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garde ou hadana est le dro it de garder ses enfants ,
de les protége

de leur prodiguer les soins nécessaires . C
'

est aussi le devoir d
'

assure

leur@لاولس@ entretien en nourriture
,

logement
,
habillement

,
en s

à tous leurs besoins . Le droit de garde est incontestablement

l
'

une des questions la plus préoccupante du droit de la fami l le . En effet

:deuxconsidérations sont à l
'

origine de l
'

attribution du dro it de garde

.l'intérêt de l
'

enfant et la préférence accordée à la branche maternel l

le monde admet que le dro it de garde repose sur l
'

intérêt d

enfant . Le code de la fami l le inspiré du fiqh insiste sur ce principe qu

se traduit par un coro l laire consis tant à accorder la priorité à l

materne l le . Or
,
la règle de la préém inence de la ligne maternel l

de ne pas serv ir l
'

intérêt de l
'

enfant suscitant un certai

2 !us judicieux de ne retenir que

intérêt de l
'

enfant
,

lai ssant au tribunal toute latitude d
'

appréc ie

que la mère est mieuxج،،ا@اول

même de contribuer à l
'

épanouissement de son enfant sans que l

qui lui est accordée so it posée comme règle à suivre . A c

i l est rapporté que les jurisconsultes émettent des réserves sur l

des «hadith» qui attribuent la priorité dans la dévo lution d

à la mère
1
Toutefo i s e l le demeure priorité selon la maj orité de l

en ce qui concerne le tout pet it enfant . En raison de

qu
'

engendre l
'

attribut ion de ce dro it sur la vie d

enfant un soin tout particul ier doit être apporté au traitement d

psycho logiques et matériel les
,
en particu lier celles qui sont

ent un problème crucialج!؟*

effet la mère appelée , dans la quas i
- total ité des cas , à assurer la gard

sait p lus , après le divorce
,
où aller

,
ses parents ne pouvan

pas la recueillir . Sens ible au désarro i de la gardienne dit

de cours à Facu l té de dro i t
,
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badina»
,
le législateur offre au juge la faculté de la faire bénéficier du«

droit au logement . Il convient toutefois
,
de remarquer que ce droit es

interprété par la jurisprudence . Celle - ci est égalemen

à se prononcer à propos des litiges que suscitent principalemen

renonciation à la hadana ou la déchéance de ce dro it . Aux termes d

l
'

artic l

titulaire du droit de garde se mariant avec une personne non liée«

é prohibé ,
est déchue de son droit de@ءص*

Celui - ci cesse également par renonciation tant que celle
- ci n

pas l
'

intérêt de l
'

enfant» i l faut toutefois préciser qu

énonce que : «le droit de garde estك@)حفيأ@ل@مإأ
"

أ

vé la déchéance5،ثحأ

L
'

application de cet article donne lieu parfo is à des décis ion

est ambiguëأ،في

la tâche de nos juridictions malaisées . La difficult

interprétation ressort à l
'

évidence à travers trois principaux axes

le droit à la hadana
,
le droit au logement réservé à son exercic

que les contestations qui se rapportent à la hadan

- Le droit à la hadan

d
'

examiner la dévolution de la hadana
,
il convient tout d

'

abor

définir sa nature juridiqu

- La nature iuridiaue de la hadan

:1-La hadan

question primordiale est de savo ir si la hadana est un droit ou u

pour la personne qui en est investie
,
appelée «hadina» . De l

à cette question découlent des conséquences importantes . L

des auteurs considèrent la hadana comme le droit de la mère d

ses enfants
,
de les protéger et de leur donner des soins , le term

signifiant étymo logiquement l
'

action de couver
,
de prendre dans

3soس@،،ل@ا. in
, avant tout , des so ins d

'

une f

.1993
1
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rtainsلا"3 docteفيح؟ح

.'»musulmansvoient en la hadana une forme de tutel le ou «walay

autres la qualifient de démembrement de la puissance paternel le o

précisément de la tutel le sur la personne . Or
,
les deux institution

ont pas les mêmes caractères juridiques , l
'

une est en principe exercé

par les hommes
,

alors que l
'

autre est dévolue au

Dans cette acception la hadana est dépourvue de caractèr

en ce sens que la hadina n
'

est pas autorisée à gérer l

de l
'

enfant
,

lorsque celui - c i dispose de ressource

personne l les . En droit algérien i l en est autrement . En effet l
'

articl

code de la famil le énonce qu
'

au décès du père « l
'

exercice de l

revient à la mère de p le in droi

ai l leurs , ce qui prouve que la hadana est un dro it de la mère o

pas un démembrement de laولأ

paterne l le , c
'

est que ,
tout simplement

,
le père ne peut pa

qu
'

i l est fixé par la loi . De même
،

35ل@!ول

nfant à la garde de laع

"

ك@ج-،@يمحولا،،

l
'

idée qu
'

i l s
'

ag it d
'

un droit de la mère
,
c
'

est5@س

el le peut en faire l
'

ob j et d
'

une@اول-ل@س

»6n mari te l le un accord sur le «khôساl

est - à- dire
,
la disso lution du mariage à la demande de l

'

épouse e

de son renoncement à la garde . I l s
'

agit bien d
'

un droit de l

puisqu
'

e l le n
'

est pas contrainte par le juge d
'

accepter la hadana ,

qu
'

i l n
'

en existe personne d
'

autre apte à l
'

assurer . C
'

est à ce titr

les auteurs se p laisent à conférer longuement sur l
'

idée de savo ir s

hadana constitue un droit ou une obligation pour la mère . La hadan

une nature hybride de sorte qu
'

elle constitue à la fois un dro it pou

aisé d
'

objecter que parce؟

e l le est une obligation pour le gardien ,
elle est en même temps u

pour l
'

enfant gardé . Cet tes on ne saurait nier que la hadana est un

s i ce n
'

était leurض@تىتء؟

3 walaya» Abu zahra ,
la cons idère auss i comme uneل@ء4؟

ا

(432walaya , ( le mariage p
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amour pour l
'

enfant gardé . C
'

est précisément à ce propos que l
'

idée d

affectueuse
'

» a été évoquée . Il n
'

est pas erroné d
'

affirmer que la«

hadana est une prérogative naturelle de la mère . Au demeuran

éducation des enfants durant la vie incombe à la mère . L
'

article 39 d

effet qu
'

el le est tenue d
'

élever sa@س

C
'

est dire que le droit de garde n
'

est pas consécutif au«

divorce . Mais
, généralement

,
les contestations relatives à la hadan

à la suite de la di ssolution du mariage . Pourquoi donc l

qui prononce le divorce mentionne - t- elle qu
'

elle «attribue» l

à la mère
,
au lieu de «confirmer» tout simplement son droit à la

hadana . Cec i ne signifie pas bien entendu qu
'

il faille
, pour autan

زث@+-

- Le droit de l
'
enfant

é par certains juristesا*أيمىل!؟

prérogative fém inine
,
d
'

attribut de !a maternité
'

. Les auteurs insisten

sur la priori té accordée à la, l igne maternelle que sur le

qu
'

en tire l
'

enfant gardé . Certes l
'

enfant ne saurait être priv

l
'

affection materne l le mais cel le - c i ne devrait pas se concevoir a

de son déve loppement physique et moral et primer toute autr

essentiellement!ثغ@،،ل

ut- il pas reconsidérer le droitحولنمقفي

hadana en l
'

harmonisant avec le concept moderne de l
'

enfance

cette perspective les tribunaux ne doivent pas hésiter à prendre de

telles que la désignation d
'

assistantes sociales pour détermine

d
'

entre les parents qui soit susceptible de mieux assurer l

moral de l
'

enfant . Ceci d
'

autant plus qu
'

i l

de l
'

artic le 64 du code de la famil le que l
'

ordre de dévolution d

garde n
'

est pas fixé de manière impérative mais «au mieux d

intérêt de l
'

enfan

.230s au teurs te ls que Bermelha (Le dro it algérien de la fami l le p
17لأكلة@

1

(1953
O . P , U Alger 1 993 ) et M i l l iot (Introduct ion à l

'

étude du dro i t musulman p 4 03 S irey

.2H . Benchikh
,

l a garde,
un attribut de la matern ité en dro it a lgérien . Revue Internat ionale de dro it c ivi

1 98 6 n
5

03 p
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72Cette charge ne pèse pas matériel lement sur la mère . L
'

articl

en effe

frais d
'

entretien et le logement sont à la charge de l
'

enfant gardé

il a de la fortune . Au cas contraire ,
i l incombe à son père de pourvoir

logement ou à payer s
'

i l n
'

en a pas les moyen

en pratique la nafaqa qui incombe au père est man ifestemen

pour couvrir les frais que nécessitent l
'

entretien e

éducat ion d
'

un enfant . La pens ion al imentaire dont s
'

acquitte le pèr

est en fait qu
'

une s imple participation . Par ai l leurs
,
cette quest ion es

aggravée par cel le re lat ive au recouvrement de la créanc

En ce qui concerne la progéniture ,
le père est donc tenu d

à l
'

entretien des enfants mâles jusqu
'

