LA DERNIERE MALADIE EN DROIT CIVIL
ALGERIEN

Par Mme HANIFI Louisa*

¢ En droit, la conclusion d'un contrat suppose nécessairement le con-
sentement des parties qui se matérialise par la rencontre de leur volonté
commune; le contrat obéit ainsi au principe fondamental de 1'autonomie
de la volonté. Cependant, ce principe n'a pas un caractére absolu; il sem-
ble atténué dés lors qu'apparaissent des circonstances particuliéres tel 1'état
de derniére maladie, chez l'une des parties contractantes.

¢ La spécificité de cette situation a d'ailleurs été soulignée par le légis-
lateur dés lors qu'il a soumis certains actes accomplis sous 'empire de la
derniére maladie a des régles particuliéres. Cependant, bien des points ne
sont pas précisés par le législateur, ce qui suscite a 1'évidence notre curio-
sité et justifie 1'intérét que nous portons a la question.

* Ainsi, on remarquera tout d'abord que la loi ne définit pas la der-
niére maladie, d'autant qu'il s'agit 1a d'une notion a la fois complexe et
vague dans l'esprit de certains. Sur ce, on est en droit de s'interroger si
la jurisprudence n'a pas tenté de combler une telle lacune? Par ailleurs
il apparait nécessaire de rechercher le fondement sur lequel repose cette
institution; en effet, la question se pose de savoir, dans une lére hypo-
thése, si la derniére maladie s'inscrit dans le schéma classique préconisé
par le droit civil a savoir : est ce qu'elle se rattache a la théorie des vices
du consentement ou a celle des incapacités juridiques. Dans la négative,
il y a lieu de s'interroger alors si elle obéit & une autre logique, propre au
droit familial; cette 2éme hypothése n'est pas & écarter dés lors que l'on
sait que la notion de derniére maladie trouve son origine dans le droit
musulman et qu'elle est pratiquement enracinée dans les régles du droit
de la famille et notamment celles relatives aux successions.

I —
*  Chargée de cours, Institut de droit, Ben-Aknoun
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® Enfin, I'intérét de la question apparait également dans le fait de savoir

* sile législateur vise I'ensemble des opérations consenties par le disposant

quelque soit leur nature, ou bien est-ce qu'il limite la derniére maladie

seulement a des actes bien particuliers; la réponse a cette question n'est

pas dépourvue d'intérét car elle constituera un élément de plus qui justi-
fiera le fondement de cette institution.

* Ce sont 1a autant de points qui constitueront 1'essentiel de notre pré-
sente analyse.

I. — NOTION DE DERNIERE MALADIE

® Avant méme d'aborder la question sous 1'angle du droit algérien, il
convient de souligner au préalable que la notion de derniére maladie est
empruntée au droit musulman qui lui porte un grand intérét et la prévoit
non seulement pour les actes patrimoniaux mais également pour les actes
extrapatrimoniaux (répudiation). Aussi, il n'est pas inutile de rappeler dans
une lére étape, les définitions retenues par la doctrine musulmane de la
derniére maladie.

¢ 1. LA DOCTRINE MUSULMANE : connait une divergence impor-
tante quant a la définition de la derniére maladie, ainsi, certains foukaha
considérent que la maladie est réputée mortelle lorsqu' "'elle empéche un
homme de prier debout''!!!; d'autres la considére comme telle lorsque le
malade ne peut vaquer & ses occupations habituelles (se rendre a la mos-
quée, faire le marché etc...) et qu'il en meurt avant un an'' 12!, ou encore
"lorsque 1'état du malade s'aggrave'’. Comme on peut le remarquer tous
ces critéres paraissent insuffisants pour définir la derniére maladie et méme
peu convaincants. En revanche, certains foukaha ont proposé une défini-
tion qui semble réelle en qualifiant de derniére maladie celle "’qui donne
au malade le sentiment que sa fin est proche’13).

* Cette crainte de la mort est 4 I'évidence I'élément essentiel qui carac-
térise 1'état de derniére maladie. C'est d'ailleurs a cet avis que se rallie
la majorité des foukaha qui soutient que la nature de la maladie importe

(1} Abu-I-Lais. auteur des Fatawa-Al-Hindiyya, cité par Sayed Ameur-Ali-Mohamedai-Lax-I, p. 53, rap-
porté par Linand de Bellefonds, Traité de droit musulman- comparé T1. p.267.

{2) Qadri Pacha- statut personnel, article 266.

