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Il est établi que le droit de garde est, sans aucun doute, l’une des questions 
les plus préoccupantes du droit de la famille. A ce propos, deux considérations 
sont à  l’origine de l’attribution du droit de garde: l’intérêt de l’enfant et la pré- 
férence accordée à la branche maternelle. Tout le monde s’accorde sur le prln- 
cipe que le droit de garde repose sur l’Intérêt de l’enfant. ا م  Code de la famille 
inspiré du fiqh, ou D roit tnusulman insiste sur ce principe, qui toutefois se tra- 
duit par un corollaire consistatit à accorder la priorité â la branche maternelle. 
Or la réglé de la préém inence de la ligne maternelle risque de ne pas servir, 
nécessairem ent, l’Intérêt de l'enfant suscitant un certain « automatisme »chez 
le juge. N ’est-il pas plus sage, plus judicieux de ne retenir que l’intérêt de l’en٠ 
fant. laissant au tribunal toute latitude d ’apprécier chaque cas, à part, suivant les 
circonstances de l’espèce examinée. Le magistrat sait pertinemment que la 
mère est la m ieux placée pour veiller â ،’épanouissement de son enfant, sans que 
la priorité qui lui est accordée soit posée comme règle à suivre, de manière 
rigoureuse. A ce propos, il est rapporté que les jurisconsultes musulmans émet- 
tent des réserves sur la véracité des «hadith» qui attribuent la priorité dans la 
dévolution de la garde, ou hadana à la mère '.Néanmoins, celle-ci demeure prio- 
ritaire selon la m ajorité de la doctrine, en ce qui concerne le tout petit enfant.

En raison des bouleversem ents qu’engendre l'attribution de ce droit sur la vie 
de l’enfant, un soin  tout particulier doit être apporté au traitement des contesta- 
lions relatives au droit de garde, les questions psychologiques et matérielles, en 
particulier celles qui sont relatives au logement de l’enfant gardé, qtti pose
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incontestab lem ent un problèm e crucial. En effet la m ère a p p e lée , d an s la quasi, 

totalité des cas, à assut'er la garde ne sait p lus, après le d iv o rc e , où  se  rendre, où 

se  loger avec ses  enfants, se s  parents ne pouvant g én éra lem en t pas la recueillir.

S en sib le  au désarroi de la  gard ienne d ite  «h adin a» . le  lé g is la teu r  offre au 

ju g e  la faculté de la faire b én éfic ier  du droit au lo g em en t. Il c o n v ie n t  toutefois, 

de !.emarquer que c e  droit est d iversem en t interprété par la ju r isp ru d en ce . C elle , 

ci est éga lem en t ap pelée à se  prononcer, à propos de lit ig e s  a g g ra v és  par le refus 

catégorique, tant de la m ère que du père d ’accep ter la garde. Il arrive que la 

m ère, bien qu ’étant h éb ergée par se s  parents, e s tim e  q u ’e l le  n ’e s t  pas en  m esu . 

re de réunir les con d ition s n écessa ires à l ’ép a n o u issem en t d e  s e s  en fan ts. De 

m êm e, le père qui s ’est rem arié ne peut léga lem en t im p o ser  à sa  n o u v e lle  épou٠ 
se  la garde d ’un enfant, dont la propre m ère est m ieu x  in d iq u ée  pour s ’en  occu . 

per et parfaitem ent apte pour le  faire.

La m ère de l ’enfant a -t-e lle  le  droit de refuser une te lle  ch arge , d e décliner  

un tel devoir? La garde est-te lle  une ob liga tion  ou  tm droit pour la m ère ? La 

m ajorité d es auteurs m usulm ans s ’accorde pour dire, q u ’il s ’ag it b ien  d ’un droit, 

p uisqu ’e lle  peut y renoncer et q u ’e lle  est en  droit d e s ’e n  serv ir  c o m m e  contre- 

partie, pour recouvrer sa  liberté, dans le  cadre du d iv o rce  par v o ie  d e  khol ». 

A u x  term es de l’article 6 6  du C od e d e  la F am ille , le droit d e  garde « c e s se  par 

renonciation  tant que ce lle -c i ne com p rom et pas l ’intérêt d e l’en fan t» . Or dans 

un cas pareil et s i aucun proche parent n ’en  réclam e la garde, l ’en fan t va  être 

profondém ent m arqué par les q uerelles parentales et nourrir un ressentim ent 

in d éléb ile  contre se s  propres parents d ’abord, en su ite  con tre  la so c ié té  tout 

entière. C e lle -c i, peut, pour contribuer à atténuer d e s  situ a tion s au ssi dram a. 

tiques, instaurer su ffisam m en t d e  structures ch argées d e  p rom ou vo ir  e t  en cou -  

rager notam m ent le  recu eil léga l, ou « kafa la  », prévu par l ’a r tic le l 16 du C ode  

d e la  F am ille , qui coreespond approxim ativem ent à l ’ad op tion . C e  texte , du 

reste, m érite d ’être rem anié : « O n a pu relever à travers la jurisprudence, 

constate un auteur de talent, que le  traitem ent réservé à l ’en fan t n ’e s t  pas iden- 

tique, le  ju g e  se  prononce d ifférem m ent se lo n  q u ’il s ’ag it d ’un en fan t b io lo g iq u e  

ou  recu eilli. O ne te lle  situation , a jout-t-elle , résu lte  de la lo i e lle -m ê m e  qui 

n ’offre pas une protection su ffisan te à c e  dernier, c e  qui a p p e lle  un réel débat sur 
ce  sujet*».
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N os jurid ictions connaissent égalem ent de contestations que suscitent, dans 

un autre cadre, la renonciation, principalement momentanée, à la hadana, ainsi 

que la d éch éan ce de ce droit. A ux term es de l’article 66 du Code de la Famille: 

«La titulaire dtt droit de garde se mariant avec une personne non liée à l’en٠ 
fant par une parenté de degré prohibé, est déchue de son droit de garde... ». Il 

faut totitefois préciser qtte l’article 71 du code de la fam ille énonce que: « le 

droit de garde est rétabli, dés que la cause involontaire qui en a motivé la 

d échéance disparaît ». L’application de cet article donne lieu parfois à des déci٠ 
sions contradictoires. D ’autres textes, dont la formulation est, quelque peu. 

am biguë rendent la lâche de nos juridictions m alaisée. D e même, se pose de 

m anière crucia le le problèm e du logem ent de la fem m e divorcée attributaire du 

droit de garde ١. Q ue faut-t-il entendre par !.obligation de logement ou de son 

loyer? La vo lon té  de mettre à la disposition de l’épousé divorcée un logement 

n’est pas dénuée de fondem ent. Cependant telle qu’elle est conçue par la loi, 

cette vo lon té n ’a q u ’une portée toute relative. Le fondement du droit réside dans 

l’ob ligation  générale d ’entretien qui in co m te  au père de l ’enfant gardé (article 

75 du co d e  de la fam ille). L’article 72  (m odifié par l’ordonnance n .05-02 du 27 

février 2 0 0 5 ), plus exp lic ite , énonce, à ce  propos que le père doit jwurvoir au 

logem ent de son  enfant, en  ce s  term es :

« En cas de d ivorce, il incom be au père d ’assurer, pour l’exercice de la 

garde, à la b én éficia ire du droit de garde, un logem ent décent ou à défaut son 

loyer

La fem m e ayant la garde est m aintenue dans le dom icile conjugal jusqu’à 

l ’exécu tion  par le père de la décision  judiciaire relative au logement».

M ais le fondem ent le plus important ne réside-t  ٠l pas dans le Coran ? En؛

effet le verset V I de la sourate L X V  édicte : « logez les fem m es que vous avez 

répudiées là où vous lo g ez  v o u s .m ê m e ...» . Selon  une autre traduction: « logez, 

les dans une partie de votre habitation ».

C ertes, cette  ob ligation  n ’est que provisoire. M ais si le Coran ordonne au 

mari le logem en t de son  épouse, qui se  trouve pourtant en situation de sépara, 

tion de corps et qui, de surcroît, n ’est pas, nécessairem ent, mère d ’enfants, ne 

faut-il pas en  conclure que la fem m e appelée à recueillir la hadana mériterait, â
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fortiori, plus d ’égards en  raison d e  se s  resp o n sa b ilité s . D e  la sorte , en  partant de 

l ’esprit de cette  sourate, la hadina le u r ra it  avo ir  droit à un statut p r iv ilé g ié , d ’au- 

tant p lus que l ’entretien d es en fants p èse  lég a lem en t sur le  p ère١ qui doit s ’ac٠ 
quitter de la pension  alim entaire ju sq u ’à la  date d ’exp ira tion  d e  la gard e assu- 

m ée par la mère.

La d ifficu lté d ’aborder un tel su jet ressort à l ’é v id e n c e , à travers d eu x  axes 

principaux, â savoir : le droit à la hadana (Iè), a insi que le s  co n testa tio n s  qui se  

rapportent, de façon  générale, à ce tte  institu tion  ( l ie ) .

I LE D R O IT  A L A  G A R D E  D E  L’E N FA N T .

