cassation a rappelé

cette condition légale (1).

297. Un acte de procédure irrégulier est sanctionné par

la nullité pour vice de forme si un texte légal le prévoit et
si la preuve du grief est rapportée (2). Ces deux conditions
ne sont pas exigées pour les nullités pour irréaularité de
fond (3).

(1) Civ. 2&me, 7 juin 1974, Bull. civ. II&me, n° 185, p. 155 ; Civ. 2éme,
15 octobre 1975, Bull. civ. IIéme, n° 254, p. 203 ; Civ. 2éme,
2 avril 1979, Bull. civ. IIéme, n° 107, p. 76 ; Civ. lére, 14 avril 1982,
Bull. civ. lére, n° 128, p. 113.

(2) Articlie 114 du nouveau Code de procédure civile.

(3) Paris, 7 décembre 1977, J.C.P. 1978-2-18988.
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CHAPITRE I1I

298. Les rédacteurs du nouveau Code de procédure civile
n'ont pas énoncé de principe général régissant le systéme

des nullités de procédure pour irrégularité de fond.

Peut-on en conclure qu'il existe des nullités sans

texte et des nullités sans grief ?

Si la réponse a la seconde interrogation est aisée,
la jurisprudence ayant 3 plusieurs reprises affirmé que la
régle "pas de nullité sans grief" ne concernait que les nul-
lités pour vice de forme (1), il est plus délicat d'apporter

une solution a la premiére question.

L'article 117 du nouveau Code de procédure civile
qui reprend les termes de l'article 55 du décret du
20 juillet 1972 en supprimant la disposition concernant le
désavoeu, énumére trois causes de nullités pour irrégularité
de fond : le défaut de capacité d'ester en justice, le défaut
de pouvoir d'une partie ou d'une personne figurant au procés
comme représentant soit d'une personne morale soit d'une per-
scnne physique atteinte d'une incapacité d'exercice, le
défaut de capacité ou de pouvoir d'une personne assurant la

représentation d'une partie en justice.

(1) Note précitée, n° 1, p. 214,
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I1 n'existe donc pas de disposition générale rela-
tive aux différentes causes de nullités mais une énumération

légale des nullités pour irrégularité de fond.

Celle-ci est-elle énonciative ou limitative ?
Peut-il y avoir d'autres causes de nullité pour irrégularité
de fond que celles prévues par les dispositions de l'article
117 ?

La question se pose avec beaucoup d'acuit