{3} Kasani, VII, 224, rapporté par Linant de Bellefonds, Traité de droit musulman comparé, T 1 p. 265
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peu; qu'il s'agisse d'une maladie aigu’é "'qui met la vie du malade en dan-
ger,'’ ou d'une maladie chronique, elle a un caractére de derniére maladie
si, par suite de cette maladie, la mort s’en suit. En revanche, ne peut étre
considérée comme telle, selon elle, la mort subite car 1'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 personnel)
ont méme abordé la question des rémissions, i ce sujet, ils considérent
que si I'état du malade s'accompagne d'une rémission, la maladie ne sera
considérée comme mortelle qu'en ce qui concerne la période d'un an a
compter du moment ot I'affection a commencé. En cas de rechute, un nou-
veau délai d'un an sera appliqué.

* Notons également que 1'on assimile & la derniére maladie, la per-
sonne en '‘situation dangereuse'’ car les circonstances relatives a ces deux
situations font présumer un risque prononcé de mourir.

¢ Selon Sidi Khalil (article 518) les personnes en danger de mort sont,
"'les condamnés a l'amputation d'un membre dans le cas ou elle peut étre
mortelle, et les individus placés sous les drapeaux en temps de guerre'’.
Certains malékites y ajoutent méme les femmes enceintes qui sont arri-
vées au terme de leur grossesse (les deux derniers mois de la grossesse).

¢ Comme on peut le constater, 1'opinion dominante retient donc comme
critére de la derniére maladie l'idée d'une mort prochaine. La question
se pose a présent de savoir si le droit algérien se situe dans le droit fil de
ce courant.

¢ 2. POSITION DU DROIT ALGERIEN

a) D'un point de vue des textes de loi, aussi bien le code civil que le
code de la famille auquel le législateur renvoie bien souvent en cette
matiére, ne donnent aucune définition de la derniére maladie. Cependant,
des éléments sont retenus par le 1égislateur qui méritent réflexion... Ainsi,
le critére d'une mort rapprochée consacré par la doctrine musulmane domi-
nante, apparait comme un élément constant puisqu'il a été repris par le
code civil; les termes de 'article 408 § 1 (c.civ.} & savoir «la maladie qui
a entrainé la mort» font apparaitre trés clairement 1'idée de la mort comme
la conséquence certaine de la maladie dont est atteint le disposant. De plus,
l'article 408 § 2 (relatif a la vente consentie & un tiers) indique que l'acte
est considéré comme ayant été accompli «sans consentement valable». Doit-
on comprendre que ce défaut de validité se justifie par la présomption d'un
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vice de consentement chez la personne atteinte de derniére maladie? En
d'autres termes, le législateur exige-t-il directement que le malade soit
atteint dans ses facultés intellectuelles (voir dans sa capacité de discerne-
ment)? Si tel est le cas, alors il va sans dire que cette définition de la der-
niére maladie aura des conséquences importantes sur le fondement de cette
institution (question qui sera analysée dans la 2° partie| de notre étude.

® Par ailleurs, il y a lieu de constater que le législateur ne fixe aucune
durée pour la derniére maladie; il parle de «période aigu’é» c'est-a-dire de
période critique et désespérée quelque soit donc la durée et les intermi-
tences de la maladie..

¢ Enfin et pour préciser davantage cette notion de derniére maladie,
il convient de la comparer a des situations voisines consacrées expressé-
ment & l'article 204 du code de la famille, il s'agit notamment de «la per-
sonne atteinte de maladie grave», celle qui se trouve «en situation
dangereuse» et enfin «la maladie ayant entrainé la mort».

¢ Il convient de souligner d'ores-et déja que la derniére maladie se dis-
tingue de la maladie grave du fait que cette derniére n'exclut pas une éven-
tuelle guérison. En revanche, la derniére maladie s'identifie a «la maladie
ayant entrainé la mort» dés lors que ces deux situations écartent tout espoir
de guérison et débouchent fatalement sur la mort.

* Rappelons que le code civil (art 408 alinéa 1) a méme retenu le cri-
tére de «maladie ayant entrainé la mort» pour qualifier la derniére mala-
die; preuve qu'il s'agit pratiquement d'une méme notion.