Avant d ’exam iner la d évo lu tion  d e  la hadana, il co n v ie n t tout d ’abord d ’es- 

sayer de définir la nature jurid ique de cette  institu tion .

A /  La nature jurid ique de la hadana

Q u elle  est la nature jurid ique d e  ce tte  institu tion? F aut-t-ü  l ’an a ly ser  en un 

droit de la m ère, une charge de c e lle -c i, ou  b ien , tout s im p lem en t, en  un droit 

d e l ’enfant g a r d é ?

1. La hadana ة prérogative fém inine

La question  prim ordiale est d e savo ir  si le  droit d e  garde, ou  hadana est un 

droit ou un devoir pour la personne qui en  est in v estie , a p p e lée  «h ad in a» . D e  la 

réponse à cette  question  d écou len t d es co n sé q u en ce s  im portantes. L a  m ajorité  

des auteurs considèrent la hadana co m m e le  droit de la  m ère d e garder ses  

enfants, de les protéger et d e leur donner d es so in s , le  term e hadana sign ifian t  

étym olog iq u em en t l ’action  d e  couver, d e  prendre dans se s  bras 4. C ertes, le  droit 

de garde ou hadana es t le  droit d e garder s e s  enfants, de les protéger e t d e leur 

prodiguer les so in s nécessa ires. C ’est au ssi le  d evo ir  d ’assurer leur en tretien  en  

nourriture, logem ent, hab illem en t, en  so m m e de pourvoir à  tous leurs b eso in s. 

L e petit enfant a te s o in . avant tout, d es so in s  d ’u ne fem m e. Q ui saurait le s  lui 

prodiguer m ieu x  que sa  m ère? C ’es t  pourquoi la  !*enonciation d e  la  m ère â la 

hadana p ose  un g!٠ave problèm e.
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La hadana élant une charge, quelquefois trop lourde pour la mère, on com . 

prend que ce lle -c i puisse se refuser à la recueillir. La renonciation est exclue 

lorsqu’e lle  risqtie de com prom ettre l ’intérêt de l’enfant (article 66 du c ^ e  de la 

fam ille). La renonciation  n ’est adm ise qu’autant qu’une autre personne digne de 

confiance m anifeste son  désir d ’assum er cette charge. C es postulats étant posés, 

qu’en  est -t-il dans la pratique jurisprudentielle ? L’examen de la renonciation 

est rigoureusem ent apprécié. U ne esp èce  illustre bien cette exigence. Il s ’agit 

d ’un arrêt de la Cour de M ascara qui a con fié  la garde de deux enfants à leur 

mère, nonobstant sa !.enonciation. « M ais attendu, rapporte l’a^êt de la haute 

juridiction, que l’article 66 du code de la fam ille dispose, qu’il n’est pas tenu 

com pte de la renonciation , lorsqu’e lle  porte préjudice â l’intérêt de l’enfant 

gardé؛ qu’ il s ’ensu it que le m oyen  n ’est pas fondé 5 ».

D ans une autre esp èce  sou m ise à !’appréciation de la Cour suprême, qui l’a 

sanctionnée, la C our d ’A lger  avait rendu un an٠êt confirmatif, qui décide le 

retrait de la hadana de trois enfants à leur mère, â sa demande et en confie la 

garde â leur père. Auparavant, la m ère avait obtenu la garde et le bénéfice du 

droit au bail d ’un logem ent occup é antérieurement par son mari, et ce, pour y 

élever les en fants. U n e autre d écision  de la haute juridiction déclare que la 

!.enonciation n ’est p ossib le  que si une jrersonne dévolutaire accepte cette mis- 

sion  et qu’e lle  so it apte à l ’assum er ٥.

« L e chrâa s o u l i ^ e  la haute juridiction a pris en considération la tendresse 

et l ’a ffection  de la m ère â 1’égard de ses enfants et l ’a privilégiée par rapport au 

père, en lui attribuant la garde en cas de répudiation ou décès de son mari, il n’a 

accordé dans la prem ière situation au père que le droit de su^eillance. de cor- 

rection, l ’ob liga tion  d ’entretien et de logem enL La garde, il ne peut l’exercer 

qu’indirectem ent par l ’interm édiaire d ’autrui ف la différence de la mère. Cette 

d ifférerce  rend la m ère davantage concernée par la hadana de ses enfants, ف 
m oins qu’e lle  ne so it é m é c h é e  d ’exercer ce  droit pour une raison légitime ou 

qu’e lle  n ’y  renon ce au profit d ’un autre gardien, qui l ’accepte؛ autrement la 

renonciation est ircecevable’ ». Si e lle  se désiste de la hadana, la mère n ’est plus 

habilitée a se rétracter, a m oins qu’e lle  allègue « des motifs de santé, de décès 

ou de d éch éan ce de la personne qui avait bénéficié de la renonciation 8 ».
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D an s une autre e s ^ c e  rejetant un pourvoi, la C our su p rêm e rétorque « M ais 

attendu que la rem ise d es enfants à leur ^ r e  de m anière p ro v iso ire  e s t  con sid é-  

rée com m e une renonciation au droit de garde, en  c e  se n s  q u e  la rem ise  provi. 

soire n ’est pas prévue légalem ent, surtout q u ’il ressort d e 1’arrêt d on t pourvoi 

que la m ère a rem is les deux fille ttes  à leur ^ r e ,  d ep u is le d iv o rce  survenu en  

1988, que les detix enfants se  trouvent d ep u is cette  date c h e z  leur père, que la 

m ère n ’a réclam é la garde qu’en  1993, d ’autant p lus q u ’e l le  a d éclaré , d evant le 

prem ier ju g e  qu’e lle  ne d isp osa it pas d ’un logem en t, pour l’e x e r c ic e  d e  la garde؛ 

que les ju g es  du fond ont pris, en  considération  l ’ intérêt d es  d eu x  f ille s  selon  

l ’article 67  du co d e  de la fa m ille que d ؛ ’autre part, la hadana est re la tive  à l ’état 

des personnes su sceptib le d ’être ju g é e  de nouveau, co n fo rm ém en t à ce t article, 

si les con d itions prévues pai. l ’article 6 2  du co d e  de la fa m ille  ne son t pas réunies 

La renonciation .« و  est, so it im plicite , so it ex p lic ite . D an s le prem ier cas, il suf- 

fit pour le gardien de ne pas réclam er la hadana. D an s le seco n d  ca s . la renon. 

ciation  à la hadana peut constituer poui. la fem m e une contrepartie en  m atière de 

«khôl»  pour se dégager des liens du m ariage.

2. Le droit de l’enfant

L e droit de garde est q ualifié  en  toute s im p lic ité  par certains ju r istes de pré. 

rogative fém in ine, d ’attribut de la m aternité ... L es auteurs in sisten t davantage  

sur la priorité accordée â la lig n e  m aternelle que sur le s  avan tages q u ’en  tire 

l ’enfant gardé. C ertes l’enfant n e saurait être privé d e  l ’a ffec tio n  m aternelle  

m ais ce lle -c i ne devrait pas se  co n cev o ir  au détrim ent d e so n  d évelop p em en t  

physique et m oral et prim er toute autre prérccupation . A u ssi la  hadana d o it-e lle  

être con çu e essen tie llem en t co m m e un droit d e  l ’enfant. D u  reste, ne fau t-il pas 

reconsidérer le droit d e hadana en  l’h aim on isan t avec  le co n ce p t m odern e de  

l ’en fance? D ans cette  perspective les tribunaux ne d o iv en t pas h ésiter à prendre 

des m esures te lle s  que la d ésign ation  d ’assistantes so c ia le s  pour d é te m in e r  

ce lu i d ’entre les  parents qui so it su scep tib le  d e  m ieux assurer le  d évelop p em en t  

physique et m oral de l ’enfant. A  c e  propos, dans une e s ^ c e  dans laq u elle  l  -n؛’

térêt de l’enfant n ’était point év ident, au départ, pour les ju g e s  du fond , la C our  

suprêm e qui a eu  a en  connaître, déclare : « L’article 6 4  du c ^ e  d e  la F am ille
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établi، ،’ordre de d évolu tion  de ،a garde, m ais ؛، recom mande de prendre, en tout 

état de cau se , en  considération , l’intérêt de ،’enfant gardé, en termes plus clairs, 

il attribue ،e droit de garde à ce lu i, (ou  ce lle ) qui satisfait â l’intérêt de l’enfant 

gardé »" . Il ressort effectivem en t de l ’article 6 4  du code de la famille que 

l’ordre de d évo lu tion  de la garde n’est pas fixé  de manière imjrérative, mais « 

au m ieux de l ’intérêt de l ’enfant ».

Sur un autre plan, cette charge ne pèse pas matériellement sur la mère. 