à leur majorité ,
les fil le

à la consommation du mariage . Aucun texte n
'

attribue l
'

entretie

la femme divorcée . De même se pose le problème de la demande en

81)just ice de l
'

épouse divorcée lorsque son âge se s itue entre dix hui

et dix neuf ( 1 9) ans révo lus

40/2 du code civ i l) . En principe ,
étant mineure

,
el le ne peut ni)

ag ir contre son mari ni en être ass ignée . Le tuteur n
'

étant
,
légalemen

du mariage@لأ@ل(@

i y aurait lieu de considérer le mariage!.أص@أ

un événement de nature à permettre l
'

émancipation de la fille
,
s i

l
'

on voulait év iter l
'

irrecevabi l ité de l
'

action pour défaut de capacit

- L
'
attribution de la hadan

dévolution de la hadana est régie par des textes insp irés de règles

pose certaines conditions+

d ' attribuution

légistes ne sont pas unanimes sur le mode d
'

attribution du dro i

garde . Deux tendances importantes parmi les grandes éco les s

les malékites et les hanafites d
'

une part , les chaféites et le

de l
'

autre . Les premiers consacrent la prééminence de la l ign

épouse sont investis de la gardeذْلهل@؟
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par priorité . Les seconds lui attribuent une priorité toute relativ

parfois , au même degré de parenté bien entendu ,
le paren

à la parente . Mais tous les docteurs musulmans sont d
'

accord pou

que la mère es t la première dévo lutaire de la hadana . Le droi

s
'

est inspiré des enseignements de l
'

éco le malékite , qui bie

que l
'

école hanafite place la branche féminine au premier rang dan

64 édicte en effet
'

ثنأ.

droit de garde est dévolu d
'

abord à la mère de l
'

enfant
, puis à la«

,mèrede celle - ci
, puis aux personnes parentes au degré le plus approch

de@لأ3têrétniالإ l
'

enf
'

ا

jurisprudence est rigoureusement conforme aux dispositions de c

A titre d
'

exemp le la tante maternelle étant placée au troisièm

donc
-

avant le père de l
'

enfant . C
'

est ainsi que la Cour suprêm

une décis ion de la Cour de Skikda en date du 1 3/02/ 1 990 pou

maternelle du droit de garde@وراحَص@31فيءة45ا

nfant avait une situation matérielle et@ص"!@

préférable à la sienne . La haute Juridiction rappelle les élément

lesque ls do it se fonder le juge dans la dévo lution de la garde ,

3co lari sation
,
la v igilance dans le bu

'cisequح3أس

la protection que de
أ

lخ>,.
'

éducation qui se réalise durant l
'

étape suivant

3 sure un arrêt de la Courكه@ظ

Alger qui avait confié la garde de quatre enfants à la soeur de leur pèr

uprême reproche aux juges duشأ7@هأ.إلح

dévolution légal et de n
'

avoir!أء@

esure préparato ire
2

. L
'

ordre deصاثبم

,ièreexceptionnelleت+

modifié . C
'

est a ins i qu
'

un arrê t confirmatif d
'

un jugement d

son père auيم،(كااغ

200 1 p 1 6 E4+:؟؟ظ
ه

iلمءأث al 203 1 pغ
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l ieu de sa mère . La Cour suprême a rejeté le pourvoi en soulignant qu

intérêt de l
'

enfant ex ige qu
'

il soit avec son père et ce , pour la base d

réponse , des juges du fait
,
fondée sur le rapport d

'

une assistant
1

soc ial

- Les conditions d ' attributio

conditions méritent d
'

être examinées
,
ce qui compte pour assure

garde au mieux de l
'

intérêt de l
'

enfant
,
c
'

est non seulement l
'

aptitud

auss i des qual ités humaines de la personne qui en est chargée ains i

que le cho ix du l ieu ou el le l
'

exerce . La vocation ne suffit pas ; «il faut

,ditKhal i l
,
être sain d

'

esprit , d
'

un âge a pouvo ir donner des so ins

.habiterune demeure où l
'

enfant ne puisse avoir aucun motif de crainte

.êtrede bonnes moeurs , ne pas être atteint de maladies contagieuse

avoir un caractère dro it et une intégrité parfait

es soins donnés à un enfant nécessitent chez le gardien des qualité

et morales «le titulaire de ce dro it (de garde) édicte l
'

articl

do it être apte à en assurer la charge» . L
'

aptitude consist

en la santé physique et mentale . Le gardien do it être sai

esprit . I l faut b ien entendu exclure la personne atteinte de démence o

imbécillité
,
celle - ci ayant elle

- même besoin d
'

être sous la garde d
'

un

tuteur
3

. Mais l
'

on sait que la démence se présente sous divers degré

est donc une notion re lative et malaisée à appréhender . C
'

es

il serait judicieux de prendre parfois , dans ce domaine ,
un

provisoire pour mieux fonder la décision d
'

attribution de l

Un médecin psychiatre dés igné en q
"

alité d
'

expert peut montre

la personne qui réc lame la hadana est apte à contribuer efficacemen

de l
'

enfant . Al - Hattab
4

précise qu
'

ilولأ@له

est pas nécessaire que la démence soit continue . De même
,
i l faut êtr

3 9Arrêt n
°

1 5 3 640 du 1 8/02/ 1 997 R . J . n
°

0 1 p

ا

/

2

Khal i l
,
Abrégé de la lo i musu lmane se lon le rite de l

'

Imam Malek . T II . Le statut personne l

1 242ences Jur id iques Econom iques et Po l iti ques p7كل@أخ
ر

04°année1 969 n

جالجليل)مواهب
2ص4 1 1القاهرة5 3 29

4

Mawah ib Al Jal i l IV 2 1 5
,
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de bonnes moeurs
,
ceci est indispensable . Mais être d

'

une intégrit

c
'

est beaucoup exiger . Il suffit que la gardienne ne soit pa

menant une vie de débauche à l
'

intégrité parfaite qu
'

évoqu

La personne qui est appe lée à recueillir la hadana doit être apt

La protection de l
'

enfant gardé suppose une vigilanc

et certaines infirmités
,
telles que la cécité ne permettent pa

assurer aisément cet obj ectif. C
'

est dans ce sens que s
'

est prononcé

Cour suprême en ces terme

qu
'

il est constant en droit musulman que les conditions de

hadana et notamment l
'

aptitude à protéger l
'

enfant gardé doivent êtr

qu
'

il en découle que la décision d
'

attribution de la garde sans

elle soit rempl ie cette condition constitue une vio lation des règles d

qu
'

i l est établ i en l
'

espèce , que la hadina est aveugle ; que de ce fai

est inapte à s
'

occuper de se enfants ; qu
'

il s
'

ensuit que les juges de l

en lui confiant la garde de ses enfants
,
dans son état

,
ont statue

et enfre int les principes du fig

une mère aveugle n
'

est pas complètement incapable d

ses enfants de leur prodiguer des soins et de les éduquer«

une mère . De même
,
dans la mesure où l

'

enfant gardé a des

ces ou s i son père ou sa mère sont de conditions aisée
,
rie

empêche la hadina aveugle de se faire assister par d
'

autres femmes qu

le sont pas , pour assurer la vigilance nézessaire . Lui retirer la gard

son enfant ne sert pas dans tous les cas l
'

intérêt de celui - ci . Ce qui s

pour la cécité est valab le pour le grand âge
'

, que certains auteur

comme inconciliable avec les obligations qu
'

impos

exercice de la hadana . C
'

est pourquoi au lieu de prononce

la déchéance d
'

une personne qui a vocation à l

il serait p lus équitable et plus profitable à l
'

enfant de permettr

juge d
'

apprécier dans chaque espèce particulière les inconvénients e

cas de déchéance tels que l
'

âge avancé de l
'

intéressé ou so

1

Arrêt n
°

395 59 du 1 3 /0 1 / 1 986 c ité par Be lhadj Larb i , Le code de la fam i l le p 1 23 O . P . U . 200

12?صةالأصقانونالعربي.بلحاج
.
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s
'
exerce la varde

ne s
'

agit pas là de la question de l
'