b D’un point de vue de la jurisprudence : la jurisprudence algérienne
s'étendra d'avantage sur la définition de la derniére maladie que ne le fait
le législateur lui-méme. Ainsi, qu'il s'agisse de la chambre civile ou encore
de la chambre du statut personnel, celles-ci retiendront des éléments impor-
tants qui ne sont pas évoqués dans les textes de loi. L'intérét et 1'impor-
tance de ces éléments nous incitent méme a reprendre certains attendus
clés dans la langue de rédaction. Ainsi, la Cour Supréme (chambre du sta-
tut personnel} déclare dans une décision rendue le 09/07/1984, n* 33719
(in revue de la Cour Supréme, année 1989, N° 3, p. 51)
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+ En quelques mots, la Cour Supreme, precise que la nullité d'un acte
pour cause de maladie n'est fondée que s'il s'agit d'une derniére maladie,
ayant un caractére de gravité et entrainant la mort du disposant; elle ajoute
également des éléments importants a savoir qu'il faut prouver une perte
de discernement chez le mourant ainsi qu’une atteinte a ses facultés men-
tales. En I'espéce, la Cour Supréme a rejeté le pourvoi en cassation et con-
firmé I'arrét de la Cour d’'Alger (confirmatif du jugement du tribunal) en
ce qu’il a considéré l'acte de vente conclu devant notaire valable; cette
décision est motivée par le fait que les preuves produites par le deman-
deur a l'appui de ses prétentions, & savoir que le disposant était atteint
de maladie grave dont on pouvait craindre fortement la mort, qu'il est mort
effectivement 9 jours aprés la conclusion de l'acte, étaient considérées
comme insuffisantes. Les juges du fond ont soutenu que rien ne prouvait
que le disposant n'était plus en possession de ses facultés mentales et qu'il
¢tait dans l'incapacité de conclure des actes».

* D'autres décisions rendues par la chambre du statut personnel de
la Cour Supréme montrent que celle-ci est trés exigeante dans la défini-
tion de la derniére maladie; c'est ainsi que dans une décision rendue le
27/10/1992 dossier n°852260 (inédit) elle déclare :
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e En l'espéce, la donation a ¢t¢ consentie par une personne atteinte
d’un cancer du sein et des poumons depuis 1982; clle est morte 4 ans apres
c'est-a-dire le 11/08/1986 apres avoir suivi un traitement en Algérie et a
I'étranger (Tunisie, France}. Cette donation a été contestée sur la base des
articles 776 du code civil, 189 et 204 du code de la famille. Les juges du

fond ont considéré la donation valable au motif que la malade était en pleine
possession de ses facultés physigues et mentales...Or la Cour Supréme n'esl
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pas convaincue par la motivation des juges du fond; clle leur reproche de
n'avoir pas porté leur discussion sur la maladie en elle méme conformé-
ment a I'article 204 du c. famille; d'ot elle casse et annule sans pour autant
nous préciser en quoi les éléments retenus par les juges du fond sont insuf-
fisants pour caractériser I'état de derniére maladie. Parallélement & ce flot-
tement qui apparait 2 travers les décisions rendues par la chambre du statut
personnel, en revanche, la chambre civile de la Cour Supréme ne fait appa-
raitre aucune hésitation quant aux critéres permettant de définir la der-
ni¢re maladie; elle s'appuie de facon constante sur l'idée d'atteinte aux
facultés physiques et mentales. La Cour Supréme justifie d'ailleurs sa posi-
tion par référence a la chari‘a dont elle déclare exprssément qu'elle cons-
titue la source méme de I'article 408 du code civil; ainsi, dans une décision
rendue le 07/07/1980 dossier n* 20502 (inédit) elle déclare :
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Cette attendu évoque en plus de la déficience physique et mentale de
la personne atteinte de derniére maladie, 1'idée que celle-ci produit un effet
sur la capacité juridique de la personne si elle entraine la mort. Il ajoute
que la faiblesse physique et mentale crée un empéchement pour le malade
de conclure les actes. De méme qu'il révéle un élément important( qui va
méme nous éclairer sur le fondement de la derniére maladie a savoir qu'il
y a une crainte de porter atteinte a ' mteret des héritiers comme c'est le

cas en |'espéce d'attendu parle de (WJuh qui se traduit par espoir,
mais il s'agit en fait de l'intérét des héritiers.

* Egalement, dans une autre décision rendue le 09/11/1977 donnée n*
12916 (inédit), la Cour Supréme (chambre civile} a déclaré :
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* Cet arrct nous révele que les magistrats ne considerent pas 1'age
+ avancé de la personne (la vicillesse étant un phénoméne normal} comme
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un élément caractéristique de la derniére maladie. Elle s'appuie une fois
de plus sur la déficience des facultés physiques et mentales du disposant.
C'est pourquoi la Cour Supréme a confirmé l'arrét de la Cour de Sétif (infir-
matif du jugement du tribunal) en ce qu'il a considéré le contrat de vente
conclu par le disposant valable. En l'espéce, les demandeurs ont prétendu
que le vendeur était d'un dge avancé, qu'il était atteint physiquement et
mentalement et que l'acte a été conclu 6 mois avant sa mort. La Cour a
motivé sa décision par le fait que les conditions de validité étaient requi-
ses notamment qu'il était conclu devant un notaire et que deux témoins
ont confirmé devant lui que le vendeur était en bonne santé physique et
mentale, ajoutant que la parcelle vendue et pratiquement minime, que le
prix est proportionnel et que la mort n'a eu lieu que 7 mois aprés la date
de vente.