L’article 7 2  én on ce  en effet :

« En cas de d ivorce, il incom be au pére d ’assurer pour l’exercice de la garde, 

â la bénéficia ire du droit de garde, un logem ent décent ou à défaut son loyer

La fem m e ayant la garde est m aintenue dans le dom icile conjugal, jusqu’à 

l’exécution  par le père de la d écision  judiciaire relative au logement». La ques- 

tion qui se  p ose  est de savoir, à partir de quel moment le ^ r e  de l’enfant est tenu 

d’exécuter l ’ob ligation  relative au loyer. U ne décision de la Cour suprême 

montre que le loyer du logem ent de l ’enfant gardé com m ence â courir à comp- 

ter de la date du prononcé du jugem ent qui fixe le droit de garde. « Attendu, 

souligne, la haut jurid iction , que l’om ission , dans 1’artêt déféré, de la date du 

début du droit au loyer, dont argue le demandeur au pourvoi, n’affecte, en rien 

la validité de l ’an٠êt, étant donné que le loyer est du à la hadina, à compter de la 

date du prononcé de l ’arrêt qui a confirm é l’attribution de la garde à la had؛na2؛ 

». Il s ’agit, là, probablem ent d ’une ereeur matérielle, car le paiement du loyer 

s ’exécu te d és le  prononcé du jugem ent

Par ailleurs, il con v ien t de signaler qu’en pratique la nafaqa, qui incom te au 

^ r e  est m anifestem ent insuffisante pour couvrir les frais que nécessitent l’en- 

tretien et l ’éd ucation  d ’un enfant. La ۴ nsion alimentaire dont s ’acquitte le ^ r e  

n’est, en  fait, q u ’une sim p le  participation. En outre, cette question est encore 

aggravée par c e lle  relative au recouvrem ent de la créance alimentaire. En ce qui 

concerne la progéniture, le père est donc tenu de pourvoir à lenfretien des 

enfants m âles ju sq u ’à leur majorité, les filles jusqu’à la consommation du 

mariage. A  ce  propos, le droit de garde de la mère sur sa fille cesse, de plein 

droit, à l ’âge de capacité de m ariage, sans ju g e m e n t .
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A u cu n  texte ne prévoit l ’en iretien  de la fem m e d iv o r c é e . D e  m êm e s ’est, 

déjà, p osé, le  prob lèm e de la d em and e en  ju s t ic e  d e  l ’é p o u sé  divorcée."  

H eureusem ent, l ’art.7 a été  m o d ifié  par l ’art.04 d e  l ’o rd o n n a n ce  n .0 5 -0 2 .  Il se 

présente co m m e suit :

« L a capacité de m ariage est réputée v a lid e  à 19 ans r é v o lu s  p our l ’homme 

et la  fem m e.

T ou tefo is, le  ju g e  peut accorder une d isp en se  d ’â g e  pour u n e ra ison  d ’intérêt 

ou  en  ca s  d e  n écess ité , lorsque l’aptitude au m ariage d e s  d eu x  p arties e s t  établie.

ئ  con jo in t m ineur acquiert la ca p a cité  d ’ester  en  ju s t ic e  q u an t aux droits et 

ob liga tion s résultant du contrat d e m ariage. »

B /  L’attribution  de la garde

La d évo lu tion  de la hadana est rég ie  par d es tex tes  in sp irés d e  règ les  contro. 

versées du fiqh  ; de p lus l ’attribution, im p o se  certa in es c o n d itio n s .

1. L es règles d ’attribution

L es lég istes  ne sont pas unanim es sur le  m o d e d ’attribution  du droit de garde. 

D eu x  tendances im portantes parm i le s  grandes é c o le s  s e  d istin g u en t : les 

M alék ites e t les H an ifites d ’une part, le s  ch a fé ite s  e t  le s  h a n b a lites  d e l ’autre. 

L es prem iers consacrent la p réém in en ce d e la  lig n e  m a tern e lle d ؛ e  c e  fa it les 

parents par l ’ép o u sé  son t in vestis  d e  la  garde par priorité. L e s  se c o n d s  lui attri- 

buent une priorité toute relative préférant p arfo is, au m ê m e  d eg ré  d e parenté 

b ien  entendu , le  parent m âle â la  parente. M ais tou s le s  d a t e u r s  m u su lm an s sont 

d ’accord  pour affirm er que la m ère est la  prem ière d évo lu ta ire  d e  la hadana. Le 

droit a lgérien  s ’est inspiré d es en se ig n em en ts de l ’è c . l e  m a lék ite , qui b ien  plus 

que 1’é c o le  h an ifite  p lace la  branche fém in in e  au prem ier rang dans l ’ordre de  

d évo lu tion  de la  hadana. L’article 6 4  (m o d ifié  par l ’ord on n an ce n .0 5 -0 2  du  25  

février 2 0 0 5 )  éd icte , en  e ffe t :

« L e droit de garde est d év o lu  d ’abord â la  m ère d e l ’en fant, p u is au père, 

puis à la grand-m ère m aternelle, puis à la grand-m ère patern elle , pu is â la tante 

m aternelle, puis à la tante paternelle, p u is aux p erson n es parentes au d e ^ é  le
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plus rapprrché, au m ieux de l'intérêt de l'enfant En prononçant l’ordonnance de 

dévolution  de la garde, le Juge doit accorder le droit de visite ».

Auparavant, la grand-m ère m aternelle et m êm e la tante maternelle étant res- 

a c t iv e m e n t , p la cées au deuxièm e et troisièm e rang, après la mère passaient 

donc avant le pè،٠e  de l'enfant 1 La jurisprudence était rigout٠eusem entconfor- 

m e aux d isp osition s de l’ancien texte. C ’est ainsi que la Cour suprême casse une 

décision  de la C our de Skikda en date du 13/02/1990 pour avoir prononcé la 

déchéance de la tante m aternelle du droit de garde, m otif pris de ce que le ^ r e  

de l’enfant avait une situation m atérielle et socia le préférable à la.sienne. La 

hante Juridiction rappelle les élém ents sut. lesquels, doit se fonder le juge dans 

la dévolution  de la garde, à savoir l’entretien en vue de la scolarisation, la vigi- 

lance dans le but d'asstirer sa protection et précise qu’ :

« Etant petit, l'enfant a davantage besoin  de la protection que de l’éducation 

qui se réalise durant l ’étape suivante » قا٠  Dans le m êm e sens une autre décision 

censure un arrêt de la Cour d ’A lger qui avait confté la garde de quatre enfants à 

la sœ ur de leur père au lieu  de ce lle  de leur mère. La Cour suprême reprrche aux 

juges du fond de n ’avoit. pas respecté l ’ordre légal de dévolution et de n’avoir 

pas, le cas échéant ordonné une m esure préparatoire**; « .. .  les juges du fond, 

soulignent les m agistrats du droit, devaient faire appel à l ’aide d’une assistante 

srcia le  pour constater l ’aptitude de la personne investie de la garde, â assurer 

l’entretien et l ’éducation  de l’enfant ؛ qu’en agissant différemment, ils ont violé 

les règles de d évo lu tion  de la hadana, en  favorisant la ligne paternelle, et ce, en 

atffihuant la garde de l’enfant â la tante paternelle au lieu de la tante maternelle 

qui la réclam ait ». U n e telle d écision  est du reste, conform e aux d is^ sition s  

du texte actuel. L’ordre de dévolution  fixé  par l’article 64 ^ u t , quoique de 

manière excep tio n n elle , être m odifié . C ’est ainsi qu’un arrêt confirmatif d’un 

jugem ent du tribunal de M ostaganem  a attribué la garde d’un enfant à son père, 

au lieu de sa m ère. L a C our suprêm e a rejeté le pourvoi en soulignant que l’in٠ 
térêt de l ’en fant e x ig e  q u ’il so it avec son père et ce, sur la base de la réponse, 

des ju ges du fait, fon d ée sur le rapport d ’une assistante sociale*?.

2. Les cond itions d ’attribution

Pour d es raisons qui m éritent d ’être exam inées ce  qui com pte pour assurer la
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garde au m ieu x  d e l ’intérêt de l ’en fant c ’e s t  n .n  se u le m e n t l ’ap titu d e m ais aussi 

d es qualités ch ez  la ۴ rsonne qui en  e s t  ch argée  a in si q ue le  c h o ix  du lieu  où elle 

l ’exerce. L a vocation  ne su ffit p as؛ «  il faut, d it K h a lil, être sa in  d ’esprit, d ’un 

âge à p ouvoir donner d es so in s, habiter une d em eu re  où  l ’en fan t ne p u isse  avoir 

aucun m o tif  d e crainte, avoir de b on n es m œ urs, n e pas ê tre  atteint d e  lèpre ni de 

m aladie con tag ieu se , en fin  avoir un caractère droit et u ne in tégrité  parfaite » 18.

a. La personne du gardien

L es so in s d on n és à un enfant n écessiten t c h e z  le  gard ien  d e s  q u a lité s  phy- 

siq u es et m orales « L e titulaire de c e  droit (d e  gard e) é d ic te  l ’artic le  6 2 /2  doit 

