
LA DERNIERE MALADIE EN DROIT CIVI

*Par Mme HANIFI Lou is

-Endroit ,
la conc lusion d

'

un contrat suppose nécessai remen t le con

ement des part ies qu i se matér ial ise par la rencontre de leur vo lon t

le contra t obéit ains i au princ ipe fondamenta l de l
'

au tonom ie

de la vo lonté . Cependant ,
ce princ ipe n

'

a pas un caractère abso lu ; il se

dès lors qu
'

apparaîssent des circonstances particu lières tel l
'

étatاكاحخ

.de dern iè re ma lad ie
,
chez l

'

une des part ies con trac tantes

-Laspéc ific ité de ce tte situat ion a d
'

ailleurs été soul ignée par le légis

r dès lors qu
'

i l a soumis certains actes accomp lis sous l
'

emp ire de l

maladie à des règles part icu l ières . Cependant , b ien des po in ts ne

sont pas préc isés par le législateur ,
ce qu i suscite à l

'

év idence notre cur i

et justifie l
'

intérêt que nous portons à la quest ion

on remarquera tou t d
'

abord que la lo i ne défin i t pas la de r

e maladie
,
d

'

autant qu
'

il s
'

agit là d
'

une not ion à la fo is comp lexe e

dans l
'

esprit de certains . Sur ce , on est en dro it de s
'

in terroger s

jurisprudence n
'

a pas tenté de combler une te lle lacune? Par a i lleur

apparaît nécessaire de rechercher le fondement sur leque l repose ce tte

-institution;en effet ,
la quest ion se pose de savoir

,
dans une l ère hyp

si la dernière maladie s
'

inscrit dans le schéma c lassique précon is

le dro it c ivi l à savoir : est ce qu
'

e l le se rat tache à la théo r ie des v ices

du consentemen t ou à ce lle des incapac ités ju rid iques . Dans la négat iv

y a lieu de s
'

interroger alors si e lle obéit à une au tre logique , propre a

fam i lial ; cette 2ème hypothèse n
'

est pas à écarter dès lors que l
'

o

que la not ion de dernière maladie trouve son or igine dans le dro i

et qu
'

e lle est prat iquement enrac inée dans les règ les du dro i

la famil le e t notammen t ce l les re latives aux success ion
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0 Enfin
,
l
'

intérêt de la question apparaît également dans le fait de savoi

le législateur vise l
'

ensemb le des opérations consenties par le disposan

soit leur nature , ou bien est - ce qu
'

il limite la dern ière maladi

à des actes bien particuliers ; la réponse à cette question n
'

est

pas dépourvue d
'

intérêt car elle constituera un élément de plus qu i just

le fondemen t de cette inst itution

-Cesont là autant de points qui constitueront l
'

essent ie l de notre pré•

.senteanalys

I .

- NOTION DE DERNIERE MALADI

Avant même d
'

aborder la question sous l
'

angle du droit a lgérien ,
i l

ient de souligner au préalable que la notion de dernière maladie es

au droit musulman qui lui porte un grand intérêt et la prévoi

seu lement pour les actes patr imoniaux mais également pour les acte

(répudiation ) . Aussi
,
il n

'

est pas inutile de rappeler dan

lère étape ,
les définitions retenues par la doctrine musulmane de l

maladi

LA DOCTRINE MUSULMANE : connaît une divergence impor

quant à la définition de la dernière maladie
,
a ins i

,
certains foukah

que la ma ladie est réputée morte lle lorsqu
' "

e lle empêche u
،

1 ' (
; d

'

autres la cons idère comme te l le lorsque le

malade ne peut vaquer à ses occupations habitue l les (se rendre à la mo

ou encore)

l
'

état du ma lade s
'

aggrave
"

. Comme on peut le remarquer tous
'@

ces critères paraissent insuffisants pour définir la dernière maladie et même

peu convaincants . En revanche
, certains foukaha ont proposé une défin

qui semble réel le en qualifiant de dernière maladie ce lle
"

qui donn

'aumalade le sent iment que sa fin est proch

-Cettecra inte de la mort est à l
'

évidence l
'

é lément essentie l qu i carac

e l
'

état de dern ière maladie . C
'

est d
'

ailleurs à cet av is que se ra lli

majorité des foukaha qui soutient que la nature de la maladie import

-

Abu - 1 - La is , au teur des Fatawa - Al - Hind iyya ,
c ité par Sayed Ameur - Al i - Mohameda i - Lax - I

, p . 53 ,
ra

par L inand de Be l le fonds , Tra i té de dro i t musu lman -

comparé T l .

Pacha -

s tatut personne l , art ic le 26E

26 5.Kasani,VI I
,
224

, rappo rté pa r Linan t de Be l le fonds , Tra i té de d ro i t mu su lma n comparé ,
T 1 p

526.