— Dans une décision récente {du 08/02/1995 dossier n° 114346 (iné-
dit) la Cour Supréme, considére que la nullité de la donation consentie par
le malade ne peut étre prononcée que s'il est prouvé que ce dernier est
atteint dans ses facultés mentales et que son consentement est vicié.
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* Si I'on suit donc le raisonnement des magistrats, tant qu'il n’est pas
prouvé que la personne est atteinte physiquement et surtout mentalement,
I'opération consentie sera considérée comme. valable. Dés lors, une per-
sonne atteinte de paralysie par suite d'un accident de la circulation sur-
venu au cours de l'année 1979 et qui meurt 6 ans aprés c'est-a-dire le
13/03/1985, ne saurait probablement étre considéré en état de derniére
maladie; la donation consentie en pareilles circonstances ne peut étre enta-
chée de nullité tant il n‘est pas prouvé que le donateur était atteint égale-
ment dans ses facultés mentales (arrét de la Cour Supréme chambre civile,
du 16 mars 1994, dossier n* 108069, inédit). Notons dans ce cas d'espéce
que la Cour Supréme a rejeté le pourvoi, sans se prononcer sur ce point
précis.

» L'ensemble de ces décisions montrent que la Cour Supréme ne limilc
pas la définition de la derniére maladie au seul critere d'unc mort gquasi-
ment certaine du malade. D'autres éléments sont invoqués soit de facon
constante {la dégradation physique et mentale}, soit occasionnellement {la
gravité de la maladie, l'atteinte & l'intérét des héritiers...) Cependant
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d'autres critéres apparaissent de fagon moins précise notamment la ques-
tion du délai; on peut méme dire que la jurisprudence, tout comme la loi,
ne semblent pas en tenir compte. En tout état de cause, les magistrats mon-
trent une certaine fermeté quant a la preuve de la derniére maladie; en
effet, les héritiers ne doivent pas prouver que l'auteur de l'acte était malade
au moment de la conclusion de I'acte; encore faut-il qu'ils prouvent qu'il
était en état de derniére maladie, cette preuve peut étre administrée par
tous moyens; la Cour Supréme I'a d'ailleurs rappelé dans une décision ren-
due le 05/05/1986, dossier n° 41111 (citée par Larbi Belhadj '‘Droit de la
famille”’, O.P.U. p. 197); en l'espéce, les magistrats de la Cour Supréme,
aprés avoir rappelé que la derniére maladie peut étre prouvée par tous
moyens, reproche aux juges du fond d'avoir seulement retenu le fait que
le donateur était malade au moment ou il a consenti la donation, et qu'il
a demandé au notaire de venir a son domicile pour rédiger I'acte. La Cour
Supréme a cassé la décision des juges du fond qui n'était pas suffisam-
ment motivée en ce sens qu'ils ne s'étaient pas assurés si la donation était
consentie réellement sous l'empire de derniére maladie.

* Notons sur ce point, qu'il est parfois difficile de prouver {méme par
des certificats médicaux qui est le moyen le plus couramment utilisé} qu'un
acte a été accompli au moment précis ou le disposant était en état de der-
niére maladie; la concomittance entre 1'état du malade et le moment de
la conclusion de l'acte n'est pas toujours facile a établir. La difficulté est
encore plus grande lorsque l'acte n'a pas date certaine; a ce sujet, la loi
précise que “’si l'acte n'a pas requis date certaine, il ne fait plus preuve de sa
date a l'égard des héritiers” (art 776 code civil).

® Ainsi, aprés avoir évoqué les éléments qui caractérisent la derniére
maladie au regard de la loi et de la jurisprudence, il convient a présent
d'en rechercher le fondement.

II. — NOTION DE DERNIERE MALADIE

* La détermination du fondement sur lequel repose la derniére mala-
die constitue un point important de notre analyse. Elle nous permet de
comprendre si :

¢ La derniére maladie présume chez son auteur une volonté qui, sans

étre inexistante, est imparfaite d'un point de vue de sa lucidité; en d'autres
termes se rattache-t-elle a la théorie des vices des consentements?
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® ou encore est-ce qu'elle présume chez son auteur une déficience de
facultés mentales auquel cas le malade est-il frappé d'une incapacité a dis-
poser de ses biens?

