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l. Introduction

Lorsqu’ils font I'objet d’un enlevement, les enfargont traités comme des objets
sans volonté. On prétend s’intéresser a leur Hiégues intéréts (le « Kindeswohl »),

mais on en juge a travers de circonstances et dthgges qui ne sont pas vérifiées
par rapport a leurs effets sur les enfants. Leuhdt fédéral comprend I'enlévement
comme un conflit entre parents, résolu quasi syati@oement aux torts du ravis-

seur. Dans un tel conflit, il n'y a, pour la Ha@eur, ni Justice ni Volonté pour les

enfants.

Dans la jurisprudence, il est dit que 'age minimsensitue aux environs de 11 et 12
ans® Cela parait raisonnablement, mais n'a aucunengerte. Car il est exigé en
plus que I'enfant doit étre capable de se former «imolonté autonome » — une nou-
velle notion, indépendante de la capacité de diseeent. Pour en étre capable,
I'enfant doit comprendre la problématique spéciigles situations d’enlevement. Il
doit comprendre le théme du proceés relatif & udvarhent Il doit savoir distinguer
entre un vrai retour et un retour temporaire désiima poursuite d’'une procédure re-
lative & la gard@.Sachant les problémes que cela pose aux juris@sxguges, on
voit déja que 'argument a été posé dans le bufater toute place au respect de la
volonté des enfants. Pour étouffer la volonté miengore, on a ajouté que I'enfant
ne devait pas avoir intégré dans sa volonté leéreqces (positives) vécues depuis
son arrivée en SuisédJne autre barriére est fournie par le « conflitiaigauté » :
quoi gu'il dise, aussi autonome que cela soit, hensaurait songer a ce que I'enfant
dise autre chose que de vouloir rester avec sassew avec lequel il partage sa
vie.> On croit savoir aussi que dans son nouveau lieséjfur, I'enfant ne se sent
pas a l'aise, doit parler une autre langue, neodispgue de peu de personnes de
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contact et subi la pression du parent ravisseartedt sans aucune vérification dans
le cas particulief. Si tous les paliers de ces exigences sont franehisore faut-il
que la volonté de I'enfant soit bien motivée ; d suffit pas qu’il affirme ce qu'il
veut : encore faut-il que cela convienne au jugdaut vérifier si les motifs sont
plausibles. On ne se demande pas si cette vérification disgasefondement 1égal.
Et I'on s’attend que I'enfant ignore les risquesla@@résentation de tels motifs : car
s’il s’y engage, on va lui dire gqu’il n’a rien comg a I'enlevement et s’exprime en
réalité sur la garde en génétdles praticiens disent que la jurisprudence esinnc
préhensiblg; rien n'y fait. Dans le public, on se plaint d’dmibunal fédéral qui
étouffe toute idée d’humantifé I'accueil est glacial.

Deux affaires plus récentes permettent d’illustemment les enfants doivent res-
sentir les aléas d’'une jurisprudence qui manquegleassurer le plus élémentaire
respect.

1. La fille de 14 ans qui s’oppose au renvoi forcén Hongrie'*

Pour bien comprendre le cadre juridique de cet,ardds dates sont importantes : Le
19 juin 2013, le jugement de divorce rendu par nlsubal de district attribue les
deux filles du couple, agées a ce moment de 9 en2a leur mere, leur fils de 14
ans restant auprés de son pere. lls sont tousdsgrtissants hongrois. Le jugement
est frappé d’appel et n’entre pas en force. Leptesabre 2013, la mere amene les
deux filles en Suisse, ou elles sont scolariséeweht avec le partenaire de leur me-
re qui devient son mari un an plus tard. Un peg plun mois aprés ce départ, le 17
octobre 2013, la cour d’appel renverse en Hongrigékision de premiére instance et
attribue les filles au pére. Cette décision estisul’'une procédure de révision qui
n‘'empéche pas, cependant, la décision sur apperdresn force. Il est important de
noter qu’au moment ou la mere était partie avedikes de la Hongrie, aucune déci-
sion judiciaire n’était applicable, et que celladae sur I'appel était postérieure a ce
départ, rendue a un moment ou les enfants ne weaiemt plus en Hongrie.
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Le 14 mai 2014, soit 9 mois apres le départ deangmfet 7 mois aprés le jugement
d’appel du 17 octobre 2013, le pére requiert dbumal cantonal de Lucerne la re-
connaissance et I'exécution de ce jugement. Cweraast, le tribunal cantonal

n'était pas saisi d’'une demande de retour au serla €onvention de La Haye de
1980, mais d’'une requéte fondée sur la Conventehuwkembourg de 1980. Il rend

son jugement le 29 décembre 2014, refusant d’e@édatjugement hongrois et

d’ordonner le retour des enfants.