être apte à en  assurer la charge ». ! .’aptitude c o n s is te  e s se n tie lle m e n t  en  la  santé 

physiqu e et m entale. ا م  gardien d o it être sa in  d ’esp rit. Il faut b ien  entendu  

exclu re  la p ersonne atteinte de d ém en ce  ou  d m؛’ b é c llité؛ , c e l le -c i  ayant e lle-  

m êm e b eso in  d ’être so u s la  garde d ’un tu teur... M a is  l ’on  sa it q u e la  d ém en ce  

se  présente so u s d ivers d egrés؛ e lle  est d on c une n o tion  re la tiv e  e t  m a la isée  â 

appréhender. C ’est pourquoi il serait ju d ic ieu x  d e prendre p arfo is , dans ce  

dom ain e, une m esure p roviso ire pour m ieu x  fon d er la  d é c is io n  d ’attribution de 

la garde. U n  m éd ecin  psych iatre d és ig n é  en  q u a lité  d ’ex p er t p eut m ontrer si la 

personne qui réclam e la hadana est apte à contribuer e ff ic a c e m e n t  au  d év e lo p . 

pem ent harm onieux de l’enfant. A l-H a tta h . p réc ise  q u ’il n ’e s t  p as n écessa ire  

que la d ém en ce so it con tin u e. D e  m êm e, il fau t être d e  b o n n es m œ u rs, ce c i est 

in d ispensab le . M ais être d ’une in tégrité parfaite, c ’e s t  b ea u co u p  ex ig er . Il suffit 

que la gard ienne ne so it pas libertine, m enant une v ie  d e d éb a u ch e , d ’après les  

ju r iscon su ltes m usulm ans. Il y  a, tout d e  m êm e, une grande d iffér en ce  entre être 

à 1’écart de la  v ie  de débauche et l ’in té ^ ité  parfaite q u ’é v o q u é  K h alil.

La personne qui est ap p elée  â recu eillir  la  hadana d o it  être ap te p hysiq u e-  

m ent. La protection  d e  l ’en fant gardé su p p o se  une v ig ila n c e  co n sta n te  et cer- 

taines infirm ités te lle s  que la c é c ité  ne perm ettent pas d ’assurer a isém en t cet  

ob jectif. C ’es t  dans c e  sen s que s ’e s t  p ron on cée  la C our su p rêm e en  c e s  term es:

« A ttendu q u ’il e s t  con stant en  droit m usu lm an  q ue le s  co n d itio n s  d e  la  hada- 

na et notam m ent l ’aptitude â protéger l ’en fant gardé d o iv en t être réu n ie s؛ q u ’il 

en  d éco u le  que la d éc is io n  d ’attribution d e la garde san s que so it  rem p lie  cette  

con d ition  con stitu e  une v io la tion  d es rég lés  du fiq h q ؛ u ’il e s t  é tab li e n  1’esp é ce ,
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que la hadina est aveugle: que de ce fait, e lle  est inapte à s ’occuper de ses 

enfants: qu’il s ’ensuit que les juges de la Cour en lui confiant la garde de ses 

enfants, dans son  étal, ont statué à tort et enfreint les principes du ftqh ».

M ais une m ère aveu gle  est-t٠e lle  com plètem ent incapable de «couver» ses 

enfants de leur prodiguet* des so in s et de les éduquer autant qu’une autre mère ? 

D es études sérieuses ont montré qtte l ’amour et la tendresse de la mère sont 

indispensables à la croissance de l’enfant*؛. D ’autres études ont également éta- 

bli que le sentim ent a ffectif de la m ère était nécessaire à l’équilibre et au déve٠ 
loppem ent p sych o log iq u e de l’enfant^*. D ans la mesure où l’enfant gardé a des 

ressources ou  si ses  parents sont de condition aisée, rien n’empêche la hadina, 

atteinte de céc ité  de se  faire assister par d ’autres ۴ sonnes, pour assurer la vigi- 

lance n écessaire. Lui retirer la garde de son  enfant ne sert pas nécessairement, 

l’intérêt de ce lu i-c i. C e qui se con çoit pour la cécité est valable pour le grand 

âge", que les ju riscon su ltes m usulm ans considèrent com m e inconciliable avec 

les ob ligations qu ’im p ose l’exerc ice  de la garde. C ’est pourquoi au lieu de pro- 

noncer autom atiquem ent la déchéance d ’une jrersonne qui a vrcation â la hada- 

na, ne serait-t-il pas plus équitable, en  ce  qui concerne l’attribution de la garde 

et plus profitable à l ’enfant de permettre au juge d ’apprécier, selon les circons. 

tances de l ’affaire et dans chaque espèce, à part, l ’inaptitude, ou les cas de 

déchéance, tels que l ’âge avancé du gardien ou son infrrmité ?

b. L e lieu où s ’exerce la garde

Il ne s ’agit pas là de la question  de l’éloignem ent du lieu d’exercice de la 

garde par rapport à ce lu i du d om icile  du père ou du tuteur bénéficiaire du droit 

de v isite  du droit de corcection, m ais plutôt de la qualité du foyer où l’enfant 

gardé est appelé à v ivre. D es  auteurs classiques en particulier des hanafites pré. 

conisent, avec  ،.aison, que l ’enfant gardé doit être installé dans une maison où il 

ne serait pas en  butte â l ’h ostilité  des voisins, dussent-ils être des parents^. De 

m êm e, K halil p ose co m m e cond ition  d ’attribution du droit de garde que la hadi- 

na « habite une dem eure où l’enfant ne puisse avoir aucun m otif de crainte ». Le 

lieu où s ’exerce  la garde doit répondre aux conditions essentielles de confort 

ind ispensable à la v ie  et notam m ent au développem ent harmonieux de l’enfant.
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A ccorder la priorité à la lig n e  m atern elle  ne s ig n if ie  pourtant pas ٩u  ,l faille؛’

coû te que coûte respecter l ’ordre étab li, m êm e au d étrim en t d e l ’équ ilibre de 

l ’enfant. D e  la sorte, avant la réform e du c o d e  de la fa m ille , un ju g e  a v isé  n ’hé- 

site pas à ordonner le m aintien  de l ’en fant dans le  d o m ic ile  fa m ilia l, lorsqu’il 

estim e que !’attribution de la garde à sa  tante m atern elle  risqu e d e  perturber s.n  

équilibre p sych ique et de se  traduire par son  d éracin em en t, par la perte de ses 

repères لا .

n  -L E S  IN C ID E N T S  R E L A T IF S  A  L .E X E R C I C E  D E  L A  G A R D E .

A lors que la d éch éan ce d e  la hadana peut être d é fin ie  c o m m e  la perte du droit 

de garde, en  raison du non-res۴ ct d es co n d itio n s f ix é e s  par la lo i. l ’ inaptitude 

se  présente com m e étant une form e d ’in cap acité  d ’e x e r c ic e  qui e n  frappe le titu- 

laire. U n e jurisprudence constante m ontre qtie la m ère, attributaire du droit de 

garde, n ’encourt la déchéance que pour d es m o tifs  b ien  p réc is  e t  notam m ent, 

lorsqu’e lle  devient inapte à en  assum er la resp on sab ilité .

A  L a  d éc h é a n c e  d u  d ro it  d e  g a r d e

A  propos de la d éch éan ce, la  C our su prêm e p roclam e q u e l ’e x e r c ic e  de la 

hadana appartient de p lein  droit à la  m ère qui n e peut e n  être d éch u e  que pour 

d es ca u ses nettem ent déterm inées. Il faut d éfin ir  les caractères e t le s  m anifesta- 

tion s de la déch éan ce. M ais d ’abord q u e ls  son t le s  m o tifs  d e  la  d éch éa n ce .

1. L es  ca u se s  d e  la  d é c h é a n c e

Il est des cau ses qui sont, en  principe, in d iscu tab les ؛ d ’autres le  sont m oins, 

a. L e s  ca u se s  p ére m p to ire s

! .’article 62  du cod e de la fa m ille  d isp o se  que « le  droit d e  garde (hadana) 

co n sis te  en  l ’entretien, la sco larisation  et l ’éd u cation  d e l ’en fan t dans la relig ion  

d e son  itère ainsi qu’en  la sauvegarde d e  sa  san té p h ysiq u e et m orale . L e titulai. 

re de c e  droit doit être apte à en  assurer la  charge ».
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L e  c h a n g e m e n t  d e  s ta tu t m a tr im o n ia l

En cas de ch an gem en t de statut matrimonial de la hadina, deux situations 

sont en v isageab les.

La m ère de l ’enfant in vestie  de la garde, à la suite d ’un divorce encourt la 

déchéance du droit de hadana, si e lle  se  remarie avec une personne autre que le 

père de l ’enfant. Il en  va de m êm e, en  cas de décès de son mari, si elle se rema- 

rie avec une personne non liée  a l’enfant com m un, par un degré prohibé de 

parenté. L a C our suprêm e n ’a pas m anqué de mettre en pratique cette règle en  

c o n fim a n t une d éc is io n  qui déclare déchue de son  droit de garde une mère, pour 

s ’être rem ariée avec  une personne non liée a l’enfant par un degré de parenté 

p roh ib é26 ٠ D an s les d eu x  situations, la grand-m ère maternelle ou la tante mater- 

nelle est d éch u e du droit de garde, si e lle  cohabite avec la mère de l’enfant 

gardé, rem ariée dans les con d ition s invoquées (article 70) ؛ cette exclusion est, 

évidem m ent, ap p licab le  à toute autre hadina (article 66). Dans une autre e s ^ c e ,  

les m agistrats du droit sou lign en t : « la mère est déchue légalement de la 

garde, lorsqu’e l le  se  rem arie avec un étranger ؛ la garde est confiée, en ce cas, 

à la grand-m ère, à con d ition  q u ’e lle  ne soit pas remariée, â son tour î qu’elle ne 

cohabite pas av ec  sa  f ille  et q u ’e lle  so it apte à assurer la garde22 ».