é lo ignement du l ieu d
'

exerc ic

la garde par rapport à ce lui du dom ici le du père ou du tuteu

du droit de v isite du droit de correction
,
mais p lutôt de l

du foyer où l
'

enfant gardé est appelé à vivre . Des auteur

en particul ier des hanafites préconisent , avec raison
, qu

enfant gardé doit être installé dans une maison où il ne serait pas e

à l
'

hosti l ité des vo isins
,
dussent - i ls être des parents

'

. De mêm

pose comme condition d
'

attribution du dro it de garde que l

«habite une demeure où l
'

enfant ne puisse avoir aucun motif d

Le lieu où s
'

exerce la garde doit répondre aux condition

de confort indispensable à la vie et notamment a

harmonieux de l
'

enfant . Accorder la priorité à la lign

ne s ignifie pourtant pas qu
'

i l fai l le
,
coûte que coûte respecte

ordre établi
,
même au détriment de l

'

équi l ibre de l
'

enfant . Un jug

n
'

hésite pas à ordonner le maintien de l
'

enfant dans le domic il

lorsqu
'

i l estime que l
'

attribution de la garde à sa tante risqu

se traduire par son déracinement
, par la perte de certains repère

reste
,
cette façon de voir

, plaide en même temps en faveur d

attribution du dro it au bail au parent auquel est confiée la garde et qu

trouve généralement être la mèr

ول

-Cettenotion de droit au logement mérite d
'

être mieux cernée . S
'

agit

[ilde maintien dans les lieux
,
conséquence d

'

un droit au bail? S
'

agit-

de mise à la disposition de la hadina du logement ayant

servi de domicile conjugal . Ce droit concerne la demeure familiale qu

lors
,
acquiert en principe un statut particul ie

,
6 لالأ)1ألأول4أ*@"ل@7،44لا"كل@،@87
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A - L
'
obligation de logement ou de son love

volonté de mettre à la disposition de l
'

épouse divorcée d

familial n
'

est pas dénuée de fondement . Cependant tell

elle est conçue par la lo i
,
cette volonté n

'

a qu
'

une portée tout

relativ

Fondement du droit au loeemen

fondement du droit réside dans l
'

obligation d
'

entretien qui

(incombeau père de l
'

enfant gardé (article 75 du code de famill

pourvoirغ(@*3ح
"

u logement de son enfant . Mais le fondement le plus important n

t - il pas dans le Coran ? En effet le verser VI de la sourate LX

«loger les femmes que vous avez répudiées là,
ù vous loge

même . . . » . Selon une autre traduction : «logez
- les dans une parti

votre habitation» . Certes
,
cette obligation n

'

est que provisoire . Mai

le Coran ordonne au mari le
.
logement de son épouse , qui se trouve

pourtant en situation de séparation de corps et qui n
'

est pa

mère d
'

enfants , ne faut - il pas en conclure que la femm

à recueillir la hadana mériterait
,
à fortiori

, plus d
'

égard e

de ses responsabilités . De la sorte en partant de l
'

esprit de l

la badina pourrait avoir droit à un statut privilégié , d
'

autant plu

l
'

entretien des enfants pèse légalement sur leur père qui doi

acquitter de la nafaqa jusqu
'

à la date d
'

expiration de la garde assumé

la mèr

avant la promulgation de la loi n
°

84/ 1 1 du 09 juin 1 984 portan

de la famille
,

le légis lateur a conféré au juge la possibilit

à l
'

épouse divorcée investie de la garde , le droit au bai l . En4"ء"،

l
'

artic le 467/2 du code civil dispose : «en cas de divorce
,
le juge

désigner l
'

époux qui bénéficie du dro it au bail compte tenu de

de la garde des enfants@أه+ل@ل

artic le 52 du code de la famille pose des conditions expresses

octroi du droit au logement . Cette régression qu
'

accuse le code de l

4



recul dans la protection des enfants en bas âge seront،ححء

.aggravéségalement par la jurisprudenc

-2

@كف@-

L
'

article 52 du code de la famille édicte : «si le juge constate que l

aura abusivement usé de sa faculté de divorce
,
i l accorde à l

'

épous

dro it aux dommages et intérêts pour le pré judice qu
'

el le a subi . Si l

de garde lui est dévolu et qu
'

elle n
'

a pas de tuteur qui accepte d

accueillir , il lui est assuré
,
ainsi qu

'

à ses enfants
,
le droit au logemen

les possibilités du mari . Est exclu de la décision
,
le domicil

s
'

il est unique . Toutefois
,
la femme divorcée perd ce droit un

établ ieأ4،كللأول+لتا

:Quatreconditions ressortent à l
'

évidence de ce texte

,Ilest question d
'

une rupture abusive des liens du mariage
-

La femme qui bénéficie du logement fami lial est celle qui subit l

épouse qui par son comportement provoque la dissolution du l ie

ou
,
bien cel le qui sollicite carrément le divorce sur la base du

khôl» ne saurait équitablement prétendre au bénéfice du droit au bai l«

dû- t - el le être investie de la garde . En effet
,
i l arrive que la femme soi

de se libérer du joug d
'

un mari encombrant sans pour autan

uneص@،ححة
,
à savoir not

logement et la pension d
'

entretien des enfants . Par conséquen

le bai l relatif au domici le conjugal à l
'

épouse qui réclame l

c
'

est opter pour l
'

instabilité des foyers , pour la désa i :gation de

la fami lle qui demeure chez nous une valeur appréciab le . Il fau

exclure de cette exception le divorce prononcé en raison d

au sens le plus large du terme
,
subi par l

'

épouse et qui l

à vouloir se séparer de son époux . Dans ce cas
,
la hadina n

'

es

responsable de la situation qui a été à l
'

origine de la dissolution d

conjuga

4



Absence d
'
autre toit-

.Ilne faut pas que l
'

épouse ait un parent susceptible de l
'

accueillir

,Carlorsqu
'

elle a un tuteur qui accepte de l
'

héberger avec ses enfant

ne peut prétendre au bénéfice du dro it au bail . Il arrive asse

qu
'

en raison de l
'

exiguïté de leur logement les parent

de leur fille divorcée à la garde de ses enfants . C
'

est dire l

draconien de la condition imposée par la loi qui accroît l

de la hadin

du domicile con iugal-

La condition qui exclut le domicile de la décision d
'

attribution d

à la badina s
'

il est unique , montre à l
'

évidence l
'

inanité de c

La disposition de la lo i qui écarte le logement familial
,
sachan

qu
'

il est
,
dans la quasi

- totalité des cas
,
unique , trahi

absence de volonté réelle de protection des enfant

du droit au 1oaemen1-

D
'

abord la formulation suivante : «i l lui est assuré ainsi qu
'

à se

le droit au logement» n
'

est pas heureuse . Il est plus exact d

en qualité de gardienne . En effet c
'

est grâce à la présenc

enfants dont elle est chargée d
'

assurer la garde que le logemen

peut lui être attribué . D
'

ailleurs il suffit qu
'

elle commette un

immorale ou bien tout simplement
, qu

'

elle se remarie pour perdr

dro i

droit au bail consenti à la gardienne qui demeure soumis à de

légales défavorables va connaître encore plus le restriction

la jurisprudenc

- Sur le nlan iurisnrudentie

que le code de la famille n
'

impose les conditions ci
- dessu

t@@ال@mentionnées
,

la jurisprudence s
'

est déjà montrée suffi

C
'

est ainsi que la Cour suprême affirme que le droit au bai

loin d
'

être accordé
,
de manière systématique au gardien . Un

rendue dans ce sens proclame que le juge n
'

est pas ten

4



,'d'attribuer le droit au bai l à l
'

épouse qui est investie du droit de gard

même
,
la Cour suprême fait remarquer que l

'

octro i du logement e

de l
'

exercice de la hadana est soum is au pouvoir souverain de

du fai

Derniers prennent en considération les circonstances de l
'

affair

procèdent à des mesures d
'

instruction pour savo ir s i l
'

épouse n

pas d
'

un autre logement qui lui permet d
'

exercer la garde qui lu

Cette réticence est renforcée par

autre relative au nombre d
'

enfants gardés que la jurisprudence a cr

d
'

instaurer . A ce propos i l a été jugé que l
'

artic le 467/2 du cod

n
'

ouvre pas dro it au bai l en faveur de la demanderesse mère d
'

u

enfant
3

. Dans ce sens
,
la Cour suprême est al lée jusqu

'

à n

divorcée que s i el le est
ش@

"

أ@

.chargée de la garde de trois enfants et plu

autres conditions ont encore été ex igées par la jurisprudence . Le

rendues dans ce cadre soumettaient le bénéfce du dro i t au ba i

des conditions tel les que la non -

propriété du logement ob j et du bai

le non -

gardien ; « i l est également étab l i
, précise à ce propos la Cou

que ne constitue pas une violation de l
'

article 467 du cod

l
'

affectation du domici le conjugal par les juges à l
'

exercice de l

en subordonnant leur décision à la condition que le mari ne soi

propriétaire du logement l itigieux . . . »
5

. De même qu
'

i l est ex igé qu

loué à l
'

un des conjoints
6

. L
'

article 52 du code de la

qui abroge implic itement la disposition précédente marque un

dans la protection de l
'

enfant en le privant d
'

un toit éventue

en ôtant un obstacle important sur la voie de la répudiation . Il est vra

la perspective al léchante pour certaines épouses de bénéficier d
'

u

a quelquefois donné lieu à certaines dérives . Mais ce n
'

es

Arrêt n
°

47484 du 23/ 1 1 / 1 987 c ité par G . Benme lha (op c it p

ا

.1/4/1981idem

45454 du 06/4/ 1 987 idem)3@خ،كل

.