Le Tribunal fédéral part du constat que I'on sendans I'hypothése d’'un dépla-
cement sans droit de lI'enfant, ce qui rend appléecan principe l'art. 8 de la

Convention, autorisant la restitution immédiatd’defant, sans observer des motifs
de refus par ailleurs prévus dans la ConventioB)clLe délai de six mois était res-
pecté puisque le pére s’était manifesté auprésAdkolité centrale hongroise le 31
janvier 2014 déja.

Manifestement, eu égard aux dates rappelés ci-sldssmere n’avait transgressé au-
cune décision judiciaire hongroise en force au nmirde son départ vers la Suisse.
En effet, a ce moment, la procédure d’appel étaibee en cours, de sorte que le ré-
gime légal de la garde partagée des parents gmlicable’? Or, la particularité de la
Convention de Luxembourg consiste a ce qu’elle’agptique que dans I'hypothése
d’'une décision dont il s’agirait d’assurer la recaissance et I'exécution (art. 7). Le
« déplacement sans droit » dont l'art. 8 assureaaction par la restitution de
I'enfant n’est réalisé qu’au cas ou I'enfant traseeune frontiére internationale « en
violation d’'une décision relative a sa garde rendiaies un Etat contractant et exécu-
toire dans un tel Etat » (art. 1 lit. d). Le Trilaifiédéral insiste sur une regle com-
plémentaire constatant que I'on est en présenae déplacement sans droit égale-
ment dans I'hypothése ou le déplacement est «méglgrieurement comme illicite
au sens de l'art. 12 » (art. 1 lit. d, ii), C'estliae, selon cette derniere disposition,
lorsque I'on est en présence de « toute décisimielire relative a la garde de cet
enfant et déclarant le déplacement illicite » (2).4O0r, pour le Tribunal fédéral, sui-
vant en cela le Tribunal cantonal, le jugement pé&onstitue une telle décision,
des lors qu’elle attribue les deux filles a leurepen Hongrie. Cela est faux. Cette
décision, a ce que I'on en sait d’aprés l'arréeféd] n’a fait rien d’autre que de tran-
cher la question de la garde des deux enfantsniElpas constaté que la mére avait
déplacé les enfants de facon illicite ; I'arrét Tubunal fédéral n’en dit pas autre
chose. On ne saurait évidemment pas aller jusqliigetire que le caractere illicite
du déplacement d’'un enfant puisse ressortir rétinganent d’'une décision attribuant
les enfants au parent Iésé avec un effet posté&ieer déplacement. En conclusion,
faute d’'une décision constatant l'illicéité du d&mment des enfants, I'art. 8 de la
Convention n’était pas applicable.

12 Ce point nest pas contesté. Au regard de ladaghoise, le déplacement des enfants vers la Suisse
était illicite. Le Tribunal fédéral observe parlaiirs que méme dans I'hypothése ou le jugement de
premiére instance du 19 juin 2013 était entré ecefde pére aurait encore disposé du droit de-pren
dre part a toute décision relative a la résidemckenifant (c. 4.2).



En pareille hypothese, l'art. 9 étant sans pertinehart. 10, avec ces hombreux mo-
tifs de refus, aurait d0 s’appliquer, le litigedglinant en une simple question de re-
connaissance et d’exécution de la décision hongjatisibuant les deux filles au pé-
re. Le Tribunal fédéral ne le voit pas ainsi, puiggart de I'application de l'art. 8.
S’il fait néanmoins référence a I'art. 10, c’estquement en vertu d’une réserve que
la Hongrie a formulée, lui assurant I'applicatianmotif de la lettre a de I'art. 10 al.
1, ce que la Suisse peut également faire sur ka dagprincipe de la réciprocité des
réserves. En revanche, en partant faussementpiatlaence de l'art. 8, il n’y avait
pas lieu d’appliquer le motif de la lettre b ni $das autres.