La d éch éan ce n ’étant pas d éfin itive , la Cour suprême a eu l’rccasion de reje- 

ter un pourvoi en  déclarant:

« M ais attendu que l ’arrêt critiqué a répondu au demandeur au pourvoi que 

l’article 71 du co d e  de la fa m ille  perm et le rétablissem ent du droit à la hadana 

lorsque disparaît la ca u se  qui en  a m otivé la déchéance ». 2٥ Il y a lieu de noter 

que la d éc is ion  ob jet du pourvoi est relative à un remariage de la gardienne avec 

une personne non  lié e  â l ’enfant par une parenté au degré prohiW. Or le rema- 

riage ne saurait être con sid éré  com m e une cause involontaire de déchéance, ou 

bien les m agistrats du droit auraient-t-ils. tout sim plem ent décidé ainsi, par 

mégarde. C ec i d ’autant p lus, q u ’auparavant, ils n ’ont pas manqué de prrclamer:

« Il est ég a lem en t ad m is que le  droit â la hadana se rétablit lorsque cesse la 

cause in volontaire de sa  déch éan ce, qu ’il s ’ensuit que la décision qui contredit 

ce  principe v io le  la lo iî q u ’ il est constant en  1’espèce que la mère a été frapjrée 

de déchéance du droit de garde, après s ’être remariée avec une personne étran.
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gère, que la C our en  lui attribuant la garde, lorsque so n  rem ariage a v ec  un éfran- 

ger est un acte con sen su el et vo lon ta ire a en frein t la  lo i. q u ’a in si 1’arrêt don؛ 

pourvoi d oit être ca ssé  » 25.

U n e autre d éc ision  d e  la C our suprêm e so u lig n e  que : « il e s t  adm is légale, 

m ent et en  jurisprudence que la m ère n e peut reven d iq u er la gard e après y avoir 

renoncé volontairem ent 30 ». L’on  sait que l ’article 2 2 2  du c o d e  d e  la famille 

p en n et ،’application  d es règ les du chrâa, le  droit m u su lm an , étan t considéré 

cojn m e une source f o m e l le  du droit.31 Or en  d eh ors d e  l ’é c o le  m alék ite, les 

d éch éan ces, q u e lle  qu’en  so it la  ca u se  ne son t pas c o n s id é r é e s  c o m m e  défini- 

tives. O n  aurait pu Jttnser que la C our suprêm e s ’e s t  c o n fo r m é e  en  1’e s ^ c e  â 

une é c o le  autre que c e lle  d e l ’Im am  M alek , si e l le  n e  s ’é ta it p as fo n d ée  sur l’ar٠ 
tic le  71 du co d e  de la fam ille . A fin  d e  lever toute éq u iv o q u e  n ’e s t- il pas suffi- 

sam m ent urgent d e revoir le  tex te  d e  l ’article en  q u estion , d e  sorte  à m ettre fin 

à l ’em barcas d e la haute jurid iction , qui ne saurait écarter, ou  m al interpréter un 

texte de lo i qu’e lle  est, précisém ent, ap p e lée  à fa ire respecter, ! .’artic le 71 ^ u t  

être reform ulê com m e su it : « le droit de garde e s t  rétabli, dans l ’intérêt de 

l ’enfant gardé, dès que la  cau se  qui en  a m o tiv é  la d éch éa n ce  disparaît »  مل.
caractère volontaire, ou  involontaire de la renon cia tion  im porte peu .

- La m oralité de la hadlna

La personne chargée d e v e ille r  sur l ’éd u cation  d e  l’en fant, «su r la sauvegar- 

de de sa  santé physique et m orale»  d o it assum er ce tte  resp o n sa b ilité  d e  manié- 

re aussi exem p la ire que p o ssib le . La fem m e q u e lle  q u ’e l le  so it  qui e s t  ap۴ lée à 

exercer la garde ^ u t  se  vo ir retirer c e  droit si e l le  c e s se  d e  sa tisfa ire  aux condi. 

tions e x ig é e s le ؛  co d e  de la fa m ille  à la su ite  du fiqh  adm et d es d éch éa n ces. La 

hadina d o it au m oins, év iter  certains e x c è s  d e  con d u ite  d e  nature â provoquer la 

déchéance de la hadana. A ucun  texte n ’énum érant les ca s  d e retrait d e la hada- 

na, il faut recourir ة  la jurisprudence:

« Il e s t  constant se lon  le  fiqh et la  lo i, rapporte un arrêt d e  la  C our suprêm e, 

que la hadana con siste  en  l ’entretien, la sco larisa tion  et l ’éd u cation  de l ’enfant 

dans la relig ion  de son  père, ainsi qu’en  la sauvegarde d e sa  san té  physique et 

m orale, il s ’ensu it que la  d éc is io n  qui contredit c e  principe v io le  la loi: en  l’es-
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pèce, il est établi qu’en  attribuant la garde des trois filles à leur mère sur la base 

d’une considération  sentim entale, en dépit de la preuve de ses mauvaises 

mœurs, la Cour a v io lé  la lo i. que dés lors 1’arrêt dont pourvoi encourt la cassa, 

tion" ».

U ne autre d éc ision  de la Cour sttprême rapporte que les magistrats de la Cour 

d’appel ont sanctionné un jugem ent pour avoir, par dénaturation des termes des 

débats et défaut de m otifs, prononcé la déchéance de la dame de son droit à la 

hadana de ses  deux enfants au seul m otif, qu’e lle  reconnaissait l’adultère qui lui 

était reproché, alors q u ’e lle  a toujours affirmé avoir subi, sous la contrainte, ses 

relations cou p ab les avec son  beau-frère.

« M ais attendu précise la hante juridiction que, contrairement à ce qui est 

soutenu, il résulte du jugem en t attaqué, que la dame a, sans autre explication ou 

justification, !.econnu avoir cojnm is l ’acte d ’adultère. Q u’en l’état de cet aveu, 

les juges du fond ont souverainem ent estim é, qu’elle n’était plus digne d’assu- 

rer la garde d es en fan ts"  ».

D ans une d éc is ion  relativem ent plus récente, la Cour suprême sanctionne un 

arrêt de la Cotn. d ’Oran pour avoir con fié  la garde de trois enfants à leur mère, 

nonobstant sa  condam nation  au pénal pour adultère. Il est mentionné dans l’ar- 

rêt déféré que l’infraction d ’adultère n ’influe pas sur l’entretien et l’éducation 

des enfants par l’ép o u sé  d ivorcée.

« A ttendu, én o n ce  la Cour suprêm e, que l’article 62 du crrie de la famille a 

défini la hadana co m m e étant l ’entretien de l’enfant gardé consistant en l’édu- 

cation et la scolarisation , la v ig ilan ce en  vue de sa sauvegarde physique et men- 

taie, de m êm e que ce  texte a p osé com m e condition dans son dernier paragraphe 

que le gardien so it apte à assum er les tâches précitées.

Attendu que le délit d ’adultère est l ’une des plus importantes (causes) de 

déchéance de la garde se lon  la charîa et la loi hormis le cas du petit enfant qui 

ne saurait se  passer de sa mère. D ’où il suit que le m oyen est fondé٩ ..» .

La d éch éan ce, dans c e s  circonstances, se  ré۴ rcute sur le droit de la grand- 

mère m aternelle. Et les m agistrats du droit de souligner : « La déchéance de la 

mère pour m oralité d outeuse entraîne, du m êm e coup, la déchéance de la grand-
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m ère m aternelle qui n ’est p lus d ign e  d e co n fia n c e 33 ». L a p r in c ip a le  m otivation  

des ju ges de la C our suprêm e co n sis te  dans la perte d e  c o n fia n c e  en  la grand- 

m ère, en  raison de l’inconduite de sa fille . L’e s p è c e  m et en  ex e r g u e  le fait que 

la m ère qui n ’a pu donner une b onne éd u cation  à sa  f i l le  ne saurait élever, 

convenablem ent, ses petites fille s .

٠ L’abandon des enfants gardés

Il s ’agit généralem ent d ’en fants en  bas âge , qui ép ro u v en t, en  p r in c i^ , 

constam m ent le  t e s o in  d e s o i n s . é d u c a t i o n  su p p o se  u ne atten tion  particu- 

1ère, une présence e t une su rve illan ce  d e  tous le s  in stan ts. M a is  on  ne saurait 

ex ig er  d e la hadina d es efforts surhum ains p u isq u ’à l ’im p o ss ib le  nul n ’e s t  tenu. 