4

Arrêt n
°

34630 du 1 8/4/ 1 984 idem

2774 +
0

26997 du 22/02/ 1 982 Bu l letin des mag istrats 1 982 n
°

spécial pحم@خ
ر

1 04
6

Arrêt n
° 1 7397 du 03/ 1 2/ 1 984 Revue judic ia ire 1 89 n

°

4 p
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point à partir de cas isolés qu
'

on peut sérieusement tirer des conclusion

où établir une règle générale . Aujourd
'

hui la jurisprudence es

stricte sur les conditions d
'

attribution du dro it au logement . Es

parce que la lo i est p lus restrictive puisque l
'

article 52/3 exc lut l

conjugal lorsqu
'

il est unique ? A ce propos , la Cour suprême

un arrêt de la Cour de Mostaganem en déclaran

que la demanderesse n
'

a soll icité que ce que prévo it

arti c le 72 du code de la fam i l l e et i l fal lait faire dro it à sa demand

à condamner le défendeur à mettre à sa disposition u

ou à lui en paye

que les magistrats de la Cour de Mostaganem ont
,
à tor

que la demanderesse n
'

avait le droit de réclamer u

pour l
'

exercice de la hadana ou son loyer que si elle étai

de la garde de plus de deux enfants ; attendu que le cas d
'

espèc

régi par le code de la fam i lle dont l
'

article 72 ne comporte po int l

mentionnée par les juges de la Cour ; qu
'

i l s
'

ensuit que leu

pour avo ir vio lé et mal app l iqué la loi mérite la cassation e

annulat ion conformément à l
'

art ic le 266 du code de procédure c ivil

- Statut narticulier du lavemen

ne fait aucun doute que la meil leure protection que l
'

on puiss

à l
'

enfant gardé cons iste à lui procurer un toit . Pour y parvenir i

de mieux aménager la jouissance du droit au bail . Cet objecti

réalise aussi en réinstaurant le dro it au maintien dans les lieux
,
d

except ionnel le , pour les locaux servant à l
'

usage de la hadan

- Nature de la jouissance du lovemen

l
'

artic le 52/2 du code de la famille
,
si l

'

épouse est appelée

la garde ,
i l lui est assuré le dro it au logement

,
aux condition

évoquées b ien entendu . S
'

ag it
- i l là tout simp lement de droit à un

d
'

hébergement ? Du reste se lon les possibi lités du mari est - i

préc isé . Plus exp l ic i te ,
l
'

artic le 467/2 du code civi l mentionn

« le juge peut dés igner l
'

époux qui bénéfic ie du droit au bai l» . L

de ce texte montre à l
'

évidence que le juge interv ien

S



apparemment entre des personnes cocontractantes non justic iables

le bai l leur et le locataire
,
et ce

,
non pas pour sanctionner un act

formé
,
mais pour le modifier ou le confirmer . L

'

espèce suivante e

une i l lustration . Les faits et la procédure de cette affair

6-:@

à la suite d
'

un d ivorce en vue de l
'

exercice de la hadana qu i lu

attribuée . Sur la base de la déc i s ion j udic iaire e l le parv ient à fair

par l
'

Office de promotion et de gest ion immob i l ière (OPGI) u

de bai l re latif au logement en quest ion en son no

anc ien époux en sa qual ité incontestée de locataire intente un

civ i le du tribunal d
'

A lger pour faire annuler le3@ح

établ i au nom de son ex - épouse et faire condamner le bai l leur

reconnaître comme l
'

un ique locataire . Un jugement le déboute de s

Sur appe l , la Cour infirme ce jugement mais se déc lar

d
'

un contrat en son nom au!،،@

.(!)Etat
'

motسالم@)ح if que le bien l itig ieux est propriét

.I l faut remarquer qu
'

i l n
'

est pas fait éta t d
'

un pourvo i contre cet arrê

anc ien époux ag it en annulation du bai l consenti à son ex - épous

suprême ( l
'

actuel Consei lس@744!،ل!أ

l
'

OPG I d
'

avo ir mal interprété leط.@4بمفئ

ent de divorce . Selon lui cette décis ion n
'

accorde à ]
'

épous

que le maintien dans le domic i le conjugal . La chambr

suivant arrêt en date du 26/9/ 1 993
1

estime infondé c

e t sur la base d
'

une analyse log ique soul igne que le dro it a

est une conséquence du dro it au bai l . C
'

es t dire que la had in

saurait se prévalo ir du dro it au maint ien d ans les l ieux s i e l le n

pas du statut de locataire que lu i confère la déc is io

pas d
'

intérêt parce qu
'

el le*لماؤ4ظثغ
eurementع؟غ5خاع

fo is d
'

être posée : laآ

Cour suprême ne devait - e l le pas se!آص@ل@ح

5؟19€أير

ا



déclarer
,

d
'

office
,

incompétente pour connaître de ce litig

conformément à l
'

article 7 bis du code de procédure civil

faut remarquer que la chambre administrative adopte un

tranchée par rapport à celle des autres chambres composan

suprême : elle statue en l
'

espèce sans se conformer à l
'

rêt

endu le 23 / 1 2/ 1 990 par la chambre mixte de la haute juridiction qu

examinerons p lus loin ; de même el le fait application dans cett

des dispositions de l
'

artic le 467/2 du code civi l qui sont e

abrogées par celles de l
'

article 52 du code de la famille . L

texte confère au magistrat davantage de pouvoirs . Normalemen

faisant
,

il sort
,
en principe de ses prérogatives ordinaires pou

une partie à une autre partie dans un contrat sans tenir compte

ni de l
'

avis du bailleur , ni de celui du locataire des l ieux loués
,
et c

que la loi l
'

y autorise . En pratique ,
i l n

'

en est rien puisqu

à ce qui se passerait ailleurs en pareilles circonstances , e

algérien le père de l
'

enfant gardé étant touj ours redevable d

indemnité re lative au logement demeure l
'

unique cocontractant d

La formation d
'

un autre contrat est sans intérê

disposition qui confère au magistrat un pouvoir discrétionnair

une matière qui lui est normalement étrangère tire peut être so

du fait que les logements en question sont généralement de

qui étaient vacants . Probablement parce qu
'

ils étaient la propriel

l
'

Etat que ces biens ont inspiré au législateur l
'

idée d
'

adopter plu

la disposition relative au bénéfice du droit au bail . En droit e

fait donc la personne investie de la garde ne bénéficie pas du droit a

dont seul le locataire demeure titulaire . L
'

ex - épouse en sa qualité d

n
'

a dro it qu
'

à une simple jouissance du bien lou

hui la quasi
- total ité de ces biens ont été cédés à leur

Cette situation met fin au problèmes générés par quelque

de substitution du «gardien» au locataire originaire en vue d

acquisition
- du bien dans le cadre de la loi du 07 février 1 98 1 qu

la priorité à l
'

occupation effective . Pareille tentative est illustré

l
'

espèce suivante dans laquelle la hadina bénéficiant d
'

un droit a

5



bai l sur le logement dont est locataire originaire son ex - mari agit e

de l
'

arrêté de désistement pris le 1 6/05 / 1 983 au profit de c

devant la chambre administrative de la Cour suprêm

équivalent de l
'

actue l Consei l d
'

Etat) . L
'

arrêt rendu par cett

en date du 2 1 /05/ 1 987 énonce en substance : « le dro it a

attribué à la demanderesse en sa qual ité de gardienne n
'

a pa

caractère définitifmais expire à l
'