¢ Enfin, si la derniére maladie ne se justifie pas par rapport a ces deux
théories développées par le droit civil, alors a quelle logique obéit- elle?

* 1. LA DERNIERE MALADIE PAR RAPPORT AU DROIT CIVIL
¢ a) La derniére maladie et la théorie des vices du consentement

¢ 11 convient de faire remarquer tout d'abord que la derniére maladie
ne se pose pas en termes d'absence de consentement auquel cas le contrat
serait nul de nullité absolue. En revanche, la question se pose de savoir
si la volonté émanant d'une personne en état de derniére maladie est saine,
consciente, lucide. Selon la Cour Supréme (arrét du 09/07/1984, n° 33719
précité), la derniére maladie implique chez son auteur une atteinte & ses
facultés intellectuelles, elle pose en effet trés clairement le probléme en
termes de «perte de discernement» « J.:.c’\ Jlaas) .Or,
cette thése est loin d'étre justifiée et on ne saurait aller trop loin dans cette
voie. En effet, comment justifier que la vente consentie par le malade
demeure valable lorsqu'elle est ratifiée par les héritiers; de méme com-
ment expliquer sinon que la vente soit inattaquable lorsqu'elle est con-
sentie en faveur d'un tiers de bonne foi, de méme comment justifier que
le malade puisse consentir valablement d'autres opérations (actes d'admi-
nistration, de gestion et bien d'autres actes dont le contrat bail...)) hormis
la vente et les libéralités.

e Certes, la derniére maladie révéle sans doute un affaiblissement de
la personne, mais cet état ne supprime pas nécessairement son intelligence,
voire sa conscience a vouloir s'engager; le malade n'est pas systématique-
ment dépourvu de sa capacité psychique nécessaire a l'activité juridique.

» Partant de ces constatations, la derniére maladie ne se justifie donc
pas sur le terrain des vices du consentement, et il convient donc d'en recher-
cher ailleurs le fondement.

¢ b) La derniére maladie se rattache-t-elle au régime
et des incapacités juridiques?

¢ En matiére contractuelle, il est admis que «toute personne majeure
jouissant de ses facultés mentales et n‘ayant pas été interdite est pleine-
ment capable pour l'exercice de ses droits civils» (art. 40 du code civil).
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* En somme, !'incapacité résulte soit de 1'age, soit de l'altération des
facultés mentales ou encore de l'insuffisance psychique; cela concerne
notamment le mineur, le dément, le prodigue, le faible d'esprit ou encore
celui qui est frappé d'imbécillité. L'état de ces personnes nécessite une
protection de la loi, aussi sont-elles soumises au régime de 'administra-
tion légale, de la tutelle ou de la curatelle.

* Il est donc important de souligner que l'incapacité ne peut résulter
que d’une disposition légale. Or, s'agissant de la personne en état de der-
niére, maladie la loi ne la prévoit pas parmi les catégories sus-visées; donc,
juridiquement, la personne en état de derniére maladie n'est frappée
d’aucune incapacité a disposer i titre onéreux ou gratuit. On notera donc
sur ce point, une contradiction avec la jurisprudence (arréts précités du
09.07.1984, dossier N° 33719, et du 07.07.1980, dossier N° 20 502) qui,
comme on l'a constaté, a parlé d'incapacité juridique de la personne atteinte
de derniére maladie,

® Par ailleurs, il est vrai que I'on peut voir a travers l'article 776 du
code civil (relatif aux libéralités consenties sous 1'empire de la derniére
maladie), une sorte d'incapacité qui résulte du fait que les actes conclus
par le mourant sont soumis aux régles du testament; en effet, ces libérali-
tés ne peuvent excéder le tiers du patrimoine du disposant. Cependant,
il ne peut s'agir d'incapacité puisque la loi ne soumet pas ces actes a la
nullité, ils sont seulement réductibles au tiers.

¢ En d'autres termes, il n'y a pas incapacité a tester mais seulement
inaptitude a donner plus du tiers. De plus, si le mourant décéde sans lais-
ser d'héritier, ces libéralités demeureront valables. L'incapacité ne se jus-
tifie pas également pour les mémes raisons que celles précisées
précédemment pour les vices du consentement. On peut rappeler sur ce
point que le droit frangais prévoit quant a lui (article 909 du code civil)
la derniére maladie parmi les incapacités relatives a disposer et a recevoir
a titre gratuit; le malade ne peut disposer en faveur des médecins, phar-
maciens, ou du culte qui I'ont assisté au cours de la maladie dont il décéde;
peu importe d'ailleurs la nature de la libéralité (donation entre vifs, dispo-
sition testamentaire...).