.peu;qu
'

il s
'

agisse d
'

une maladie aiguë
"

qui met la vie du malade en da
"

ou d
'

une maladie chronique ,
elle a un caractère de dernière maladi

par suite de cette maladie ,
la mort s

'

en suit . En revanche
,
ne peut êtr

comme telle , selon elle , la mort subite car l
'

idée d
'

une mort

était absente dans l
'

esprit du défunt . Ajoutons également que certains fou

(kaha,notamment Qadhi Pacha ( l
'

article 268 du code du statut personne

même abordé la question des rémissions ,
à ce sujet ,

ils considèren

si l
'

état du malade s
'

accompagne d
'

une rémission ,
la maladie ne ser

comme mortelle qu
'

en ce qui concerne la période d
'

un an à

compter du moment où l
'

affection a commencé . En cas de rechute , un no

délai d
'

un an sera appliqu

-Notonségalement que l
'

on assimile à la dernière maladie
,
la per

e en
"

situation dangereuse
"

car les circonstances relatives à ces deu

font présumer un risque prononcé de mourir

,SelonSidi Khalil (article 5 1 8 ) les personnes en danger de mort sont

condamnés à l
'

amputation d
'

un membre dans le cas où elle peut être"
"

et les individus placés sous les drapeaux en temps de guerre

-Certainsmalékites y ajoutent même les femmes enceintes qui sont arri

.(véesau terme de leur grossesse ( les deux derniers mois de la grossess

anteءس retient donc cc+لألاله@اهس@د@أ@د

de la dernière maladie l
'

idée d
'

une mort prochaine . La questio

pose à présent de savoir si le droit algérien se situe dans le dro it fil d

ce enuran

IT ALGERIENع،

a ) D
'

un point de vue des textes de loi , aussi bien le code c ivil que l

de la famille auque l le législateur renvoie bien souvent en cette

matière , ne donnent aucune définition de la dernière maladie . Cependan

éléments sont retenus par le législateur qui méritent réflexion . . . Ainsi

-lecritère d
'

une mort rapprochée consacré par la doctrine musulmane dom

apparaît comme un élément constant puisqu
'

il a été repris par l

c ivil ; les termes de l
'

article 408 S 1 (c . c iv . ) à savoir « la ma ladie qu

en traîné la mort» font apparaître très c lairement l
'

idée de la mort comme

la conséquence certaine de la maladie dont est atte int le disposant . De plu

2 )relatif à la vente consent ie à un t iers ) indique que l
'

acte

est considéré comme ayant été accompli
«sans consen tement va lable» . Do i

comprendre que ce défaut de validité se justifie par la présomption d
'

u
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vبرء3@ول ice de consentement chez la personne atteinte de dernière ma lad

autres termes
,
le législateur exige

- t - il directement que le malade soit

erne3@4أس

-Sitel est le cas
,
alors il va sans dire que cette définition de

la der

maladie aura des conséquences importantes sur le fondement de cette

institution (question qui sera analysée dans la 2
°

partie ) de notre étu
d

ailleurs
,
il y a lieu de constater que le législateur ne fixe aucune

e pour la dernière maladie ; il parle de «période aiguë» c
'

est - à - dire de

période critique et désespérée quelque soit donc la durée et les interm

de la ma ladie

,Enfinet pour préciser davantage cette notion de dernière maladie•

-ilconvient de la comparer à des situations vo is ines consacrées expressé

-mentà l
'

article 204 du code de la famille ,
il s

'

agit notamment de «la pe

atteinte de maladie grave» ,
celle qui se trouve «en situatio

mortلألآخ

-Ilconvient de souligner d
'

ores - et déjà que la dernière maladie se dis•

-tinguede la maladie grave du fait que cette dernière n
'

exclut pas une éve

guérison . En revanche ,
la dernière maladie s

'

identifie à « la maladi

mort» dès lors que ces deux situations écartent tout espoirس@،لؤ

,deguérison et débouchent fatalement sur la mort

-Rappelonsque le code civil (art 408 alinéa 1 ) a même retenu le cr i•

-tèrede «maladie ayant entraîné la mort» pour qualifier la dernière mal

preuve qu
'

il s
'

agit pratiquement d
'

une même notio

D
'

un point de vue de lajurisprudence : la jurisprudence algérienn

étendra d
'

avantage sur la définition de la dern ière maladie que ne le fai

législateur lui
- même . Ainsi

, qu
'

il s
'

agisse de la chambre civile ou encore

de la chambre du statut personnel , celles- ci retiendront des éléments impor

-tantsqu i ne sont pas évoqués dans les textes de loi . L
'

intérêt et l
'

impo

de ces éléments nous incitent même à reprendre certains attendus

-clésdans la langue de rédaction . Ainsi
,
la Cour Suprême (chambre du st

9"tutpersonne l ) déclare dans une décision rendue le 09/07/ 1984 ,

inrevue'3ء،.5 de la Cour Suprême
,
année 1 989

,N)

حالةفيتصرفابطالحولتدورالقضيةأنالدعوىمنيتضححيث"

المرضأنواجتهادافقهاالمعروففإنالصددهذاويخاالموتمرضصاحبهمرض

يفقدبهوالموتإلىيجرخطيراكانإذاالأخيرالمرضهوالتصرفيبطلالذقي

يملكلمالبائعبأنيثبتواأنالطاعنيينفعلىذلكويحسبوتمييزهوعيهالمتصرف
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لكنوباطلتصرفإلىأدىانتابهالذيالأخيررلمرصاوأنعقلهصحةولا،cتم@ز
منأيديهمأماموضعبمااقتنعواالوقوعقضاة