L’arrét de révision du 22 mai 2015 finit dans Ianfision (c. 7). Il explique que
I'arrét de la cour d’appel n’était pas déterminpatir conclure a l'illicéité du dépla-
cement, car la violation du droit était réalisé&une maniére ou d’'une autre » (« so
oder anders »). Le Tribunal fédéral n’a toujours pampris : aucune décision hon-
groise n'avait constaté cette illicéité, ce qui fire& tout rble de I'art. 8. Si cette illi-
céité était réalisée « d'une autre maniére », it’@taquement en vertu de la loi hon-
groise. Or, cela ne suffit pas pour appliquer I'&rtll aurait donc fallu s’en remettre
a l'art. 10 en entier et appliquer notamment l&rdeb de I'alinéa premier. Cette di-
vergence était bien évidemment « pertinente »rapament a ce que l'arrét de révi-
sion en dit, car elle était, de I'avis du Tribufédéral lui-méme, a l'origine de la dé-
cision cantonale qui élargissait ainsi le regans V& prise en considération de la si-
tuation actuelle des enfants, ce que le Triburddr& a sanctionné.

Pour le Tribunal fédéral, le litige revenait a saménder si les effets du jugement
hongrois devaient s’avérer « manifestement incoimleat avec les principes fonda-

mentaux du droit régissant la famille et les erdadns I'Etat requis ». Référence
étant faite aux principes du droit suisse, on aymais’attendre a ce que le Tribunal
fédéral cite encore d’autres auteurs, de préférsnisses, que le seul Pirrung dont on
sait depuis des années qu’il s’agit de la lectuédépée du greffier en charge de la
rédaction de la plupart des arréts d’enlevementTdileunal fédéral s’en remet ainsi

au commentaire largement dépassé de cet auteumaaltke (c. 5.2), sachant perti-

nemment qu’il ne se trouve dans aucun cabinet daven Suisse, ce alors qu'il

existe des commentaires et ouvrages d’auteursesuigee I'on peut se procurer faci-
lement.

La regle de la lettre a commande de donner laif#iar’intérét de I'enfant et de res-
pecter I'opposition de I'enfant s’il a atteint uertain age. Sur ce dernier point, le
Tribunal fédéral se réfere a I'art. 9 al. 2 LF-EfAi ne va cependant pas plus loin
que d’exiger l'audition de I'enfant ; de plus, eetlisposition doit s’aligner sur les
dispositions du traité. L’arrét réduit le respeetld volonté de I'enfant a un simple
accessoire gue le juge devrait « prendre en caaside et la respecter dans la mesu-
re du possible », et cela d’autant plus a mesued’qafant est plus agé et exprime sa
volonté avec force ou de maniére résolue (« mithdawk ») et sur le fondement de



motifs plausibles. Méme si on se trouvait dansalrcas favorable au respect de la
volonté de I'enfant, il s’ajoute le contrecoup demfant ne peut disposer librement
du lieu et de la personne avec laquelle il aimevigite de préférence, et ce encore
moins dans une procédure d’exécution (c. 5.2).

Au regard de toutes ces cautéles, on voit aisémenta volonté de I'enfant est ré-
duite a peu de chose et, surtout, que sa pertirdépend entierement de facteurs ex-
ternes a sa personne, qui relévent du pouvoir gl qui les appréciera selon sa pro-
pre opinion (et souvent sans avoir été en con@asonnel avec I'enfant). Comment
peut-on prétendre respecter la volonté d’'un erdalbn la subordonne a une justifi-
cation par des motifs plausibles ? Comment écéotée volonté non manifestée de
maniére résolue, laissant a I'écart tous les esfqnit s’expriment sans insister autant
tout en étant pleinement convaincus de ce qu’gerti? Comment ignorer I'enfant
qui exprime sa préférence quant a son lieu detvie personne qui devrait étre son
principal parent de référence, tout simplement atifmque cela ne serait pas le the-
me d’un proces d’enlevement ? Et comment réduinelanté — ou ce qui en reste
apres tous ces filtres — a ce qu’elle ne sera gpohatierminante, car simplement prise
en considération dans la mesure du possible ? 'dusgya-t-on encore pousser
I’hypocrisie avant d’arréter la farce ?