* Cependant, il est important de souligner que l¢ droit franqais justifie
cette incapacité par le souci de protéger le disposant lui-méme contre tout
abus d'influence de la part du gratifié. Il est vrai qu'en droit, l'incapacité
est congue dans le but de protéger la personne méme de l'incapable pour
les raisons précisées ci-dessus et invoquées aux articles 42 et 43 du
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code civil algérien. Or, la derniére maladie telle qu'elle est envisagée par
le droit algérien ne vise pas a protéger le disposant lui-méme; c'est davan-
tage l'intérét des héritiers dans une succession future qui va justifier le
fondement de cette institution. On est donc bien loin de la thése dévelop-
pée par le droit frangais et qui donc correspond tout a fait a 1'esprit dans
lequel la derniére maladie a été congue.

* 2. LA DERNIERE MALADIE TROUVE SON FONDEMENT
DANS UNE LOGIQUE PROPRE AU DROIT FAMILIAL.

¢ Comme on pourra le préciser a travers cette partie, le fondement
de la maladie s'insére dans une logique propre au droit familial (notam-
ment les régles de la succession). En effet, nous 1'avons déja annoncé en
introduction de notre article, la derniére maladie est une institution trés
enracinée dans le droit familial; la preuve en est que le code civil renvoie
lui-méme au code de la famille qui s'applique en grande partie a cette
matiére.

¢ Cela s'explique aisément par le fait que la derniére maladie étant
marquée par |'approche de la disparition du malade, elle annonce en quel-
que sorte l'ouverture d'une succession; c'est sur cette base méme que
repose toute cette institution. En somme, cette succession a venir conduit
donc le législateur a protéger davantage les héritiers contre toute éviction
de leur part successorale.

¢ La Cour Supréme n'a d'ailleurs pas manqué de le préciser dans la
décision du 07.07.1980, dossier N°20502 précité ou elle parle d'atteinte
a l'intérét légitime des héritiers {sous-entendu dans une succession future).

® C'est également la raison pour laquelle seuls les actes ayant pour
effet de réduire le patrimoine du disposant (c'est-a-dire les actes de vente
(article 408 code civil) et les libéralités (articles 776 et 777 code civil) sont
visés. Dés lors, toute vente consentie sur le patrimoine du mourant s'appa-
rente en fait a la vente du bien d'autrui. Les biens du mourant sont en
voie d'étre transférés aux héritiers; le législateur exige (art 408. code civil)
d‘ailleurs la ratification des héritiers pour la validité de 1'acte de vente con-
senti a un successible; c’est bien le signe que les héritiers ont pratique-
ment un droit sur les biens du mourant. C'est dans cet esprit qu'a été
congue la derniére maladie.
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¢ C’est pourquoi le législateur, en utilisant I'expression «sans consen-
tement valable» (article 409 code civil), vise & dépouiller la volonté du
malade de son efficacité juridique, la raison en est, non pas dans une
atteinte a l'intégrité de son consentement, non pas a une forme d'incapa-
cité, mais davantage a une atteinte a 1'intérét des héritiers. Les actes con-
clus (ceux visés par la loi) en circonstance de derniére maladie ne peuvent
donc pas produire d'effet dés lors que l'on retire a la volonté du malade
sa validité juridique.

IIT— ACTES VISES PAR LA LOI

* La derniére maladie ne produit d'effet que sur les actes de disposi-
tion a titre onéreux notamment la vente, et les actes a titre gratuit tels les
libéralités. Sont donc exclus les actes qui n‘ont pas pour effet de réduire
le patrimoine du mourant; ainsi en est-il des actes de gestion et d'adminis-
tration.

* 1. S'AGISSANT DES ACTES DE VENTE, il n'est pas inutile de rap-
peler que seuls les hanéfites ont envisagé cette hypothése en plus des libé-
ralités; les autres écoles n'ont retenu la derniére maladie qu'en ce qui
concerne les libéralités.

* Le législateur algérien envisage deux situations :

a) Lorsque 1'acte de vente est conclu avec un héritier, il peut étre déclaré
nul, s'il n'est pas ratifié par les autres héritiers (article 408/1). La Cour
Supréme rappelle ce principe dans un arrét du 09.07.1990, dossier n°62156
(inédit).