مريكنلمالأخيرالمرضأنأدلة
ضا

تمم@لاقخسيةفيالتقديريةسل@+منوكانالمالمراقبةالمتصرفيفقدأنشأنهص
أأحخناءأ

."اعافايةافيهبمامعللاحاءقرارهمفإنوعليها@ام

o u r Sup reme
, p rec i se q u e la nu l l i t é d

'

u n " c t e@ا/ْشمالم

pouا r cau se de ma lad ie n
'

es t fondée que s
'

i l s
'

ag i t d
'

une de rn i è re ma lad i

un carac tère de gravité e t en t raînan t la mort du d isposan t ; e l le ajou t

des é lémen ts impo rtan ts à savo i r qu
'

i l fau t prouve r u ne pe r te

de d iscernement chez le mou rant a ins i qu
'

une at te inte à ses facu l tés men

En l
'

espèce ,
la Cou r Suprême a reje té le pourvo i en cassa t ion et con

.ementdu t r ib u n a l ) e r-فيفىا

qu
'

i l a considé ré l
'

acte de ven te conc lu devan t no ta i re va lab le ; ce t te

déc is ion est mot ivée par le fa i t que les p reuves p rodu i tes pa r le dema

à l
'

appu i de ses préten t ions ,
à savo i r que le d i sposan t éta i t a t te in

maladie grave don t on pouva it cra ind re fortemen t la mort , qu
'

i l est mo r

9 jours après la conc lus ion de l
'

ac te
,
éta ien t cons idérée

insu ffisan tes . Le s juge s du fond on t sou tenu que r ien ne prouva i

e t qu
'

i lحا"في

(i t dan s l
'

incapac i té de conc lu re des ac te s@احا

D
'

au t res déc is ion s rendues par la chamb re du s ta tu t pe rsonne l d e•

-laCour Sup rême mon t ren t que ce l le - c i es t t rès ex igean te dan s la dé fin

de la de rn iè re ma lad ie ; c
'

es t a ins i q ue dans une déc is ion re ndue l

8 52260 ) inéd i t ) e l le déc la r+ءe

كانتالواهبةأنمنبقولهمغريبةأسباباسلكواقدالموضوعقضاةأنحيت"

لووحتىالتوثيقمكتبإلىانتقلتأنهابدليلرالجسديةالعقليةقواهابكاملتتمتع

للعلاجتنقلهابدلي@@التحركذلكيمنعهالموخطيرعضالستعانيكالت
الطاعنطردىصبهالمدعىالمرصيناقشوالىالموكموقعنحاةأنوتون@ى@%الحزائر

لاعليهالمحسو@؟
ا

2مادة 0 4
."اصلنقضقرارهمعرضوالقدبذاطثالأسرةقالو@من

i r t e con sen t i r pa r u n e pe rson n e a t t c i n t k@الاطا

ncerذحا du se in e t des pouv i on s depu is 1 1 ) $2 ; e l le es t mor t e - 1 an s ap rحة

،@r ie e lاخاة@

base d e sااحخ+ح
ugesd.ا lأ

ا

fond on t cons idéré la dona t ion va lable au mo t i f que la ma lade é ta i t en p Ic in

n

'

c
c

s iلأ@افي،ا"الأخا
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pa s conva incue pa r l a mo t iva t ion d es j uges d u tond ; e l le leu r rep roc h e
d L

-n'avo i r pas porté leu r d iscuss ion su r la ma lad ie en e l le même con form

à l
'

ar t ic le 204 du c . fam i l le ; d
'

où e l le casse e t annu le sans pou r au tan t

nou s p réc iser en quo i les é lémen ts re tenus pa r l es juges du fond son t insu f

-fisantspou r carac tér iser l
'

état de de rn ière ma lad ie . Paral lè lemen t à ce flo

qu i apparaît à travers les déc is ions rendues par la ch
ambre du statu t

personne l ,
en revanche ,

la chambre c iv i le de la Cour Suprême ne fait appa

-raîtreaucune hésitat ion quant aux cr itères permettant de défin ir la de

ma lad ie ; e l le s
'

appu ie de façon cons ta n te su r l
'

idée d
'

a t te in te au x

facu ltés phys iques et menta les . La Cour Suprême j u st ifie d
'

a i l leurs sa pos i

-tionpar référence à la charica don t e l le déc la re exp rssèmen t qu
'

e l le con

la source même de l
'

art ic le 408 du code c iv i l ; a ins i , dans une déc is io

rendue le 07/07/ 1 980 doss ier n
"

20502 ( inéd i t ) e l le déc la re

4المادةأحكامأنحيث" 0 لمبادئتكريسإلاماهىالجديدالمدنيالقانونمن8

ى،ترإلتيالمبادئوهيالمذكور،البيععقدتحريروقتالمطقةالاسلاميةال@نَمريعة

منكانإذاللانسانالقانونيةالأهليةعلىيؤثرالمرضبأن
الموتإلىبفضيأنشأنه

القانونيةبالتصرفاتالقيامسالمريضمنععليهيترتبوالعقليالجسديفالضعف

هذافيالأمرعليههوكماللورثةالمشروعةبالاَمالالمساسحشية

e t te a ttendu évoque en p lu s de la défic i ence ph ys ique e t men ta le d

pe rsonne at te in te de dern ière ma lad ie
,
l
'

idée que ce lle
- c i produ it un effe

la capac ité jur id ique de la pe rsonne s i e l le en traîne la mort . I l ajou t

la fa iblesse phys ique et menta le crée un empêchement pou r le ma lad

conc lure les actes . De même qu
'

i l révè le un é lémen t important ( qu i v

nous éc lairer sur le fondement de la dern ière ma lad ie à savo ir qu
'

i

a une crainte de porter atte inte à l
'

intérêt des hér it iers comme c
'

est le

qu i se t radu i t par espo i r»أمال("