L’arrét ajoute encore un palier. Il constate qumtif de refus de I'art. 10 al. 1 lit. a,

qui ressemble a une réserve d'ordre public, segdela situation au moment de
I'exécution telle que requise, étant donné qualgirait d’évaluer non pas la décision
en tant que telle, mais les effets de son exécu@aha nonobstant, il ne serait pas
possible de tenir compte d’'un changement de citaonss intervenu depuis lors, car
cela reviendrait & ajouter le motif de refus deetire b de I'art. 10 al. 1 que le Tribu-

nal fédéral juge inapplicable en raison de la pehee de l'art. 8. Il est reproché a
I'arrét cantonal de n’avoir pas observé la limitéilgy aurait & respecter entre les ef-
fets sensibles du point de vue de l'ordre publiteeegard plus large portant sur la
comparaison avec le changement des circonstanseanu entre l'arrivée des en-
fants en Suisse et le jugement a rendre 16 mosstphd (c. 5.3). La distinction est

subtile, car les effets de la décision a considéogis I'angle de I'ordre public ont

évidemment pour terme de comparaison la situatacrete des enfants, qui est
marquée, entre autres, par le changement de teatisn a la suite de leur déplace-
ment en Suisse. Au demeurant, I'arrét ne s’en guplpas davantage.

Le Tribunal fédéral écarte le regard du Tribunaitonal sur la situation actuelle des
enfants au motif qu’il serait fondé essentiellemsat la supposition erronée que
I'ainée des enfants pourrait décider dans quelqaas librement de son lieu de sé-
jour, avec pour conséquence qu’en cas de retottoegrie, il reviendrait peu apres
en Suisse, subissant ainsi un « double retour pugicéable au bien de I'enfant.

L’arrét se lance dans une exégése du droit hongroisévele une lecture manifes-
tement fausse des textes. Le Tribunal fédéralnetjge le nouveau Code civil hon-
grais fixerait a I'age de 16 ans le droit de I'ertfd’avoir une influence déterminante



sur le choix de son lieu de vie ; le § 74 de laslai la famille de 1952, qui retient a
cet effet la limite d’age de 14 ans, aurait étégbér(c. 5.3). Ainsi que le Tribunal fé-
déral a d0 'admettre dans son arrét rendu surdengande de révision, s'’il avait lu
I'édition du Bergmann/Ferid quelques pages plus, libiaurait pu constater que cette
loi avait été abrogée, en effet, mais que la disposcitée a été transférée au Code
civil (8 4 :171-4). Or, cette affirmation erroné&aiél’argument principal pour repro-
cher au Tribunal cantonal d’avoir étendu trop langat le champ d’examen autorisé
par I'art. 10 al. 1 lit. a. Pour le Tribunal féder&aurait fallu encore attendre « plu-
sieurs années » jusqu’a ce que les deux filleg giemuitter le lieu d’hébergement
qui leur fut assigné dans I'arrét hongrois (c. 58) moment de l'arrét, la fille ainée
était déja proche des 14 ans.

Si le Tribunal fédéral ne s’était pas trompé danketture de la loi (traduite en alle-
mand), il aurait pu constater que cette enfant pibdiaire valoir devant les tribunaux
hongrois sa volonté de rester en Suisse peu destapips avoir été renvoyé en Hon-
grie aupres de son pere. Dans l'arrét de révisiod.@), le Tribunal fédéral résiste
encore a admettre son erreur (ou plutét celle degseffier), estimant que son atten-
tion n'avait pas été attirée sur cette dispositiomis sur la régle «topique » de
I'introduction d’'une procédure sur la garde panldes parents. Or, une telle procé-
dure en Hongrie n'aurait pas été ouverte, I'enfantdisposant donc pas d’'une occa-
sion pour exprimer son choix. Le Tribunal fédémtr®mpe encore. Il rappelle pour-
tant qu’une procédure de révision était encoreans; mais ne lui attribue aucune
importance ; or, I'enfant pouvait y faire part asmshoix des le jour de ses 14 ans. Si
tel n'avait pas été le cas, comment répondre adiae mu’elle n'aurait pas déja pro-
cédé en Hongrie, alors qu’elle plaide devant lksitraux suisses le maintien des en-
fants en Suisse ce qui aurait rendu inutile tootevelle procédure hongroise ?