C ’est dans c e  sen s que la C our suprêm e rejetant un p ou rvo i fo rm é contre un 

arrêt d e  la C our d e L g h o u a t  a tenu à m ontter que: « la  d é c h é a n c e  d e la hadana 

ne peut avoir lieu  que pour d es cau ses sér ieu ses, c la ires , portant a tte in te â l ’en٠ 
fant gardé et en  op p osition  â son  intérêt et non  pour d e  s im p le s  m o tifs  qui peu. 

vent survenir à tout enfant gardé quel que so it le  gardien  36 ».

A  la su ite d ’un pourvoi qui fait g r ie f à un arrêt d e  la  C our d e S é t if  pour avoir 

co n fié  la garde d es enfants à leur grand-m ère p atern elle  au lieu  d e  la  m ère prio- 

ritaire se lo n  le  chrâa, la jurid iction  suprêm e répond par le s  a ttend us suivants:

« M ais attendu que la hadana con stitu e  à la  fo is  un droit e t d es  ob ligation s, 

notam m ent ce lle s  d ’entretien et d e  sau vegarde d es en fants: Q u e  la m ère qui, 

sans excu se , abandonne se s  enfants, encourt la  d éch éa n ce  d e  so n  droit de gar- 

dienne î A ttendu que 1’arrêt attaqué, au vu  d es  a ttesta tion s p rod u ites et des 

résultats d ’une enquête, con state que la  d am e s ’e s t  d és in tére ssé e  d e  s e s  enfants 

depuis le  d écès d e leur père; Q u e ce s  derniers son t restés c h e z  leur grand-m ère  

paternelle qui a assuré leur en tretien  et leur instruction; Q u ’en  con séq u en ce , 

l ’ab sen ce sco la ire d e l ’enfant durant trois jou rs, quand b ien  m êm e, sera it-e lle  

étab lie  par une attestation d é livrée  par 1’é c o le , oU il e s t  sc o la r isé  par le dem an- 

deur au pourvoi, n ’est pas une preuve de son  abandon  par sa  m ère; Q u e le  fait 

d ’adm ettre cette  absence, sans en  tenir com p te , n e co n stitu e  p as u ne contrad ic-  

tion; Q u ’en  effet, l ’ab sen ce est étab lie  par l ’attestation  sco la ire  m a is n ’e s t  pas à 

e lle  seu le , un m o tif  su ffisan t d e  d éch éan ce  d e  la  hadana, ni u n e p reuve de 

l ’abandoi*. -Attendu que d e c e constatations, la C ؟ our a  pu déd uire l ’intérêt q u ’il
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y avait à laisser les enfants ch ez la défenderesse. D ’où il suit que 1’arrêt attaqué, 

qui est m .t iv é . loin de v io ler la loi, en a, au contraire, fait une juste applica- 

tion*؟ . . .» .

b. L es  c a u se s  re la tiv es

La déchéance de la hadana ne résulte pas de certains comportements quelque 

peu négatifs qui c o n s is ta it  par exem p le à priver le père de ..exercice de son 

droit de v isite . A l.encontre d ’une décision  qui l’a déclarée déchue du droit de 

garde de son  fils, une dam e s ’est pourvue en cassation.

« A ttendu, so u lig n e  la Cour suprêm e, qu’il est reprrché à la décision déférée 

d ’avoir, en v io la tion  des règles régissant la matière, prononcé la déchéance de 

la dam e K. de la hadana dont e lle  était investie, au seul m otif qu’elle aurait tenu 

en éch ec, une d éc is io n  d e ju stice  organisant l ’exercice du droit de visite du ^ r e  

à 1’égard de l’enfant com m un. A ttendu, en  effet, est-il précisé, que le droit de 

garde ou «hadana» ne se  perd que pour des causes déterminées par le chrâa et 

p a m i lesq u elles ne figure nullem ent la sim ple non-représentation par la per- 

sonne in vestie  de la hadana de l ’enfant aux v isites prévues en faveur du père ou 

autre personne intéressée. A ttendu, au surplus ajoute la haute juridiction, que la 

non-représentation de l’enfant, en pareille matière, constitue un délit pouvant 

entraîner une sanction  pénale, m ais non la déchéance du droit de garde**...».

D ’autres cau ses sont aussi contestables. Il s ’agit principalenrent de l ’influen- 

ce fâcheuse sur l ’enfant. A  ce  propos, il sem ble que la déchéance peut être pro- 

noncée à l ’encontre du titulaire de la garde qui exerce une mauvaise influence 

sur l’enfant gardé en  s ’efforçant de le détourner de l ’aufre parent et de lui incul- 

quer la haine ou l’ind ifférence a son  égard. La difficulté réside dans la preuve 

de cette cau se  d e d éch éan ce. D es  m otifs de déchéance ۴ uvent résulter d’autres 

situations qui paraissent néanm oins plus contestables encore, telles que l’insu- 

O rdination  d e  l ’ép o u sé . A  c e  propos, la Cour suprême a écarté une demande en 

déchéance :

« A ttendu, én o n ce-t-e lle  qu’il est reproché à l ’amêt attaqué de n’avoir pas, 

en v iolation  d es règ les régissant les droits et obligations des époux, prononcé la 

déchéance de la d éfen d eresse  M .Z . de son droit de garde malgré son état d’in- 

subordination m a n ifeste m ؛ ais attendu que les juges du fond n’ont pas estimé
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établi le  prétendu état d ’insubordination  pu isqu e l’é p o u sé  a o ffert de réintégrer 

le  d om ic ile  conjugal et qu’au surplus, il n ’e x is te  en  1’e s p è c e  aucutie des 

d échéances prévues par la loi potir priver la m ère de so n  droit a la hadana de ses 

enfants**».

L’insubordination de l ’ép ou sé, m êm e étab lie , ne con stitu era it pas une cause 

de déchéance, tant qu ’e lle  con cern e un iq u em en t le s  d eu x  co n jo in ts  et n ’affecte 

pas l’intérêt d e  l ’enfant.

C oncernant la précarité d es ressou rces de la hadina. la C our su p rêm e estime 

qu’il ne saurait être en v isagé  de retirer un en fant à sa  m ère, d an s so n  intérêt, tant 

qu’il n ’est pas établi, que la m ère par « la  précarité d e  se s  re sso u rces»  a ce ssé  de 

répondre au vœ u  du chrâa qui lui donne la préféren ce sur le p ère, au regard des 

enfants en bas â g e . .  Par précarité d es ressou rces, la haute ju r id iction  vise, 

sem b le-t-il, la m auvaise m anière d e  la hadina d e  gérer se s  d en iers e t d e pour- 

voir, au m ieu x aux b eso in s de ،’enfant. L e d én u em en t du titu laire de la garde ne 

peut être invoqué, com m e cau se  de d éch éan ce , q u ’en  ca s  d e  d é c è s  on  d ’indi. 

gen ce du père. Il ne saurait être o p p o sé  à la  m ère - c o m m e  à l ’é p o u sé -  par le père 

de l ’enfant puisque c ’est â lui q u ’in com b e, léga lem en t, l ’o b lig a tio n  d ’entretien.

D e  m êm e la cond ition  d e  la c o n fe ss io n  n ’est pas im p o sée  à  la personne 

in vestie  de la  garde : la loi e x ig e  tout sim p lem en t q ue le titu laire du droit de 

garde é lè v e  l ’enfant se lon  les principes d e  l ’Islam . C ertes, la d isparité d e reli- 

gion  constitue pour certains auteurs m usu lm ans, un ca s  d e  d éch éa n ce , m ais ^ u r  

la m ajorité d e la  doctrine l ’ob ligation  prévue par l ’article 6 2  du c o d e  d e  la famil- 

le, d ’éduquer l ’enfant dans la re lig ion  d e  son  père n ’im p o se  pas nécessairem ent 

à la m ère d ’être m usulm ane pour en  con server la garde. C e  qui im porte c ’est 

l ’affection  dont a b eso in  l’enfant î une m ère m u su lm an e n ’e s t  pas, nécessaire, 

m ent, plus a ffectueuse qu’une m ère d e c o n fe ss io n  ju iv e  ou  ch rétien n e . D an s ces 

circonstances, la d éch éan ce ne saurait être in voq u ée  tant que la  m ère n ’a pas 

essa y é  de détourner l’enfant d e la re lig ion  d e so n  père. A  c e  propos, b ien  avant 

la prom ulgation du co d e  de la fam ille , la C our suprêm e, r a p ^ la n t  le  principe de 

l ’éducation  de l ’enfant dans la re lig ion  d e son  père, a annu lé une d éc is io n  qui a 

attribué la garde à une m ère d e co n fe ss io n  chrétienne, après avo ir  con sta té  que 

ce lle -c i a entendu é lev er  les enfants dans sa propre re lig ion , a in si q u ’ il ..essort
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du registre relatif au catéch ism e tenu à l ’ég lise  et d ’attestations délivrées par les 

services religieux^'. L’installation de la mère à l’étranger constitue une éventua. 