.nia is i l s
'

ag it en fa i t de l
'

inté rê t des hér itiers

dans une aut re déc is ion rendue le 09/ 1 1 / 1 977 donnée n•

:la Cou r Suprême ( chambre c iv i le ) a déclaré،()

امتوفركونهعلىفيهالمتنازعالبي@تصحيحفياعتمدواالقضاةأنحيثولكن"

البدنيةالبائعصحةأمامهكداالثاهدينوانموثق،أماملوقوعهالصحةشروط

يقعلمالموتوأنمناسب،الثمنوأنضئيلةالمبيعةالمساحةبأنوأضافواوالعقلية،

"البيعتاريخأشهرشسبعةبعدإلا

،e@ئاقى(re n t pa sاق@

.sseé tan t u n ph énomène no rma l ) comm c7@ي@حا
ا
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un élément caractérist ique de la dernière maladie . E l le s
'

appu ie une fo i s

de p lus sur la défic ience des facu ltés physiques e t menta les du d isposant

-C'est pourquoi la Cour Suprême a confirmé l
'

arrêt de la Cour de Sét if ( infi

du jugement du tr ibunal ) en ce qu
'

il a cons idéré le contrat de ven t

par le disposant valable . En l
'

espèce , les demandeurs ont prétend

le vendeur était d
'

un âge avancé , qu
'

il était atte int physiquement e

et que l
'

acte a été conc lu 6 mois avant sa mort . La Cour a

c is ion par le fait que les condition s de va lid i té é taien t requ i454غ

notamment qu
'

il était conc lu devant un nota ire et que deux témo in

confirmé devant lu i que le vendeur était en bonne santé phys ique e

ajoutant que la parce l le vendue et prat iquemen t m in ime
, que l

est proportionne l e t que la mort n
'

a eu l ieu que 7 mo is après la dat

de vente

-Dansune déc is ion récen te (du 08/02/ 1 995 doss ier n
°

1 1 4346 ( in é

la Cour Suprême ,
cons idère que la nu llité de la donat ion consen t ie pa

malade ne peut être prononcée que s
'

i l es t prouvé que ce de rn ie r es

a tteint dans ses facu ltés menta les e t que son consen temen t es t vici

الواهببأنأدعائهمالقضاةهؤلاءأماميثبتوالمالطاعنيرفإنالصددهذاوفي

أنهمفاسدًا؟كانرضائهوأنالعقلسليمغيرالمذكوربالهبةالتزامهتاريخدبكات
دىأوبمرضالوقتذاتفيمصائاكانالمتصرفبأنزعمهماثباتعنعجزوا

هذانجياته
جهةمن

l
'

on su it donc le ra isonnemen t des mag is t ra ts ,
tan t qu

'

i l n
'

es t pa s•

,prouvéque la personne est at te in te phys ique
ment e t surtou t men ta lemen t

-

l
'

opération consen t ie se ra cons idérée comme . valab le . Dès lo rs ,
u ne per

.sonneatte inte de para lysie par su i te d
'

un acc ident de la c ircu lat ion su

au cours de l
'

année 1 979 et qu i meurt 6 an s après c
'

est - à - d i re l

ne saura i t probablemen t être considéré en éta t de dern i è r

la donation consentie en pare il les c irconstances ne peu t êt re en ta

-chéede nu ll ité tant i l n
'

est pas p rouvé que le .
don a teu r é ta i t a t te in t éga le

,mentclan s ses facu l tés mentales (a rrêt de la Cou r Suprême chamb r e c iv i l

1 6 mars 1 994 , doss ier n
"

1 08069 ,
inéd it ) . No tons dans ce cas d

'

espèc

la Cou r Suprême a rejeté le pourvo i , sans se prononce r su r ce po i n

precis

.

L
'

ensemble de ces déc ision s mon tren t que la Cour Suprême ne l im i t e•

ا
re ma lad ie au seu l c r i tè re d

'

u n e mo r t yu a sخ
ةء

.mentce rtaine du ma lade . D
'

au t res é lémen ts son t invoqu és so i t de faço n

،1(1con s tante ( la dégrada t ion phys ique e t men ta le ) ,
so i t occas ionn e l l emen

a n tغ..)ح
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d@اس@5-
'

autres critères apparaîssent de façon moins précise notamment la q

,tiondu délai ; on peut même dire que la jurisprudence ,
tout comme la loi

-nesemblent pas en tenir compte . En tout état de cause ,
les magistrats mo

une certaine fermeté quant à la preuve de la dernière maladie ; e

les héritiers ne doivent pas prouver que l
'

auteur de l
'

acte était malad

moment de la conclusion de l
'

acte ; encore faut - il qu
'

ils prouvent qu
'

i

en état de dernière maladie
,
cette preuve peut être administrée par

tous moyens ; la Cour Suprême l
'

a d
'

ailleurs rappelé dans une déc
ision re

de la4ة
0

ول

,famille",O . P . U . p . 197 ) ; en l
'

espèce ,
les magistrats de la Cour Suprêm

avoir rappelé que
-

la dernière maladie peut être prouvée par tou

reproche aux juges du fond d
'

avoir seu lement retenu le fait qu

donateur était malade au moment où il a consenti la donation ,
et qu

'

i

demandé au notaire de venir à son domicile pour rédiger l
'

acte . La Cour

Suprême a cassé la décision des juges du fond qui n
'