échéance du terme de la hadana; d

ce droit se l imite à la j ouissance et ne constitue point un titr

@

t recours de la hadina fondé sur l
'

art icle 295 du code d

procédure civ i le
,

la chambre adm inistrative rend en date d

arrêt infirmatif. Cette dern ière déc i s ion est à son tour cassée suivan

rendu le 23 / 1 2/ 1 990 par la chambre mixte de la Cour suprême . L

juridiction après avo ir réaffirmé le dro it du mari au bénéfice de l

en sa qual ité de locataire déclare que la rétractation formée pa

épouse contre l
'

arrêt du 2 1 /05 / 1 987 n
'

est pas recevab le en ce sens qu

décis ion qu
'

e lle a attaquée n
'

est pas rendue sur p ièce décisive retenu

son adversaire . L
'

arrêt de la chambre mixte réaffirme le

du premier arrêt de la chambre administrative . Selon ce

le dro it au bai l réserve à l
'

exercice de la hadana s
'

analys

un simp le droit de jouissance du logement mis à la disposition de l

qui n
'

a d
'

autre titre que le jugement rendu dans ce sens . C

ne permet po int l
'

établissement d
'

un contrat avec le bailleu

- Réfime iuridinue plus favorabl

avons constaté que la jurisprudence à la suite de la lo i on

réduit les poss ibi l ités d
'

octro i du logement fami l iale

hadina en posant des conditions restrictives tel les que ,
notamment

,
l

propriété du bien l itig ieux par l
'

ancien épou

système lèse nature l lement l
'

intérêt de l
'

enfant gardé . Pou

le sort de ce lui -

ci et rendre mo ins pénib le celui de la femm

i l ne conv ient pas de la chasser du domici le conjugal . Le dro i

la hadina à la j ouissance du logement famil ial doit être plus large e

être soumis qu
'

à deux condit ions : avoir la garde et avoir sub i l

5



divorce . De même
,
la jouissance du bai l do it connaître une certain

stabiش@ l i

- Extension du droit de jouissanc

que le logement qui a servi l
'

usage fami l ial
,

appartienne

époux , père des enfants à garder , la mère en sa qual ité de hadina doi

autorisée à conserver le dro it d
'

y habiter . Le non octroi du bail à l

au motif que l
'

ancien conjoint répudiateur est propriétaire d

obj et du bail est une condition injuste et restrictive d
'

un dro i

Ce droit consiste à protéger ceux qui en ont besoin : le

de la rupture de la vie commune sans se soucier outre mesur

celui qui l
'

a provoqué

affectation du logement fam i lial à l
'

exercice de la hadana étan

ne porte aucune atteinte ,
évidemment

,
au droit de propriété d

ancien conj o int . La m ise à dispos it ion du logement fam i lial constitu

exécution de l
'

ob l igation mise à la charge du père de l
'

enfant gardé

qui n
'

a pas de fortune conformément à l
'

article 72 du code de la famill

juge peut donc contraindre l
'

époux répudiateur qu
'

i l soit propriétair

locataire à consentir l
'

affectation de son logement à son ancie

investi de la garde d
'

un ou de plus ieurs enfants communs . I

que l
'

épouse divorcée exerce une activ ité rémunérée et qu
'

el l

b ien participer aux charges du ménage . Dans cette hypothèse l

gratuite du logement constituerait de la part de l
'

ancie

propriétaire - sa contribution en nature à l
'

entretien des enfant

A titre indicatif dans d
'

autres lég is lations la lo i permet au5@لما+ل

uge de contraindre le mari propriétaire à consentir à son anc ien conjoin

de la garde un bai l sur son logement et non une s imp l

Il s
'

agit d
'

une institution introduite récemment en France e

appe lée «bai l forcé3ج

1

Jestaz
,
Bai l en tre conjo ints d ivorcés . Revue tr imestrie l le de dro it c iv i l . 1 975 p 799 . L

'

auteur constate qu

dro it au ba i l tend à deven ir un dro i t à caractère fam i l ial et c iv i le l
'

exemp le du dro i t sov iét iqu
2

Lo i du 1 1 /07/ 1 975
,
A l a in Bénabent

,
Dro i t c iv i l

,
la fam i l le 9

6"
éd it ion , L i tec Pari

5



h - stabi l ité de l
'
occupatio

là le mari étant propriétaire ,
le juge a la faculté de l

'

empêche

expulser son anc ien conjoint appelé à recuei l l ir la garde . Mais dans l

où il est simplement locataire
,

les choses se compl iquent . E

-93postérieurement à la mise en v igueur du décret légis latif

qui a abrogé le droit au

dans les l ieux l
'

ancien conjo int en sa qual ité de locataire es

même sujet à expuls ion ,
à l

'

exp iration de la durée du bai

i l
,
à cet égard ,

rétabl ir le droit au maintien dans les l ieux
,
d

exceptionne l le en cons idération de l
'

intérêt des enfant

car l
'

ordre pub l ic impose leur protection avant toute autr

? Sans al ler jusqu
'

à ré instaurer le droit au maintien dan

sa rigueur , le lég is lateur pourrait pro longer l
'

occupation privative

jusqu
'

à l
'

exp iration du délai de la garde du plus jeune des enfants , et c

une dispos ition spéciale dérogeant au principe de l
'

abrogat ion d

dans les l ieux . Toutefois
,
le juge aura toute latitude pour mettr

à l
'

affectation du logement au profit de la hadina de man ièr

dans certaines circonstances te l les la déchéance du droit d

par suite d
'

un changement du statut matrimonial de la hadina . E

fin à la m ise à d i sposit ion du bai l au bénéfice de la hadina
,
l

l ibère par la même occas ion la demeure fami l iale du statut auque

serait soum iseح(

111ثم@)لاللىول - LF. S INCIDENTS RELATIFS A L

jurisprudence constante montre que la mère attributaire du droi

garde n
'

encourt la déchéance que pour des motifs bien préci

- La déchéance du dro it de gard

propos de la déchéance
,
la Cour suprême proclame que l

'

exercic

la hadana appartient de p lein droit à la mère qui ne peut en êtr

que pour des causes nettement déterminées . I l faut définir le

de la déchéance . Mais d
'

abord que ls sont les mot ifs de l

5



ance@،@@

est des causes qui sont , en principe ,
indiscutables . D

'

autres le son

article 62 du code de la famille dispose que « le dro it de gard

consiste en l
'

entretien
,

la sco larisation et l
'

éducation d

enfant dans la re l igion de son père ains i qu
'

en la sauvegarde de s

physique et morale . Le titulaire de ce dro it do it être apte à e

la charge

onial

cas de changement de statut matrimonial de la hadina
,
deu

sont envisageable

mère de l
'

enfant investie de la garde ,
à la suite d

'

un divorc

la déchéance du droit de hadana , si elle se remarie avec un

autre que le père de l
'

enfant . Il en va de même
,
en cas de décè

son mari si elle se remarie avec personne non liée à l
'

enfant commu

un degré prohibé de parenté . Dans les deux situations
,
la grand - mèr

ou la tante maternel le est déchue du droit de garde s i el l

avec la mère de l
'

enfant gardé , remariée dans les condition

app licable à

autre badina (article 66) . La déchéance n
'

étant pas définitive , l

suprême a eu l
'

occasion de rejeter un pourvoi en déclaran

attendu que l
'

arrêt critiqué a répondu au demandeur au

rvoi que l
'

article 7 1 du code de la famil le permet le rétablissemen

droit à la hadana lorsque disparaît la cause qui en a motivé l

Il y a l ieu de noter que la décision ob jet du pourvoi es

à un remariage de la gardienne avec une personne non liée

enfant par une parenté au degré prohibé . Or le remariage ne saurait être

considéré comme une cause involontaire de déchéance ou bien aurai

1 7 84 1 ( p
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tout s imp lement décidé ains i par mégarde . Ceci d
'

autant plus@س@س((

:qu'auparavant , la Cour suprême n
'

a pas manqué de proclame

est également admis que le dro it à la hadana se rétabl it lorsque

se la cause invo lontaire de sa déchéance
, qu

'

i l s
'

ensuit que l

qui contred it ce principe vio le la lo i ; qu
'

i l est constant e

espèce que la mère a été frappée de déchéance du droit de garde aprè

être remariée avec une personne étrangère , que la Cour en lu

la garde lorsque son remariage avec un étranger est un act

et vo lontaire a enfre int la loi
, qu

'

ainsi l
'

arrêt dont pourvo

être cass

ont sait que l
'

article 222 du code de la fami l le permet l
'

app l icat io

règles du chariâa
,
le dro it musulman étant cons idéré comme un

formelle du dro it
2

. Or , en dehors de l
'

éco le malékite , le

que l le qu
'

en soit la cause ne sont pas cons idérées comm

On aurait pu penser que la Cour suprême s
'

est conformée e

espèce à une éco le autre qu
'

à ce l le de l
'

Imam Malek
,
si e l le ne s

'