Îité de déchéance: « si le titulaire du droit de garde désire élire dom icile dans un 

pays étranger, le ju ge  petit Itii maintenii. le droit de garde oti l١en déchoir, en 

tenant com pte de l ’intérêt de l ’enfant » (article 69 du code de la famille). Il faut 

remarquer que cette  d isp osition  v ise  les enfants issus de couples mixtes.

« Il est établi, sou lign e, à ce  propos, un arrêt de la Cour suprême, selon le 

chrâa et la loi, que l.attribution de la hadana doit prendre en compte l’intérêt de 

l’enfant gardé, son  éducation  dans la religion  de son ^ r e il s ؛ ’ensuit que le fait 

de statuer en confiant la garde des petits enfants à la mère qui réside dans un 

pays étranger loin  dti contrôle du itère com m e en 1’espèce, est contraire au chrâa 

et à la lo i؛ il en d écou le  la cassation  de 1’arrêt dont pourvoi^ ».

D ans le m êm e sens, un arrêt rendti le 02  janvier 1989 par la Cour suprême 

souligne que, c e lle -c i, au travers de nom breuses décisions a établi un pr؛nci۴ ٠ 
suivant leqtiel lorsqu’un des deux parents élit dom icile dans un pays étranger 

non m usulm an, la préférence, en m atière d ’attribution dti droit de garde, est 

a cco rd ée ..٠à celtii qui dem eure en A lgér ie؛ en  l’rccuirence, la mère non musul. 

mane est, dans ce s  con d ition s, pi’ioritaire par rapport au père 43.
Les cau ses d ites relatives m éritent d ’êtres prises en considération, lors, 

qu’e .îe s  atteignent un certain  degré de gravité, ou lorsqu’elles s ’interprètent de 

manière préjudiciab le à l’ intérêt de l ’enfant gardé.

2. Les caractères de la déchéance

S ou m ise à d es  co n d ition s bien déterm inées, la déchéance revêt, également, 

certains caractères. E lle  e s t  d ’abord judiciaire. En effet, la d&héance une fois 

constatée n e se  produit pas d e facto. E lle  doit être prononcée judiciairement En 

conséquence, tant q u ’un ju gem en t d éfin itif n ’a pas prononcé la déchéance de la 

hadina, c e lle -c i co n serv e  le droit de garde. Du reste, le juge saisi de la contesta, 

tion n’est pas tenu de d écider le retrait de la hadana. Il a un pouvoir souverain 

et ne se p réoccu pe que l’intérêt de l’enfant. La déchéance est enfermée dans des 

délais. L’action  pour réclam er le !.etrait du droit de garde à la hadina obéit aux
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dispositions de !.article 68 du code de la famille qui dispose que: « l’ayant droit 
qui tarde plus d’une année â le réclamer, sans excuse valable, est déchu du droit 
de garde ». Cette disposition rappelle celle contenue dans l’article 461 du c^e  
de prrcédure civile, qui énonce que: « Sauf cas de force majeure, tous les délais 
fixés par les dispositions du présent code, poui. l’exercice d’un droit, sont impar. 
tis à peine de déchéance ». La Coui. suprême estime déchue de sa demande, la 
grand-mère maternelle, qui, pourtant, était, avant la réforme de 2005 du code, 
prioritaire, dans l’attribution du droit de garde par rapport au père٩  Dans une 
autre décision la haute juridiction a cassé un arrêt de la Cour de Sétif pour avoir 
fait courir les délais de la déchéance de manière erronée. Dénaturant les faits de 
1’espèce, la Cour d’appel a considéré la date du décès du père, survenu anté٠ 
rieurement et non pas celle du retour de la mére au foyer, dont elle avait été 
chassée par son époux, comme point de départ de la déchéance**. Cette décision 
montre l’importance de la détermination précise de !’événement, à partir duquel 
commence à courir, sous peine de déchéance, la demande d’attribution de la 
hadana. L’invrcation de la déchéance n’est pas d’ordre public. Si les délais rela- 
tifs â la déchéance du droit de garde sont soumis à des dispositions impératives, 
en revanche le moyen consistant à invoquer la cause de la déchéance ne l’est 
pas. De la sorte, le motif non soulevé devant le juge du fond est irrecevable. La 
contestation relative aux circonstances de la déchéance est soumise au pouvoir 
souverain des juges du fait. En effet, la Cour suprême décide que l’appréciation 
du motif invoqué, relève du pouvoir discrétionnaire du juge du fond, et ce, à 
propos de 1’espèce suivante:

« Attendu qu’il est reproché à la décision attaquée d’avoir dénaturé les faits 
en énonçant qu’au cours d’une instance terminée par le jugement du 07 janvier 
1964, c ’est au comble de désespoir que la défenderesse, elle-même, avait pro. 
posé au père de lui laisser la garde de l’enfant commun, qui venait alors de naître 
depuis peu; Attendu ce۴ ndant que le motif, dont il a été ainsi fait état n’est 
confinné par aucun élément du dossier; Mais attendu qu’on peut le considérer 
comme aterrant, les juges du fait, tant lors du jugement du 07 janvier 1964 qu’à 
l’occasion de 1’arrêt critiqué, ayant fondé leur décision sur l’intérêt de l’enfant, 
encore âgé de moins de sept ans; Attendu qu’en semblable circonstance l’ap٠ 
préciation des juges du fait est souveraine. Qu’elle échappa d’autant plus â la

6 6



La garde de lenfant après la réforme du code de la famille

censure de la C our suprêm e ; Q ue la capacité de la défenderesse â assurer la 

garde du jeu n e K. n١a pas donné lieu à critique s é r ie u s e . ».

Dans une autre e sp è ce  la haute juridiction a annulé l’an٠êt d’une Cour d’ap- 

pel pour avoir donné co m m e m otivation à sa décision , le désir des enfants de 

vivre avec leur grand-m ère paternelle et débouté de sa demande, leur mère. 

L’avis du m ineur p récise 1’arrêt, ne peut être pris en com pte, c ’est à son tuteur, 

qu’il appartient d ’apprécier son  intérêt ( le  ju ge étant le tuteur de celui qui n’en 

est pas pourvu)" .

B Le cas de l’Inaptitude a exercer la garde.

L’inaptitude peut concerner la personne attributaire du droit de garde elle , 

même en raison de la détérioration d ’une faculté physique 0اا morale. Certaines 

incapacités ou  m alad ies constituent un obstacle à l ’exercice de la hadana. 

!.’article 6 2  du co d e  de la fam ille  d ispose que: « le tiudaire de ce droit doit ê t e  

apte â en  assum er la charge ». Outre l ’inaptitude physique ou mentale, qu’en 

est-il de l ’activ ité  p rofession n elle  de la personne investie de l ’exercice de la 

garde et de l ’é lo ig n em en t des d om ic iles de chacun des parents de l’enfant, à 

1’ègard de l ’autre?

1 L’Inaptitude physique ou mentale
ا م  titulaire du droit de garde doit être en mesure de s ’occuper de l’enfant de 

manière constante, de le soigner, de. l ’entretenir, de 1’éduquer. Une telle respon- 

sabilité im plique certa ines conditions. La gardienne ne doit, évidemment pas 

être, selon  les ju r iscon su ltes de D roit musulm an impotente, atteinte de cécité, de 

surdité, ou  d ’un âge trop avancé. D e  m êm e qu’elle  ne doit pas être atteinte de 

maladie su scep tib le  de com prom ettre la santé de l ’enfant gardé. Certaines mala- 

dies physiques et les m aladies m entales mettent obstacle à l ’exercice de la 

garde. M ais la m aladie qui em p êch e le (ou la) titulaire du droit de garde de 

l’exercer, con form ém en t â la loi, doit être dûment établie. ى  allégations du 

père de l’enfant visant â retirei. la garde â la mère, au m otif qu’elle était menta- 

lement inapte à s ’en  rccuper, ont été ju gées infondêes par la Cour suprêm e..
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2 Le problème de l’exercice d’une activité
Les deux décisions suivantes rendues, a des dates éloignées l’une de l’autre, 

montrent l’évolution significative de la jurisprttdence de la Cour suprême en 
matière d’attribution de la hadana à la mère qui exerce une activité profession, 
nelle. Il est rappojté dans une décision de la Cour suprême, que :

« la loi accorde, certes, la priorité à la branche maternelle pour l’attribution 
du droit de garde, en raison des soins d’affection prodigués aux enfants؛ mais 
ces soins doivent être assurés en tout instant ainsi que la protection ».