était pas suffisa

motivée en ce sens qu
'

ils ne s
'

étaient pas assurés si la donat ion étai

réellement sous l
'

empire de dernière maladi

sur ce po int , qu
'

il est parfois diffic i le de prouver (même par

certificats médicaux qui est le moyen le plus couramment utilisé ) qu
'

un

acte a été accompli au moment précis où le disposant était en état de de

maladie : la concomittance entre l
'

état du malade et le moment d

conclusion de l
'

acte n
'

est pas toujours facile à établir . La d ifficulté es

plus grande lorsque l
'

acte n
'

a pas date certaine ; à ce sujet ,
la lo i

précبمكا@ ise que
"

si l
'

acte n
'

a pas requ is da te certa ine,
il ne fa it plus preuve

à l
'

égard des héritiers
"

(art 776 code civi

0 Ainsi
,
après avoir évoqué les éléments qu i caractérisent la dern ièr

au regard de la lo i et de la jurisprudence ,
il convient à présen

en rechercher le fondemen

I I .

- NOTION DE DERN IERE MALADI

-Ladéterminat ion du fondement sur leque l repose la dern ière ma la

constitue un point important de notre analyse . E lle nous permet d

comprendre s

de rn ière ma lad ie présume chez son au teu r une vo lon té qu i ,
san s

inexistante
, est imparfaite d

'

un po int de vue de sa luc id ité ; en d
'

autre

se rattache - t - elle à la théorie des vices des consen temen t
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ou encore est - ce qu
'

elle présume chez son au teur une défic ience deه

-facultésmentales auque l cas le malade est
- il frappé d

'

une incapacité à di

poser de ses bien

si la dernière maladie ne se justifie pas par rapport à ces deux•

,théoriesdéveloppées par le droit civil ,
alors à quelle logique obéit

- e lle

1 . LA DERNIERE MALADIE PAR RAPPORT AU DROIT CIVIL
*

a) La dernière maladie et la théorie des vices du consentement
•

Il convient de faire remarquer tout d
'

abord que la dernière ma lad ie

se pose pas en termes d
'

absence de consentement auquel cas le contra

nul de nullité absolue . En revanche
,
la question se pose de savo ir

si la volonté émanant d
'

une personne en état de dernière maladie est sain

5lucide . Selon la Cour Suprême (arrêt du 09/07/ 1 984
,
n

la dernière maladie implique chez son auteur une atte inte à s

intellectue lles
,
elle pose en effet très clairement le probl ème en

ا
Or."اقييز"فقدان»termesde «perte de discernemen

thèse est loin d
'

être justifiée et on ne saurait aller trop loin dans cett

En effet
,
comment justifier que la vente consen tie par le malade

demeure valable lorsqu
'

e lle est ratifiée par les hérit iers ; de même com

-mentexpliquer sinon que la vente so it inattaquable lorsqu
'

e lle est co

en faveur d
'

un tiers de bonne foi ,
de même comment just ifier que

-lemalade puisse consentir valablement d
'

autres opérations (actes d
'

adm

s

ven te et les l ibéra l i té

la dernière maladie révèle sans dou te un affaibl issemen t de•

,lapersonne ,
mais cet état ne supprime pas nécessairement son inte lligence

-voiresa conscience à vouloir s
'

engager ; le malade n
'

est pas systémat ique

.mentdépourvu de sa capac ité psychique nécessaire à l
'

activité jurid iqu

de ces constatations ,
la dernière maladie ne se just ifie donc•

-passur le terrain des vices du consentement ,
et il convient donc d

'

en reche

a i l leu rs le fondemen

malad ie se rattache - t - elle au régimeخ

et؟ des incapacités jur idique

matière contractue lle ,
i l est adm is que « toute personne maj eure•

-jouissantde ses facu ltés mentales e t n
'

ayan t pas été interd ite es t ple ine

.(mentcapable pour l
'

exerc ice de ses dro its c iv i ls» (art . 40 du code c iv i
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En somme
,
l

'

incapacité résulte so it de l
'

âge ,
soit de l

'

altération des

tés mentales ou encore de l
'

insuffisance psychique ; celà concern

le mineur ,
le dément ,

le prodigue ,
le faible d

'

esprit ou encor

qui est frappé d
'

imbécillité . L
'