Les deux enfants ont choisi de rester en Suissesue leur mére. Leur volonté a
éte exprimée clairement et l'arrét ne le met pasl@rte (c. 6.2 ; arrét de révision,
c. 6). Pour y faire face, I'arrét se lance dans description hypothétique de ce que
doivent ressentir les enfants, pour ensuite évaeuervolonté. Il est dit que le dé-
placement des enfants et leur éloignement de lgtoet de leur pere devait créer
forcément (« zwangslaufig ») une communauté umdétédes destins (« einseitige
Schicksalsgemeinschaft »). Pour le Tribunal fédénaé telle situation fait perdre a
la volonté des enfants sa pertinence. Il seraimabique les enfants tranchent leur
conflit de loyauté en faveur du parent avec lediselivent en commun et dont ils
dépendent (c. 6.2). L'arrét se borne a affirmeypthése, sans la vérifier au regard
de I'état de fait de l'arrét cantonal. Au demeuyanttel avait était le choix des en-
fants, pourquoi cela modifierait-il la pertinence ldur volonté ? S’il en était comme
le veut le Tribunal fédéral, dans toute situatienthnts de parents séparés, leur vo-
lonté serait biaisée en raison d’'un conflit de ldgaque le Juge ne vérifie méme pas,
alors que la volonté exprimée par I'enfant peut tresrprécisément qu’il a résolu le
conflit que I'on lui attribue.



Poursuivant en suivant une méthode alignant desthgpes non vérifiees, I'arrét
constate que les relations avec le milieu patenéfiongrie étaient bonnes et que les
enfants pourront aisément s’y assimiler a nouvessulelur retour (c. 6.1). Méme a
supposer que cela soit vrai, que fait-on de lartélales enfants de ne pas vouloir re-
tourner en Hongrie ? L’arrét admet qu’apres unetaret demie de séjour en Suisse,
I'on doit s’attendre raisonnablement a ce que tgargs souhaitent rester en Suisse
dans un cadre de vie qui leur convient. Mais enameta ne suffit pas : leur opinion
ne compte pas parce qu’ils sont capables de sab# tsop de dégats un renvoi, mé-
me forcé, opéré contre leur volonté. L'arrét subartk cette hypothése a une autre
encore : si les enfants étaient demeurés ave@bxer leur volonté se serait dirigée
tét ou tard dans le sens inverse, la préférence dtmnée alors a la présence aupres
de leur pére. Cela est dit sans réserve, sansui'aop un élément de preuve, l'arrét
constatant par ailleurs que les enfants ne seesenaas exprimes sur leurs liens avec
la Hongrie et leur pére (c. 6.2). Or, n'aurait-dspfallu les interroger a ce sujet ? Est-
ce convaincant de réduire la volonté a néant, df@ésir reconnue comme compré-
hensive et constante, pour le compte d’hypothésmes verifiées et sortant de
I'imagination des Juges fédéraux qui s’intéressere qui leur semble conforme aux
désirs des enfants tout en sachant que cela rgergfhs la vérité ? Le regard biaisé
des Juges est manifeste : on affirme que I'acclagis le ménage du pere en Hongrie
ne risque pas de poser de probleme majeur (c. €at} observer que ce renvoi en-
traine la rupture du lien étroit des enfants aeec mére qui est leur principale per-
sonne de référence dans leur vie. L'arrét cantavait constaté, de maniéere a lier le
Tribunal fédéral, que les enfants, non seulemeaieav déclaré leur volonté de rester
en Suisse, mais également gu’elles ne pouvaienaginer de vivre avec leur pere ;
si elles avaient certes le désir de lui rendreeviginsi qu’a leur frére, resté avec lui),
cela ne pouvait se faire que si elles étaient réssude pouvoir ensuite revenir en
Suisse (c. 6.3.2). Les enfants se sont donc expsreer I'hypothese de leur retour
en Hongrie ; le Tribunal fédéral n’en fait pas ni@mt car cela ne convenait pas.