Et les juges du droit de souligner:

« Constatant que l’activité professionnelle exercée par la mère la tient éloi- 
gnée de ses enfants durant la plus grande partie de la journée, la Cour a pu, sans 
violer les règles du chrâa, déclarer la mère non déchue du droit de garde, mais 
simplement inapte â s’œ cu ^ r  de ses enfants et confier ceux-ci à leur père qui 
justifie de la présence à son foyer de sa mère susceptible de leur apporter les 
soins nécessaires49 ». Aujourd’hui la Cour suprême semble s ’orienter en sens 
contraire, ainsi qu’il ressort d’un arrêt dans lequel, elle énonce:

« la jurisprudence de la Cour suprême est constante sur le fait que le travail 
ne constitue pas un cas de déchéance de la hadana^.... » ؛ dans un autre atten. 
du de la même décision, elle souligne : « il est admis en jurisprudence, de 
manière constante que l’activité professionnelle n’est pas considérée comme un 
motif de déchéance du droit de garde de la mère ». En fait le revirement n’æt- 
t-il qu’apparent? Car 1’arrêt précédent n’a pas considéré non plus l’activité pro. 
fessiomelle de la hadina comme une cause de déchéance, mais comme un motif 
d’inaptitude ؛ à moins que la Cour suprême ne vise, tout simplement, implici. 
tement, en l’espèce, que l’inaptitude et non la déchéance.

3 La question de l’éloignement
Après la dissolution du mariage, il arrive que la mère gardienne de ses 

enfants rejoigne le domicile de ses parents éloigné de celui de son ex-époux. 
Celui-ci peut entrer en conflit avec elle pour l’exercice de son droit de visite 
ainsi que le droit de surveillance, en raison de la grande distance qui sépare.
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quelquefois, !es deux domiciles. Lue distance supérieure à six «barid» c ’est-à- 
dire en٧iron cent vingt kilomètres - aujourd’hui mille kilomètres - pourcait 
constituer un obstacle a !’exercice du di.oit de visite et, partant, un motif jugé 
sérieux att profit du père, pour réclamer le retrait de la liadana attribuée â la 
mère. Cette réglementation a été qualifiée, ajuste titre, de désuète en part'iculier, 
depuis tes progrès réalisés dans !a facilité des communications et la rapidité des 
moyens de transport5l.Dans une espèce où la mère réside à Alger, le père domi. 
ci!ié à Mostagane.il a formé tni pourvoi à l’encontre d’un an٠êt de la Cour de 
Mostaganem pour avoil.. confirmant un jugement du tribunal de la même ville, 
prononcé le divorce d’entre lui cl son épouse et cotnfié, a celle-ci, la garde de 
leurs deux enfants.

«Attendu, rapporte l’arrêt de la hattte juridiction, qu’il est fait grief à l’an٠êt 
confirmatif attaqué ١ d ’avoit. accordé à la nnère la garde de ses deux enfatnts, sans 
tenir compte de la grande distatnee qui sépare les domiciles respectifs des par- 
ties, l’épousé Inabitant Alger tandis qtte le mari est domicilié a Mostaganem et 
ne pouvait pas exercer son droit de sttrveillance sur ses enfants.

Mais attendu que ce moyen, quelqtte valable qu’il soit, n’a pas été soulevé 
devant les juges du fond et que. de ce fait, il ne saurait êfre retenu par la Cour 
suprême52 ». Cette formulation laisse supposer que si le moyen en question avait 
été invoqué, devant les jttges du fait, la solution aurait été différente. Dans une 
autre décision, dont les faits et la procédure se ramènetnt à un conflit sur la garde 
entre le père d’une fillette et sa grand-nnère maternelle, le tribunal de Sidi-Bel- 
Abbès en a attribué la garde à celle-ci. La Cour d’Oran infirme ce jugement et 
lui retire la garde pout. la confier au père. La grand-mère s’est pourvue en cas- 
sation de la décision qu’elle estime injuste.

« Attendu, rappelle 1’arrêt de la Cout. suprême que le chrâa en matière de 
hadana accorde la priorité à la branche maternelle؛ qtte cette priorité ne dispa- 
raît٠ que dans des cas déterminés, qui n’existent pas en 1’espèce, puisque la 
demanderesse au pourvoi jouit d’une bonne moralité et d’une santé qui lui per- 
met de s ’occuper convenablement de sa petite fille؛ Que ses activités de mili- 
tante en tant que veuve de chahid, ne sauraient diminuer en rien ses obligations 
de gardienne et qu’enfin le prétendu éloignement du domicile du père n’atteint
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pas Ja distance de six «barid» prévue par la loi. la facilité actuelle des moyens 
de transport écartaiit toute difficulté, quant à l’exercice du dt٠oi ذ Qu’il
suit de là qu’en stattiant, comme ils l’ont fait, les juges du fond n.ont pasjusti- 
fié légalement leurdécision**...».
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Conclus؛.»

Certains docteurs musulmans voient en la hadana une forme de tutelle ou 
«walaya»54. D ’autres la qualifient de démembrement de la puissance paternel- 
le. ou plus précisément de la ttitelle sut. la personne. Or les deux institutions 
n.ont pas les mêmes caractères juridiques, l’une est, en principe, exercée exclu- 
sivement par les hommes, alors qtte l’autre est dévolue aux femmes. Dans cette 
acception, la hadana est dépourvue de caractère patrimonial en ce sens que la 
gardienne n’est pas, eti pr؛nci۴ ٠ autorisée à gérer le patrimoine de l’enfant, 
lorsque celui-ci dispose de ressources personnelles. En Droit algérien il en est 
autrement. En effet, l’article 87 modifié et complété par l’art.17 de l’ordonnan- 
ce n.05-02 du Code de la famille énonce :

« Le père est Itttcur de scs enfants mineurs. A son décès, l’exercice de la 
tutelle revient à la mère de plein droit.

La mère supplée le père dans l'accomplissement des actes à caractère urgent 
concernant ses enfants, en cas d’absence ou d’empêchement de celui-ci.

En cas de divorce, le juge confie l’exercice de la tutelle au parent â qui la 
garde des enfants a été confiée ».

Auparavant, ce n’est qu’au décès du père, que l’exercice de la tutelle revient 
à la mère. La réforme du 27 février 2005 a donc étendu les droits de la femme 
relativement â la gestion des biens de ses enfants mineurs ؛ en effet, en cas de 
divorce- c ’est le plus important- l’article 87 al؛nêa3 mentionne que « le juge 
confie l’exercice de la tutelle au parent, à qui la garde a été confiée ». Comme 
dans la quasi-totalité des cas. c ’est a la mère que la garde est dévolue, il s’agit, 
donc d’un acquis appréciable pour la femme.

Par ailleurs, ce qui prouve que la hadana est un droit de la mère ou des dévo- 
lutaires successives et. non pas, un démembrement de la puissance paternelle, 
c’est que, tout simplement, le jrère ne peut pas mwlifier l’ordre de dévolution, 
tel qu’il est fixé par la loi. De même qu’il ne peut soustraire, fût-ce moranta- 
nément. l’enfant a la garde de la hadina. Ce qui renforce l’idée qu’il s’agit d’un 
droit de la mère, c ’est qu’elle peut y renoncer, comme elle peut en faire l’objet 
d’une convention matrimoniale avec son mari, telle un accord sur le «khôl»
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c ’est-à-dire, la dissolution du m ariage à la dem ande de 1’ép ou se , en contrepar. 
tie de son renoncement à la garde. Il s ’agit bien d .un  droit de la m ère puisqu’elle 

n’est pas contrainte par le juge d ’accepter la garde, à m oins ٩u ’il n ’en existe per. 

sonne d ’autre apte à l ’assurer. C ’est à ce  titre, que les auteurs se  p laisent â confé. 
rer longuem ent sur l’idée de savoir si la liadana con stitue un droit oti une obli. 
gation pour la mère. La hadana revêt une nature liybride de sorte q u ’e lle  consi؛, 
tue à la fois un droit pour la mère, m ais surtottt une ob ligation . II est aisé d’ob٠ 
jecter que parce qu’elle  est une ob ligation  pour le gardien, e lle  est en même 

temps un droit pour l’enfant gardé. Certes, on ne saurait nier que la hadana est 
une charge dont nombre de m ères se seraient bien p assées, si c e  n ’eût été leur 
amour pour l’enfant gardé. C ’est précisém ent, à c e  propos que l ’idée de «tutel. 
le affectueuse55» a été évoquée. Il n ’est pas erroné d ’affirm er que la garde est 
une prérogative naturelle de la mère. Au dem eurant l ’éducation  des enfants 
durant la vie com m une incom be à la mère. L’article 39  du cod e  de la famille 
(abrogé par l’ordonnance n٥05-02  du 27 février 2 0 0 5 ) én on ce, en  effet, qu’elle 

est tenue d ’élever sa «progéniture». C ’est essen tie llem en t e lle , qui exerce la 

hadana durant la vie com m une. La mère, en droit m usulm an, exerce  naturelle, 
ment le droit de garde, m êm e en l’absence de tout litige. C ’est dire que le droit 
de garde n ’est pas consécutif au divorce. M ais, généralem ent, les contestations 
relatives à la garde resurgissent, à la suite de la d issolu tion  du m ariage. Pourquoi 
donc la décision qui prononce le d ivorce m entionne-t-elle, qu ’e lle  «attribue» la 
garde à la mère, au lieu de «confirm er» tout sim plem ent son  droit à la hadana ? 
C eci ne sign ifie pas - bien entendu - qu’il faille, pour autant, m aintenir ce  droit 
de manière systématique, ou quasi-autom atique.
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