état de ces personnes nécessite
une

-protectionde la loi
,
aussi sont - elles soumises au régime de l

'

administr

légale ,
de la tutelle ou de la curate ll

est donc important de souligner que l
'

incapacité ne peut résu
lter•

-qued
'

une disposition légale . Or ,
s

'

agissant de la person
ne en état de der

,nière,maladie la loi ne la prévoit pas parmi les catégories sus
- visées ; don

la personne en état de dern ière maladie n
'

est frappé

aucune incapacité à disposer à titre onéreux ou gratuit . On notera don

ce point ,
une contradiction avec la jurisprudence (arrêts précités du

50202)4الها

l
'

a constaté ,
a parlé d

'

incapacité juridique de la personne atteinteح5ءلا@ا

ا
de dernière maladi

Par ailleurs
,
il est vrai que l

'

on peut voir à travers l
'

artic le 776 du

civil (relatif aux libéralités consenties sous l
'

empire de la dernièr

une sorte d
'

incapacité qui résu lte du fait que les actes conc lus

par le mourant sont soum is aux règles du testament ; en effet , ces libérali

,tésne peuvent excéder le tiers du patrimoine du disposant . Cependan

ne peut s
'

agir d
'

incapacité puisque la loi ne soumet pas ces actes à l

ils sont seu lement réductibles au tier

En d
'

autres termes
,
il n

'

y a pas incapacité à tester mais seulement•

-inaptitudeà donner plus du tiers . De plus ,
si le mourant décède sans lais

-serd
'

héritier
,
ces libéralités demeureront valables . L

'

incapac ité ne se ju

pas égalemen t pour les mêmes raisons que cel les préc isée

pour les vices du consentement . On peut rappe ler sur c

que le droit français prévo it quant à lu i (artic le 909 du code c ivi

dern ière maladie parmi les incapacités re lat ives à d isposer et à recevo ir

à t itre gratu it ; le ma lade ne peut d isposer en faveur des médec ins
, phar

macغء4؟ iens
,
ou du culte qui l

'

ont assisté au cours de la malad ie dont il déc

-peuimporte d
'

a i l leurs la nature de la l ibéralité (donation ent re v ifs ,
d isp

siا... t ion testamen ta i r

Cependant ,
i l est important de sou l igner que lé dro i t frança is just ifie

incapac ité par le souc i de protéger le d isposant lu i
- même cont re tou

d
'

influence de la part du gratifié . I l est vra i qu
'

en droit
,
l

'

incapac i t

conçue dans le bu t de protéger la personne même de l
'

incapab le pou

ra isons préc isées c i - dessus e t invoquées aux art ic les 42 e t 43 d
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code c iv il algérien . Or
,
la dernière maladie te l le qu

'

elle est env isagée par

le droit algérien ne vise pas à protéger le disposant lui
- même ; c

'

est dava

l
'

intérê t des héritiers dans une succession future qui va justifier le

fondement de cette institution . On est donc bien loin de la thèse dévelo

par le droit français et qui donc correspond tout à fait à l
'

esprit dan

leque l la dernière maladie a été conçu

2 . LA DERN IERE MALADI E TROUVE SON FONDEMENT*

.DANSUNE LOGIQUE PROPRE AU DROIT FAMILIA

on pourra le préciser à travers cette par tie ,
le fondement•

-dela maladie s
'

insère dans une logique propre au droit familial (nota

les règles de la succession ) . En effet ,
nous l

'

avons déjà annoncé e

de notre article , la dernière maladie est une institut ion trè

dans le dro it familial ; la preuve en est que le code civil renvoi

même au code de la famille qui s
'

applique en grande part ie à cett

Cela s
'

explique aisément par le fait que la dernière maladie étant•

-marquéepar l
'

approche de la disparition du malade ,
e lle annonce en que

sorte l
'

ouverture d
'

une succession ; c
'

est sur cette base même qu

toute cette institution . En somme
,
cette succession à venir condu i

le législateur à protéger davantage les héritiers contre toute évictio

leur part successoral

Cour Suprême n
'

a d
'

ailleurs pas manqué de le préciser dans la

ion du 07 . 07 . 1980 , dossier N
°
20502 précité où elle par le d

'

atte inte

3)س@. ) 5ous
- entendu dans une succession futu

C
'

est également la raison pour laquelle seuls les actes ayant pour

de réduire le patrimoine du disposant (c
'

est - à - dire les actes de vent

)articles 776 et 777 code c ivil ) sontخ

Dès lors ,
toute vente consentie sur le patrimoine du mourant s

'

app

en fait à la vente du bien d
'

autru i . Les biens du mourant sont en

voie d
'

être transférés aux hérit iers ; le législateur exige (art 408 . code c ivil

-d'ailleurs la ratification des héritiers pour la validité de l
'

acte de vente con

-sentià un successible ; c
'

est bien le signe que les héritiers ont pratiqu

un droit sur les biens du mourant . C
'

est dans cet esprit qu
'

a ét

conçue la dernière maladi
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-C'est pourquo i le législateur ,
en ut ilisant l