Les héritiers sont donc en droit d'engager une action tendant i la nul-
lité d'une telle opération. Cependant , des difficultés peuvent surgir lors-
que l'acte n'a pas de date certaine; certains civilistes notamment
SENHOURI (p.445) 341 O glall i & L. JJi soutient que les héritiers
ne pevvent se prévaloir contre l'acte de vente que s'il a date certaine;

¢ Toutefois, s'il est prouvé que l'acte a été consenti en cours de der-
niére maladie, une telle opération consentie sous l'effet de la crainte de
la mort risque de favoriser un successible par rapport a d'autres. Cette idée
d’'une mort prochaine fait présumer un certain favoritisme a 1'égard de
I'héritier cocontractant.
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® Certains fougaha soulignent d'ailleurs que de tels actes peuvent
cacher «un avantage motivé par les égards personnels» (Qadri Pacha, code
du statut personnel, article 561}. Il est & craindre en effet, que sous l'appa-
rence d'une vente, l'acte ne dissimule en réalité une donation . Or, I'éven-
tualité d'une donation déguisée est contraire aux régles de la succession,
En effet, le bien doit étre maintenu dans la masse successorale pour étre
compris dans la liquidation et le partage de la succession. De plus, s'agis-
sant de I'hypothése ou 'acte est conclu avec un héritier, la question se
pose de savoir 4 quel moment s'apprécie la qualité d'héritier? Est-ce au
moment ou l'acte a été conclu ou a la mort du decujus? La question n'est
pas dépourvue d'intérét lorsque 1'on sait que I'on peut étre étranger au
moment de l'acte et acquérir la qualité d'héritier 4 la mort du decujus (ainsi
en est-il de la vente conclue avec une femme que le disposant épouse par
la suite, et devient héritiére a la mort de celui-ci);de méme, qu'une per-
sonne peut étre héritiére au moment de 1'acte et se voir écartée a la mort
du decujus (ainsi en est-il du frére qui est successible au moment de 1'acte,
faute de descendant, et se voit écarté a la mort du decujus par la naissance
d'un fils de ce dernier.

¢ En régle générale, la vocation successorale s'apprécie au moment
de l'ouverture de la succession, ¢'est-a-dire a la mort du decujus. Pour cer-
tains fougaha cependant, (Muhamma y Mfsa, auteur hanafite cité par L.
Bellefonts p.276), I'héritier est «celui dont la vocation successorale existe
au moment de l'acte et qui vient, en fait a la succession du défunt».

e Par ailleurs, une autre question se pose a propos de la vente qui est
considérée comme valable dés lors qu'il y a approbation des autres héri-
tiers. Il s'agit en effet de savoir, & quel moment doit se faire cette approba-
tion, et sous quelle forme doit-elle se faire. Devant le silence de la loi et
face a 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-
tiers soit clairement révélée; c’est du moins la position de la justice égyp-
tienne qui considére que la ratification doit se faire par une action positive
(I'inaction et le silence ne peuvent avoir valeur d'une ratification). Quand
au moment ot elle doit intervenir, signalons qu'il y a une véritable con-
troverse doctrinale sur ce point; certains pensent qu'elle ne doit se faire
qu'au décés du decujus car c’est a ce moment la seulement que leur droit
a 'héritage prend effet et non pendant qu'il est en vie. Pour d'autres, la
ratification engage 1'héritier méme si elle a lieu pendant la maladie au cours
de laquelle le disposant est décédé.

*b) Lorsque l'actc de vente est conclu avec un tiers
e En pareil cas, la vente est présumée avoir été consentie sans consen-

tement valable, d'oi elle est annulable. Cependant, le législateur précise
que la sanction n'est pas opposable aux tiers de bonne foi qui ont acquis
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un droit réel sur le bien vendu (article 409 code civil); c’est ainsi que 1_3
Cour Supréme a considéré que la vente consentie au profit d'un tiers mais
en présence de deux témoins et de I'épouse du vendeur qui a été chargée
de récupérer la somme du bien vendu chez le notaire, est considérée comme
un acte de bonne foi (arrét Cour Supréme du 05.01.1994 - dossier
n°106.193, inédit). Il semblerait que cette réserve a 1'égard des tiers de
bonne foi soit étrangére au droit musulman; elle a été introduite dans le
code civil égyptien (article 478).

* 2. S'AGISSANT DES ACTES DE DISPOSITION A TITRE GRATUIT.