étai

fondée sur l
'

art ic le 7 1 du code de la fami l le . Afin de lever tout

n
'

est - i l pas p lus judic ieux de reformuler le texte de l
'

articl

question , par exemp le comme suit : «le droit de garde est rétabl i dè

la cause justifiée qui en a motivé la déchéance ou la renonciatio

De la sorte on mettrait fin à l
'

embarras de la haute juridictio

ne saurait écarter ou mal interpréter un texte de lo i qu
'

el le es

précisément appelée à faire respecte

moralité de la hadina-

La personne chargée de veil ler sur l
'

éducation de l
'

enfant
,
«sur l

de sa santé physique et morale» doit assumer cett

de manière aussi exemplaire que possib le . La femm

el le soit qui est appelée à exercer la garde peut se vo ir retire
r ce droi

e l le cesse de satisfaire aux conditions exigées ; le code de la famille

suite du fiqh admet des déchéances . La badina do it au mo ins
,
év ite

5 8
1

Arrêt n
°

5 8 8 8 1 2 du 0 5 /02/ 1 990 Rev ue J ud ic ia i re 1 990 p

6492

Sa lah Bey MC L
'

app l i cat ion de la lo i par les tr ib unaux Revue a lgér ienne 1 982 n
°
4 p

5



certains excès de conduite de nature à provoquer la déchéance de l

Aucun texte n
'

énumérant l es cas de retrait de la hadana , i l fau

à la jurisprudenc

est constant selon le fiqh et la loi
,
rapporte un arrêt de la Cour

rême
, que la hadana cons iste en l

'

entretien
,
la sco larisation e

éducation de l
'

enfant dans la religion de son père ainsi qu
'

en l

de sa santé physique et morale
,
il s

'

ensuit que la décision qu

ce principe viole la loi : en l
'

espèce , il est établi qu
'

e

la garde des tro is fi l les à leur mère sur la base d
'

un

sentimentale
,
en dép it de la preuve de ses mauvaises

@(Cour a violé la lo i
, que dès lors l

'

arrêt dont pourvoi encourtء(

.»"cassatio

autre décision de la Cour suprême rapporte que les magistrats d

Cour d
'

appe l ont sanctionné un jugement pour avo ir , par dénaturatio

termes des débats et défaut de mot ifs
, prononcé la déchéance de l

de son droit à la hadana de ses deux enfants au seul motif
, qu

'

el l

qui lui était reproché ,
alors qu

'

el le a toujours affirmé avo i

sous la contrainte
,
ses re lations coupab les avec son beau - frèr

attendu préc i se la haute jurid iction que , contrairement à ce qui

soutenu
,
i l résulte du jugement attaqué , que la dame a sans autre

expl ication ou justification ,
reconnu avo ir commis l

'

acte d
'

adultère

,Qu'en l
'

état de cet aveu
,
les juges du fond ont souverainement estim

»(+qu
'

e l le n
'

était p lus digne d
'

assurer la garde des enfant

p lus récente , la Cour suprême sanctionne un arrêtء

la Cour d
'

Oran pour avo ir confié la garde de trois enfants à leur mèr

sa condamnation au pénal pour adultère . Il est mentionn

l
'

arrêt déféré que l
'

infraction d
'

adultère n
'

influe pas sur l
'

entret ie

l
'

éducat ion des enfants par l
'

épouse divorcé

énonce la Cour suprême
, que l

'

artic le 62 du code de la

i l le a défini la hadana comme étant l
'

entretien de l
'

enfant gard

99
1
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consistant en l
'

éducation et la sco lari sation ,
la v igi lance en vue de sa

sauvegardeلأكل@اص@ physique et mentale
,
de même que ce texte a posé c

sans son dern ier paragraphe que le gardien soit apte

les tâches précitées . Attendu que le dé l it d
'

adultère est l
'

une

des@،ممةس@( p lus importantes (causes) de déchéance de la garde selon la ch

.lalo i hormis le cas du petit enfant qui ne saurait se passer de sa mèr

»...'D'ou i l sui que le moyen est fond

déchéance
,
dans ces circonstances

,
se répercute sur le dro it de l

mère materne l le . La princ ipale motivation des juges de la Cou

consiste dans la perte de confiance en la grand
- mère

,
en raiso

l
'

inconduite de sa fi l le . L
'

espèce soul igne que la mère qui n
'

a pu

.donnerune bonne éducat ion à sa fi l le ne saurait élever , convenablemen

ses pet ites fi l le

abandon des enfants gardés-

,Ils
'

agit généralement d
'

enfants en bas âge qui ont
,
en princ ip

beso in de so ins . Leur éducat ion suppose une attent io

une présence et une surve i l lance de tous les instants . Mai

ne saurait ex iger de la hadina des efforts surhumains puisqu
'

imposs ible nul n
'

est tenu . C
'

est dans ce sens que la Cour suprêm

un pourvo i formé contre un arrêt de la Cour de Laghouat a ten

montrer que : « la déchéance de la hadana ne peut avo ir l ieu que pou

causes sérieuses
,
c laires

, portant atteinte à l
'

enfant gardé et e

à son intérêt et non pour de s imp les mot ifs qu i peuven

»'survenirà tout enfant gardé quel que so it le gardie

la suite d
'

un pourvo i qui fait grief à un arrêt de la Cour de Séti

avoir confié la garde des enfants à leur grand
- mère paternelle a

de la mère prioritaire selon le chariâa
,
la juridiction suprême répon

les attendus suivant

1
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Mais attendu que la hadana constitue à la foi un droit et des«

;obligations,notamment celles d
'

entretien et de sauvegarde des enfant

la mère qui , sans excuse
,
abandonne ses enfants , encourt l

de son droit de gardienne . Attendu que l
'

arrêt attaqué , au v

attestations produites et des résultats d
'

une enquête ,
constate que l

s
'

est désintéressée de ses enfants depuis le décès de leur père ; qu

derniers sont restés chez leur grand
- mère paternelle qui a assuré leu

et leur instruction ; en conséquence , l
'

absence scolaire d

enfant durant trois jours quand bien même serait- elle établie par un

délivrée par l
'

école où il est scolarisé au demandeur a

n
'

est pas une preuve de son abandon par sa mère ; le fai

admettre cette absence sans en tenir compte ne constitue pas un

est établie par l
'

attestation scolaire@كا

n
'

est pas à elle seule un motif suffi sant de déchéance de la hadan

une preuve de l
'

abandon . Attendu que des ces constatations , la Cour

déduire l
'

intérêt qu
'

i l y avait à laisser les enfants chez l

D
'

ou i l suit que l
'

arrêt attaqué , qui est motivé
,
loin d

contraire
,
fait une juste application،

ءول

- Les causes relative

déchéance de la hadana ne résulte pas de certains comportemen

peu négatifs qui cons istent par exemp le à priver le père d

exerc i ce de son dro it de v i s it

d
'

une décision qui l
'

a déclarée déchue du droit de gardeء
"

أول

.deson fils
,
une dame s

'

est pourvue en cassatio

souligne la Cour suprême
, qu

'

il est reproché à la décisio

avo ir
,

en violation des règles régissant la matière
, prononcé l

de la dame K . de la hadana dont elle était investie ,
au seu

qu
'

elle aurait tenu en échec
,
une décision de justice organisant

l
'

exercice du dro it de vis ite du père à l
'

égard de l
'

enfant commu

en effet
,
est - i l préc isé , que le dro it de garde ou «hadana» ne se«

perd que pour des causes déterminées par le chariâa et parm i lesquelle

82
1
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ne figure nul lement la simp le non - représentation par la personn

de la hadana de l
'

enfant aux v is ites prévues en faveur du pèr

autre personne intéressée . Attendu
,

, au surp lus ajoute la haute

juridiction , que la non - représentation de l
'

enfant
,
en parei l le matièr

une sanction pénale , mais non la
أ

.»...du dro it de gard

autres causes sont auss i contestables . I l s
'

agit princ ipalement d

influence fâcheuse sur l
'

enfant . A ce propos , i l semble que l

peut être prononcée à P iencontre du titulaire de la garde qu

une mauvaise influence sur l
'

enfant gardé en s
'

efforçant de l

de son père et de lui inculquer la haine ou l
'

indifférence à son

égard . La difficulté réside dans la preuve de cette cause de déchéanc

motifs de déchéance peuvent résulter d
'

autres s ituations qu i

paraissent néanmo ins p lus contestables encore ,
te l les que : A ce propos

-laCour suprême a écarté une demande en déchéance «Attençlu ,
énonc

e l le qu
'

i l est reproché à l
'

arrêt attaqué de n
'

avo ir pas ,
en vio lation de

régissant les dro its et obl igations des époux , prononcé l

de la défenderesse M . Z . de son dro it de garde malgré son éta

insubordination manifeste ; mais attendu que les juges du fond n
'

on

estimé établ i le prétendu état d
'

insubordination puisque l
'