De toute maniere, méme si la volonté des enfaait gginstatée, on peut néanmoins
I'écarter encore par une autre parade, normalenmgailible : Les explications
fournies par les enfants ne traduiraient pas umigabée opposition (« eigentliches
Widersetzen ») au retour en Hongrie mais simplereemtdésir (compréhensible) de
ne plus devoir changer de lieu de vie (c. 6.2)nRians le dossier présenté par l'arrét
cantonal ne le confirme ou l'infirme. Les enfantd exprimé leur préférence de dif-
férentes maniéres, mais ils n’ont pas pleuré,pé &ur la table ou exprimé autrement
leur résistance, dont le Tribunal fédéral n'a déaits jamais définie les termes. Or,
s’il en était ainsi, c’est parce que la questidatiee a un éventuel retour immédiat,
le cas échéant assorti de l'intervention de laceolne leur a jamais été posée. Le
Tribunal fédéral exige une réponse donnée de nenésolue ou avec force, mais il
ne se donne aucune peine pour vérifier si la quesbrrespondante avait été formu-
|ée devant les enfants. Et dés lors que I'on asagé I'intervention des forces de po-
lice, il aurait évidemment fallu confronter les anifs a une telle hypothése. Rien de
tel n'a été fait et le Tribunal fédéral devait &vsir. S’il a néanmoins ordonné le re-



tour, il I'a fait en comptant avec une rupture cééasée de la volonté des enfants et
en acceptant de leur infliger le traumatisme enltast.

Si le Tribunal fédéral constate qu’il lui manquesdeformations essentielles sans
lesquelles il trancherait en violation du droitpéut compléter d’office I'état de fait
en vertu de l'art. 105 al. 2 LTF. L’arrét admetplencipe, en ajoutant que cela vise
eégalement I'application de l'art. 10 al. 2 LF-EEAqeie I'exigence de célérité consa-
crée par les Conventions en matiére d’enléevemelitencians le méme sens (c. 6).
Cependant, le Tribunal fédéral restreint ausséd@hlamp de I'exercice : il permet de
tenir compte d’éléments déterminants que l'autocdédtonale n’aurait pas repris
dans ses considérants mais qui résultent de tétéait complet tel qu’il découle du
dossier. Le Tribunal fédéral ne completerait pasdmssier par des faits qu'il se fait
apporter lui-méme et que l'autorité cantonale régtysas réunis. L’art. 105 al. 2 LTF
n'impose pas cette restriction et I'exigence déce permettrait au Tribunal fédéral
de procéder directement. En I'espéce, le modetimadel aurait consisté a renvoyer
le dossier a l'autorité cantonale afin qu’elle @de a une nouvelle audition des en-
fants, conforme aux exigences ; cela a été fagmé@eent dans une affaire de droit
civil*® et aurait donc aussi pu se faire dans le présentlrans une autre affaire, les
enfants ayant également été ignorés, le Triburlréd a décidé de les consulter di-
rectement? Cela est donc également possible, et cela comptamdition des en-
fants, que le Tribunal fédéral peut confier a sagejinstructeur ou a une personne
mandatée a cet effet. II a déja désigné directenventcurateur & I'enfar®
L’exigence de célérité milite pour une action diegsade préférence a un renvoi du
dossier. Cela peut parfaitement bien se faire,\pogue I'on ait la volonté.

Les faits tels qu’ils se sont déroulés par la saite confirmé en tous points que le
Tribunal fédéral s’est trompé lourdement. Dans @wét du 30 avril 2015, le Tribu-
nal cantonal s’est donné de la peine pour aménagetour des enfants au mieux de
leur intérét, conformément & l'art. 12 al. 2 LF-EEA 4.1)*° Il a procédé a la
consultation des parties quant aux modalités dedetion'’ Il a également accepté
la demande de la mere que les enfants puissenntrtiannée scolaire. Cela étant,
il fallait respecter I'injonction de parvenir a Xécution forcée. Cependant, cela ne
devait pas se faire a n'importe quel prix, c’esti@ sans le respect du bien des en-
fants. Le Tribunal cantonal a donc ordonné que Hemnise ait lieu sans contrainte et

13 ATF 3.8.2015, 5A_354/2015, FamPra.ch 2015 n° 710p4.

4 ATF 27.8.2015, 5A_980/2014, c. 6, invoquant quianvoi a l'autorité cantonale impliquerait en
I'espece un formalisme excessif.