¢ Ceux-ci ne peuvent produire que les effets relatifs au testament. C'est
ce que précise l'article 776 alinéa 1 du code civil, congue dans ces termqs
«tout acte juridique accompli par une personne pendant sa derniére maladl_e
dans un but de libéralité, est censé étre une disposition testamentaire et doit
étre régi par les régles du testamment quel que soit la dénomination donnée
a cet acte». Les héritiers peuvent le contester et prouver que cet acte a été
consenti a l'article de la mort, 3 moins que le bénéficiaire ne prouve le
contraire . Cependant s'il est prouvé que l'acte a été réellement consenti
sous |'empire de la derniére maladie, il ne pourra excéder le tiers du patri-
moine du disposant. .

* L'excédant du tiers ne s'exécute que si lés héritiers y consentent (arti-
cle 185 du CF). Cette régle est inspirée du droit musulman et la justice
algérienne l'a rappelée et I'a appliquée de fagon constante.

(A 5 g 3 Y] Loy V)

=> arrét de la Cour Supréme du 30.04.1969 cité par Larbi BELHAD] «Droit
de la famille» p.190.

=>arrét de la Cour Supréme du 17.10.1990 publié a p.81,N°2, 1991.
(iSlad)l il (revue de la jurisprudence).
* La méme régle s'applique lorsque la libéralité faite par testament est

consentie au profit d'un héritier, il ne produit effet que si les co-héritiers
y consentent aprés le décés du testateur {art.189 CF).

((ZG))J\ \.b)bj 5] YL C)J‘)j ?\._.4:) ¥

*En effet, il est admis en droit algérien qu'on ne peut étre héritier et
légataire en méme temps.

® Cette régle trouve sa source dans le Coran (sourate IV, verset 37)

«Dieu a donné a chaque ayant droit sa part; il n'y aura pas de legs en faveur
d'un héritier."”
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=> Sidi Khalil affirme dans ce sens qu'il ne peut y avoir de testament
par 1'époux en faveur de son épouse.

=> Ib Acem également confirme cette régle {vers 1380) «Est prohibé
tout legs fait & un héritier s'il n'est rendu exécutoire par les autres héri-
tiers d'une fagon formelle.

® La justice algérienne a confirmé cette régle dans de nombreuses
décisions :

=> arrét Cour Supréme du 28.02.1968 cité par BELHAD]J p.190
=> arrét Cour Supréme du 20.03.1968 cité par BELHADJ p.190.

=> arrét Cour Supréme du 05.03.1990 dossier N°59240 publié a
iSladll Al N°03.1993 p.57!

¢ L'ensemble de ces régles se justifient par le souci déviter que ces
libéralités consenties sous l'empire de la derniére maladie ne viennent
réduire voire appauvrir le patrimoine du decujus de nature a affecter la
part successorale des héritiers. Dés lors, ces libéralités risquent d'entrai-
ner une éviction des héritiers de leur part successorale. Or, la loi ne per-
met pas que ceux-ci soient dépouillés de leur droit a I'héritage qui est un
droit propre, garanti par la loi. Ces actes sont considérés comme ayant été
accomplis au mépris des régles relatives a la succession.

® Or, celles-ci ont un caractére impératif; elles sont d’'ordre public et
ne peuvent faire 1'objet d’aucune transgression. Ces régles sont conformes
au droit musulman qui s'est penché ({toutes écoles confondues) sur la ques-
tion des libéralités consenties entre vifs en cours de derniére maladie {s'agis-
sant de la donation, remise de dette, cautionnement...) sont assimilées au
legs qui est limité au 1/3 sauf confirmation par les héritiers.

e Cette assimilation de la donation faite par une personne en cours
de derniére maladie & un legs est également confirmée par le code de la
famille (article 204); elle ne peut effectivement excéder le tiers du patri-
moine du donateur. La Cour Supréme a d'ailleurs confirmé cette régle
notamment dans la décision du 05.05.1986 précitée (dossier N°41.11 cité
par L. BELHADYJ).

« Notons enfin que les mémes régles s'appliquent au waqf {art. 215
du code de famille).
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CONCLUSION

*Alors que I'on peut reprocher au législateur certaines lacunes quant
a la définition de la derniére maladie, les tentatives engagées par la Cour
Supréme sont en revanche trés discutables. En effet, & notre avis, ce n'est
pas tant l'atteinte aux facultés mentales du malade (présenté comme un
élément essentiel dans la définition de la derniére maladie) ni méme a sa
capacité de discernement qui caractérise la derniére maladie. C'est davan-
tage 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-
rée, qui élimine tout espoir de guérison et débouche fatalement sur la mort.
C’est en fait sur ce seul élément que repose la véritable signification de
la derniére maladie.
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