'

expression
«sans consen

nt valable» (article 409 code civil ) , vise à dépouiller la volonté d

de son efficacité juridique ,
la raison en est ,

non pas dans
une

atteinte à l
'

intégrité de son consentement ,
non pas à une forme d

'

incapa

mais davantage à une atte inte à l
'

intérêt des héritiers . Les actes co

(ceux visés par la lo i ) en circonstance de dernière maladie ne peuven

pas produire d
'

effet dès lors que l
'

on ret ire à la volonté du malad

validité juridiqu

ACTES VISES PAR LA LO

-Ladernière maladie ne produit d
'

effet que sur les actes de disposi

à titre onéreux notamment la vente , et les actes à titre gratu it te ls le

Sont donc exc lus les actes qu i n
'

ont pas pour effet de rédu ire

le patrimoine du mourant ; ainsi en est
- il des actes de gestion et d

'

admini

trat ion

S
'

AGISSANT DES ACTES DE VENTE ,
i l n

'

est pas inut ile de rap
*

-pelerque seuls les hanéfites ont env isagé cette hypothèse en plus des lib

les autres éco les n
'

ont retenu la dern ière maladie qu
'

en ce qu

les libéralité

:0 Le législateur algérien envisage deux situat ion

a ) Lorsque l
'

acte de vente est conclu avec un héritier ,
il peut être déclar

s
'

i l n
'

est pas rat ifié par les autres héritiers (article 408 / 1 ) . La Cou

°Suprêmerappelle ce principe dans un arrêt du 09 . 07 . 1990
,
dossier

(inéd it)

-Leshérit iers sont donc en droit d
'

engager une action tendant à la nu l

-litéd
'

une telle opération . Cependant ,
des difficu ltés peuvent surgir lor

l
'

acte n
'

a pas de date certaine ; certains civilistes notammen

soutient que les hérit iersالمدفيالقانونشرحفيسيط
acte؟ de vente que s

'

il a date certaine'
ا

-0Toutefois
,
s

'

il est prouvé que l
'

acte a été consenti en cours de de

maladie
,
une te lle opération consentie sous l

'

effet de la crainte d

mort risque de favoriser un successible par rapport à d
'

autres . Cette idé

une mort prochaine fait présumer un certain favoritisme à l
'

égard d

cocontractant"
@

ا
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Certains fouqaha soulignent d
'

ailleurs que de tels actes peuvent

er «un avantage motivé par les égards personnels» (Qadri Pacha ,
code

du statut personnel , article 56 1 ) . Il est à craindre en effet
, que sous l

'

appa

-renced
'

une vente ,
l
'

acte ne dissimule en réalité une donation . Or ,
l
'

éven

,tualitéd
'

une donation déguisée est contraire aux règles de la successio

effet
,
le bien doit être maintenu dans la masse successorale pour être

compris dans la liquidation et le partage de la succession . De plus ,
s

'

agi

de l
'

hypothèse ou l
'

acte est conclu avec un héritier ,
la question s

de savoir à quel moment s
'

apprécie la qualité d
'

héritier? Est - ce a

où l
'

acte a été conclu ou à la mort du decujus? La question n
'

es

dépourvue d
'

intérêt lorsque l
'

on sait que l
'

on peut être étranger au

erلالنه(اك@ à la mort du decujus

est - il de la vente conclue avec une femme que le disposant épouse par

la suite
,
et devient héritière à la mort de celui - ci ) ;de même , qu

'

une pe

peut être héritière au moment de l
'

acte et se voir écartée à la mort

du decujus (ainsi en est - il du frère qui est successible au moment de l
'

act

de descendant , et se voit écarté à la mort du decujus par la naissanc

un fils de ce dernie

règle générale ,
la vocation successorale s

'

apprécie au moment•

-del
'

ouverture de la succession , c
'

est - à - dire à la mort du decujus . Pour cer

.tainsfouqaha cependant , (Muhamma y Mûsa
,
auteur hanafite cité par

p . 276 ) ,
l

'

héritier est «celui dont la vocation successorale exist

moment de l
'

acte et qui vient ,
en fait à la succession du défun

ailleurs ,
une autre question se pose à propos de la vente qui est•

-considéréecomme valable dès lors qu
'

il y a approbation des autres héri

Il s
'

agit en effet de savoir ,
à quel moment doit se faire cette approb

et sous quelle forme doit - elle se faire . Devant le silence de la loi e

à l
'

absence d
'

une jurisprudence ,
on peut présumer que la ratification

doit se faire par une déclaration expresse de sorte que l
'

intention des héri

-tierssoit clairement révélée ; c
'

est du moins la position de la justice égy

qui considère que la ratification doit se faire pa
r une action positiv

ممأficationلهاءa01لا

-aumoment où elle doit intervenir ,
signalons qu

'

il y a une véritable co

doctrinale sur ce point ; certains pensent qu
'

elle ne doit se fair

au décès du decujus car c
'

est à ce moment là seulement que leur droi

l
'

héritage prend effet et non pendant qu
'

il est en vie . Pour d
'

autres
,
l

engage l
'

héritiermême si elle a lieu pendant la maladie au cour

laquelle le disposant est décéd

ven te est conc lu avec un t iers)حا.ا

-Enpareil cas , la vente est présumée avoir été consentie sans consen

nt valable , d
'

où e lle est annulable . Cependant ,
le législateur préc is

la sanction n
'

est pas opposable aux tiers de bonne foi qu i ont acqui
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un droit réel sur le bien vendu (article 409 code civil ) ; c
'

est ainsi que l

Suprême a considéré que la vente consentie au profit d
'

un tiers mai

présence de deux témoins et de l
'