épouse

de ré intégrer le dom ic i le conjugal et qu
'

au surp lus , i l n
'

ex iste e

espèce aucune des déchéances prévues par la lo i pour priver la mère d

»`sondro i t à la hadan a de ses enfant

insubordination de l
'

épouse ,
même étab l ie

,
ne constituerait pas un

de déchéance tant qu
'

el le concerne uniquement les deux conjoint

et n
'

affecte pas l
'

intérêt de l
'

enfan

la précarité des ressources de la badina
,
la Cour suprêm

qu
'

i l ne saurait être envisagé de retirer un enfant à sa mère
,
dan

intérêt
,
tant qu

'

i l n
'

est pas établ i , que la mère par « la précarité de se

a cesse de répondre au voeu du chariâa qui lui donne l

1

Arrêt du 14/05/ 1 969 . Revue Judic iaire 1 969 tome 1 p 228 b i

Arrêt du 09/ 1 0/ 1 968 . Revue Judic iaire p 98 b i



préférence sur le père , au regard des enfants en bas âge
'

. Par précarit

ressources
,

la haute juridiction vise
,
semble - t - il

,
la mauvais

de la hadina de gérer ses deniers et de pourvoir , au mieux au

de l
'

enfant . Le dénuement du titulaire de la garde ne peut êtr

comme cause de déchéance qu
'

en cas de décès on d
'

indigenc

père . Il ne saurait être opposé à la mère - comme à l
'

épouse
-

par l

de l
'

enfant puisque c
'

est à lui qu
'

incombe
,
légalement

,
l
'

obligatio

d
'

entretie

même la disparité de rel igion constitue pour certains un cas d

Mais pour la majorité de la doctrine l
'

obligation prévue pa

article 62 du code de la fam i l le , d
'

élever l
'

enfant dans la religion d

père n
'

impose pas nécessairement à la mère d
'

être musulmane pou

conserver la garde . La déchéance ne saurait être invoquée tant que la

mère n
'

a pas essayé de détourner l
'

enfant de la religion de son père

,Bienavant la promulgation du code de la famille
,
la Cour suprêm

le principe de l
'

éducation de l
'

enfant dans la religion de so

a annulé une décision qui a attribué la garde à une mère d

chrétienne après avoir constaté que celle
- ci a entendu é leve

enfants dans sa propre rel igion ains i qu
'

i l ressort du registre relati

catechisme tenu à l
'

ég l ise et d
'

attestation délivrées par les service

re l igieu

instal lation de la mère à l
'

étranger constitue une éventualité d

«s i le titulaire du droit de garde désire él ire domici le dans u

étranger , le juge peut lui maintenir le droit de garde ou l
'

e

en tenant compte de l
'

intérêt de l
'

enfant» (artic le 69 du code d

faut remarquer que cette disposition vise les enfants issus.(

.decoup les m ixtes

,Ilest établ i
,
souligne ,

à ce propo s , un arrêt de la Cour suprême

n le chariâa et la loi
, que l

'

attribution de la hadana do it prendre e

l
'

intérêt de l
'

enfant gardé ,
son éducation dans la religion de so

i l s
'

ensuit que le fait de statuer en confiant la garde des petit
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enfants à la mère qui rés ide dans un pays étranger loin du contrô le d

comme en l
'

espèce , est contraire au chariâa et à la lo i ; il en découl

cassation de l
'

arrêt dont pourvo i
t
» . Dans le même sens

,
un arrêt rend

02 j anvier 1 989 par la Cour suprême soul igne que ,
celle - ci

,
au traver

nombreuses décis ions a étab l i un principe ,
suivant leque l lorsqu

'

u

deux parents é l it dom ic i le dans un pays accordée . . . à ce lu i qu i

demeure en A lgérie ; la mère non musulmane est
,
dans ces condition

par rapport au père
2

Les causes dites relatives mériten

prises en cons idérat ion lorsqu
'

el les atteignent un certain degré de4لاأخ

ravité ou lorsqu
'

e l les se prêtent de manière préjudiciable à l
'

intérêt d

enfant gard

- Les caractères de la déchéance

,Soumiseà des conditions bien déterminées
,
la déchéance revê

certains caractères . E l le est d
'

abord jud ic iaire . En effet
,
l

une fois constatée ne se produit pas de facto . E l le do it êtr

jud iciairement . En conséquence ,
tant qu

'

un jugemen

n
'

a pas prononcé la déchéance de la hadina
,
cel le - ci conserve l

de garde . Du reste
,
le juge saisi de la contestation n

'

est pas tenu d

le retrait de la hadana . Il a un pouvoir souverain et ne s

que l
'

intérêt de l
'

enfant . La déchéance est enfermée dans de

L
'

act ion pour réclamer le retrait du dro it de garde à la hadin

aux disposit ions de l
'

article 68 du code de la fami l le qui di spos

« l
'

ayant dro it qui tarde p lus d
'

une année à le réc lamer sans excus

est déchu du droit de garde» . Cette dispos ition rappel le cel le

contenue dans l
'

artic le 46 1 du code de procédure c ivi le , qui énonce qu

cas de force maj eure ,
tous les dé lais fixés par les dispos itions du«

présent code
, pour l

'

exerc ice d
'

un dro it
,
sont impartis à peine de

déchéance» . La Cour suprême est ime déchue de sa demande
,
la gran

maternel le
, pourtant prioritaire dans l

'

attribution du droit de gard

rapport au père
3

. Dans une autre décis ion la haute juridiction a cass
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un arrêt de la Cour de Sétif pour avoir fait courir les délais de l

de manière erronée . Dénaturant les faits de l
'

espèce , la Cou

appe l a considéré la date du décès du père , survenu antérieurement e

pas ce l le du retour de la mère au foyer , dont elle avait été chassé

décision0حح

1

@اه

l
'

importance de la détermination précise de l
'

événement
,
à parti

commence à courir
,
sous peine de déchéance

,
la demand

attribution de la hadana . L
'

invocation de la déchéance n
'

est pa

ordre publ ic . S i les dé lais re latifs à la déchéance du droit de garde son

à des di spositions impératives , en revanche le moyen ,
cons istan

invoquer la cause de la déchéance ne l
'

est pas . De la sorte
,
le moti

soulevé devant le juge du fond est irrecevable . La contestatio

aux circonstances de la déchéance est soumise au pouvo i

des juges du fait . En effet
,
la Cour suprême décide qu

appréciation du motif invoqué ,
relève du pouvoir discrétionnaire d

du fond
,
et ce

,
à propos de l

'

espèce suivante : «Attendu qu
'

i l es

à la décis ion attaquée d
'

avoir dénaturé les faits en énonçan

qu
'

au cours d
'

une instance terminée par le jugement du 07 janvie

est au comble de désespo ir que la défenderesse e l le - même avai

au père de lui laisser la garde de l
'

enfant commun qui venai

de naître depuis peu ; Attendu cependant que le motif dont il a ét

fait état n
'

est confirmé par aucun élément du dossier ; Mais attend

on peut le considérer comme aberrant
,
les juges du fait , tant lors d

du 07 janvier 1 964 qu
'

à l
'

occasion de l
'

arrêt critiqué , ayan

leur déc is ion sur l
'

intérêt de l
'

enfant encore âgé de moins de sep

Attendu qu
'

en semblable circonstance l
'

appréciation des juges d

est souveraine . Qu
'

elle échappe d
'

autant plus à la censure de la Cou

que la capacité de la défenderesse a assurer la garde du j eun

Dans une autre décision l

juridiction a annulé l
'

arrêt d
'

une Cour d
'

appel pour avoir donn

a sa décision le désir des enfants de vivre avec leur@ح@اهص

.grand-mère paternel le et débouté de sa demande leur mèr
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peut être pris en compte ,
c
'

est àلأ@ل@د+،ط

tuteur qu
'

i l appartient d
'

apprécier son intérêt (le juge étant le tuteu
4

deلملأسلا) ce lui qui n
'

en est pas p

- L
'
inaptitude à exercer la hadan

que la déchéance de la hadana peut être définie comme la pert

droit de garde ,
en raison du non - respect des conditions fixées par l

l
'

inaptitude se présente comme étant une forme d
'

incapac it

exercice qui en frappe le titulaire . L
'

inaptitude peut concerner l

attributaire du droit de garde el le - même en raison de l

d
'

une faculté phys ique ou morale . Certaines incapacités o

maladies constituent un obstac le à l
'

exerc ice de la hadana . L
'

artic l

code de la fami l le dispose que : «le titulaire de ce droit doit être apte

assumer la charge» . Qu
'

en est - i l de l
'

activité professionnel le et d

l
'