épouse du vendeur qui a été chargée

duء@ل@4 bien vendu chez le notaire , est considérée cc@لإلاللأ،4س

ossier

106 . 193
, inédit ) . Il semblerait que cette . réserve à l

'

égard des tiers d

foi soit étrangère au droit musulman ; elle a été introduite dans l

(478le6ح)@1ل

.2.S
'

AGISSANT DES ACTES DE DISPOSITION A TITRE GRATUIT
+

Ceux- ci ne peuvent produire que les effets relatifs au testament . C
'

est

que précise l
'

article 776 alinéa 1 du code civil ,
conçue dans ces terme

acte juridique accompli par une personne pendant sa dern ière maladie«

dans un but de libéralité
,
est censé être une disposition testamentaire et doi

régi par les règles du testamment quel que soit la dénom ination donné

cet acte» . Les héritiers peuvent le contester et prouver que cet acte a ét

à l
'

article de la mort
,
à moins que le bénéficiaire ne prouve l

. Cependant s
'

il est prouvé que l
'

acte a été réellement consent

l
'

empire de la dernière maladie ,
il ne pourra excéder le tiers du patr

.moinedu disposant

-

Lاك@(
'

excédant du tiers ne s
'

exécute que si lès héritiers y consentent

1 85 du CF ) . Cette règle est inspirée du droit musulman et la justic
l
'

a rappelée et l
'

a appliquée de façon constant

الثلثحدودفيإلاوصيةلا

de la Cour Suprême du 30 . 04 . 1 969 cité par Larbi BELHADJ «Droit<=

.190.dela famille » p

.1991,

0

de la jurisprudence)القضائيةالمجلة

même règle s
'

applique lorsque la libéralité faite par testament est

entie au profit d
'

un hérit ier
,
i l ne produ it effet que si les co - héritier

(3y consentent après le décès du testateur (art . 1 89 C

الورثةأجازهاإذاإلالوارثوصيةلا"

effet
,
il est admis en droit algérien qu

'

on ne peut être héritier et
*

.légataireen même temps

37 1
Cette règle trouve sa source dans le Coran (sourate IV

, verset
u a donné à chaque ayant dro it sa part; il n

'

y aura pas de legs en faveur
«

"

d
'

un héritie
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Sidi Khalil affirme dans ce sens qu
'

il ne peut y avoir de testament<=

.parl
'

époux en faveur de son épouse

cette règle (vers 1380 ) «Est prohibé@لهأ@=ء

-toutlegs fait à un héritier s
'

il n
'

est rendu exécutoire par les autres hér

d
'

une façon formelle،8@جم

0 La justice algérienne a confirmé cette règle dans de nombreuse

décision

1 90.DJp@حم

.190.DJp@حم

arrêt Cour Suprême du 05 . 03 . 1990 dossier N
°

59240 publié à<_

ا

57.N°03.1993pالقضائيةالمجلة

L
'

ensemble de ces règles se justifient par le souci déviter que ces

alités consenties sous l
'

empire de la dernière maladie ne viennen

voire appauvrir le patrimoine du decujus de nature à affecter la

part successorale des héritiers . Dès lors
,
ces libéralités risquent d

'

entraî

-nerune éviction des héritiers de leur part successorale . Or
,
la loi ne pe

pas que ceux
- ci soient dépouillés de leur droit à l

'

héritage qui est u

propre , garanti par la loi . Ces actes sont considérés comme ayant ét

au mépris des règles relatives à la successio

celles - ci ont un caractère impératif ; elles sont d
'

ordre public et

peuvent faire l
'

objet d
'

aucune transgression . Ces règles sont conformes

3 ( sur la queْءs

-Liondes libéralités consenties entre vifs en cours de dernière maladie (s
'

agi

de la donation ,
remise de dette , cautionnement . . . ) sont assimilées a

qui est limité au 1/3 sauf confirmation par les héritier

de la donation faite par une personne en cours

dernière maladie à un legs est également confirmée par le code de la

article 204 ) ; e lle ne peut effectivement excéder le tiers du patri

du donateur . La Cour Suprême a d
'

ailleurs confirmé cette règl

dans la décision du 05 . 05 . 1986 précitée (dossier N
°
4 1 . 1 1 c it

(
par L .

BELHADJ

2 1 5.Notonsenfin que les mêmes règles s
'

appliquent au waqf (art•

odede])ح. famil
4ءلها
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CONCLU S IO

que l
'

on peut reprocher au législateur certaines lacunes quant

la définition de la dernière maladie
,
les tentatives engagées par la Cou

sont en revanche très discutables . En effet ,
à notre avis ,

ce n
'

es

tant l
'

atteinte aux facultés mentales du malade (présenté comme u

essentie l dans la défin it ion de la dernière maladie ) n i même à sa

capacité de discernement qui caractérise la dernière maladie . C
'

est dava

l
'

idée que le malade ne pourra plus se relever de sa maladie quelque

soit sa durée et sa nature . Le malade se trouve dans une situation désespé

.toutespoir de guérison et débouche fatalement sur la mort@3من@نا،س

C
'

est en fait sur ce seul élément que repose la véritable signification d

dernière maladi
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