é loignement des domici les des anciens conjoint

- L
'
exercice d

'
une activit

deux décisions suivantes rendues à des dates élo ignées de l
'

autr

l
'

évo lution significative de la jurisprudence de la Cou

en matière d
'

attribut ion de la hadana à la mère qui exerce un

profess ionne l le . Il est rapporté dans une décision de la Cou

que « la lo i accorde
,
certes

,
la priorité à la branche materne l l

l
'

attribution du droit de garde , en raison des soins d
'

affectatio

aux enfants ; mais ces soins doivent être assurés en tout instan

que la protectio

la Cour suprême de souligner : «constatant que l
'

activit

exercée par la mère la tient éloignée de ses enfant

la plus grande partie de la journée , la Cour a pu ,
sans violer le

du chariâa
,
déclarer la mère non déchue du droit de garde , mai

inapte à s
'

occuper de ses enfants et confier ceux - ci à leu

qui justifie de la présence à son foyer de sa mère susceptible de leu

les soins nécessaires
2
» . Aujourd

'

hui la Cour suprême sembl

.(1Arrêt du 05/02/ 1 990 . Revue Judic iaire 1 993 n
°
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s
'

orienter en sens contraire ainsi qu
'

il ressort d
'

un arrêt dans lequel el l

« la jurisprudence de la Cour suprême est constate sur le fait qu

travai l ne constitue pas un cas de déchéance de la hadana
l

. . . » . En fai

revirement n
'

est - t- il qu
'

apparent ? Car l
'

arrêt précédent n
'

a pa

non plus l
'

activité professionnelle de la hadana comme un

de déchéance
,
mais comme un motif d

'

inaptitude : A mo ins que l

suprême ne vise implicitement
,
cette fois - ci

,
tout simplement qu

inaptitude et non la déchéanc

la dissolution du mariage , la mère gardienne de ses enfants

peut rejoindre le domic i le de ses parents élo igné de celui de son e

Ce lui - ci peut entrer en conflit avec elle pour l
'

exercice de so

de visite ainsi que le droit de surveillance
,
attribut de l

'

autorit

en raison de la grande distance qui sépare quelquefois le

domici les . Une distance supérieure à six «barid» c
'

est - à- dir

cent vingt kilomètres aujourd
'

hui mi l le kilomètres pourrai

un obstacle à l
'

exerc ice du dro it de visite et
, partant , un moti

au profit du père , pour réc lamer le retrait de la hadana attribué

la mère . Cette réglementation a été qualifiée à juste titre de désuète e

depuis les progrès réalisés dans la facilité de

et la rapidité des moyens de transport
2

. Dans uneح،ك@أه

espèce où la mère réside à Alger , le père domicil ié à Mostaganem

un pourvoi à l
'

encontre d
'

un arrêt de la Cour de Mostaganem

pour avo ir
,

confirmant un jugement du tribunal de la même vill

le divorce d
'

entre lui et son épouse et confié , à celle - ci , l

garde de leurs deux enfant

rapporte l
'

arrêt de la haute juridiction qu
'

i l est fait grief à

arrêt confirmat if attaqué d
'

avoir accordé à la mère la garde de ses deu

sans tenir compte de la grande distance qui sépare les dom icile

des parties , l
'

épouse habitant Alger tandis que le mari es

à Mostaganem et ne pourrait pas exercer son dro it d

l 200 1 pول3ظة
ا
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i idu que ce moyen quelque valable،د

s du fond et que de ce fait i l@لما@س

.»'nesaurait être retenu par la Cour suprêm

une autre décis ion dont les faits et la procédure se ramènent

confl it sur la garde entre le père d
'

une fi l lette et sa grand
- mèro

e l le،بم@@

La Cour d
'

Oran infirme ce jugement et lui retire la garde pour l

au père . La grand
- mère s

'

est pourvue en cassation de la déc is io

e lle estime injuste . «Attendu
,
rappe l le l

'

arrêt de la Cour suprême qu

chariâa en matière de hadana accorde la priorité à la branche

materne l le ; que cette pr iorité ne disparaît que dans des cas déterminé

n
'

existent pas en l
'

espèce , puisque la demanderesse au pourvo i joui

une bonne moral ité et d
'

une santé qui lui permet de s
'

occupe

de sa petite fi l le ; que ses activités de mi l itante en tan

veuve de chahid
,
ne sauraient d iminuer en r ien ses obl igations d

et qu
'

enfin le prétendu é loignement du domic i le du pèr

atteint pas la distance de six «barid» prévue par la lo i
,
la faci l it

des moyens de transport écartant toute diffi culté quant

exerc ice du droit de visite qui su it de la qu
'

en statuant comme i ls l
'

o

fait)...؟
,
les juges du fond n

'

ont pas justifié légalement leur décis io

- La renonciation à la hadana

,Lahadana étant une charge , quelquefois trop lourde pour la mèr

c i peut se refuser à la recuei l l ir . La renonc iation est exc lu

el le risque de compromettre l
'

intérêt de l
'

enfant (article 66 d

de la fam i l le) . La renonc iation n
'

est admise qu
'

autant qu
'

une autre

personne digne de confiance manifeste son désir d
'

assumer cette charg

examen de la renonc iation est rigoureusement apprécié . Une espèc

bien cette ex igence . I l s
'

ag it d
'

un arrêt de la Cour de Mascar

a confié la garde de deux enfants à leur mère nonobstant s

«Mai s attendu rapporte l
'

arrêt de la haute juridiction , qu

artic le 66 du code de la fami l le dispose qu
'

i l n
'

est pas tenu compte d

99
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;larenonciation lorsqu
'

elle porte préjudice à l
'

intérêt de l
'

enfant gard

il s
'

ensuit que le moyen n
'

est pas fondé

une autre espèce soumise à l
'

appréciation de la Cour suprêm

l
'

a sanctionnée
,
la Cour d

'

Alger avait rendu un arrêt confirmatif qu

le retrait de la hadana de trois enfants à leur mère à sa demand

en confie la garde à leur père . Auparavant , la mère avait obtenu l

et le bénéfice du dro it au bail d
'

un logement occup

par son mari
,
et ce

, pour y élever les enfants . Une autr

de la haute juridiction déclare que la renonciation n
'

est possibl

si une personne dévolutaire accepte cette mission et qu
'

elle so it apt

à l
'

assume

chariâa souligne la haute juridiction a pris en considération la

dresse et l
'

affectation de la mère à l
'

égard de ses enfants et l
'

par rapport au père , en lui attribuant la garde en cas d

ou décès de son mari
,
il n

'

a accordé dans la premièr

au père que le droit de survei llance
,
de correction

,
l
'

obligatio

entretien et de logement . La garde ,
il ne peut l

'

exercer

qu
'

indirectement par l
'

intermédiaire d
'

autrui à la différence de la mèr

différence rend la mère davantage concernée par la hadana de se

à moins qu
'

elle ne soit empêchée d
'

exercer ce droit pour un

légitime ou qu
'

e l le n
'

y renonce au profit d
'

un autre gardien , qu

accepte ; autrement la renonciation est irrecevable
3

» . S i la mère s

de la hadana elle n
'

est plus habilitée à se rétracter
,
à mo in

elle allègue «des motifs de santé
, de décès ou de déchéance de l

qui avait bénéficié de la renonciatio

une autre espèce rejetant un pourvoi , la Cour suprême rétorqu

attendu que la remise des enfants à leur père de manière«

provisoire est considérée comme une renonciation au droit de garde , e

sens que la remise provisoire n
'

est pas prévue légalement
,
surtou

.175Arrêt n
°

1 89234 du 2 1 /04/ 1 998 . Revue Judic ia ire n
°

spéc ial 200 1 p
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qu
'

il ressort de l
'

arrêt dont pourvo i que la mère a remis les deux fi l lette

leur père depuis le divorce survenu en 1 988
, que les deux enfants s

depuis cette date chez leur père , que la mère n
'

a réc lamé l

qu
'

en 1 993
,
d

'

autant plus qu
'

el le a déclaré devant le premier jug

el le ne disposait pas d
'

un logement pour l
'

exercice de la garde ; qu

juges du fond ont pris en considération l
'

intérêt des deux fil les selo

article 67 du code de la fami l le ; que d
'

autre part , la hadana est relativ

l
'

état des personnes susceptibles d
'

être jugée de nouvea

à cet article
,
si les conditions prévues par l

'

article 62 d

de la famille ne sont pas réunies
'

» . La renonciation est
,
so i

soit explicite . Dans le premier cas
,
i l suffit pour le gardien d

pas réclamer la hadana . Dans le second cas
,
la renonc iation à l

peut constituer pour la femme une contrepartie en matière d

khô l» pour se dégager des l iens du mariage«

.86A rrêt n
°
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