> ATF 20.9.2012, 5A_537/2012, c. 1.

'8 | e Tribunal fédéral reléve que la compétence diaiién appartient aux cantons (art. 12 al. 1 LF-
EEA). Il ajoute qu'il ne peut saisir directementgersonnel ayant la charge d’intervenir (c. 7).aCel
est certes exact, mais cela n’empéche pas le Tibfadéral de donner des instructions a l'autorité
cantonale compétente.

" On notera que selon une clause que le Tribunér&dhtroduit encore dans d’autres arréts, l'ordre
d’exécution est placé sous la réserve de développisnmouveaux et imprévus (c. 7). En I'espéce, les
enfants avaient certes exprimé leur oppositionesour plus fermement qu’auparavant, mais cela ne
pouvait renverser I'injonction du Tribunal fédécali a fait comprendre que la volonté des enfants ne
comptait pas.



ayant la protection des enfants a I'esprit. Soalmaitaisser une marge de flexibilité,
il a autorisé les parties a modifier les modaldésla remise d’'un commun accord,
puis d’en informer simplement le tribunal. Le péteequérant était cependant auto-
risé a solliciter I'aide de la police si la remise pouvait avoir lieu pour un motif in-
dépendant de sa volonté et non lié a un empécheexensable d’'un enfant, telle
une maladie.

La solution retenue prévoyait qu’un jour au moigudiéet, le pére viendrait en voitu-
re cueillir les enfants qui devaient I'attendre aetvleur maison, avec leurs bagages.
Suivant les renseignements obtenus auprés de [Hefacela fut fait, et ce que I'on
aurait dd savoir si I'on avait parlé aux enfantsss’produit : par deux fois, les deux
filles ont refusé fermement de monter dans la veitle leur péere. Si le Tribunal fé-
déral avait voulu accepter que la question leurmumsée quant a leur comportement
en pareille hypothése, la réponse aurait été cellee Tribunal fédéral ne voulait
rien en savoir. La situation en est restée latdivention de la police n’ayant pas éte
sollicitée, alors que le Tribunal fédéral I'auraittorisée.

Le pronostic que la mére a présenté devant le faibiédéral quant a la situation en
Hongrie s’est révélé juste. Sitbt 'age de 14 armpli, I'ainée des filles a exprimé
sa volonté de rester auprés de sa meére dans figestn cours en Hongrie. Cela a
scellé le sort des deux enfants, puisqu’un arraeger ensuite été trouvé entre les
parents en peu de temps pour confirmer le choikedéant, qui devait nécessaire-
ment englober le lieu de séjour de la fille caddttaffirmation du Tribunal fédéral,
prédisant un séjour des enfants pour plusieursesnaécore en Hongrie (c. 5.3),
s'est révélée fausse, ce que les Juges auraiernstater aisément en lisant correc-
tement le Code civil hongrois.

Les enfants ont été sauveés, mais la Justice erdasoiiée. Dans la seconde affaire,
I'enfant n'a pas eu ce bonheur et la Justice gpffagvec une rigueur dont on ne la
soupgonne pas.

[l. La fille de 9 ans séquestrée pour réprimer savolonté de résister au ren-
voi au Mexique'®

L’enfant avait 9 ans et 4 mois au moment du premigement rendu par
I'Obergericht du canton d’Argovie le 19 février Z2)1.es parents ont vécu la plupart
du temps au Mexique ou ils se sont séparés en ;201 8st alors dans la perspective
d’un divorce et d’un litige sur I'attribution deghfant. Le couple étant marié (femme
mexicaine, mari suisse), il a été convenu d’abadpdrtager I'autorité parentale,
I'enfant vivant avec sa mere, tandis que le penesgait d’'un large droit de visite. Le

'8 Tribunal fédéral, Al Cour civile, 30 avril 2015, 5A_229/2015, FamPra2ti5 n° 51 p. 751 ; 22
juin 2015, 5A_429/2015 ; 10 juillet 2015, 5A_539150
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cas d’enlevement est flagrant, étant donné queére pe respectait pas I'engagement
pris a I'égard de la mere de ramener I'enfant axitylee le 16 septembre 2014, au

terme d’un séjour de trois mois en Suisse tel quwenu entre les parents. En fait, le
pére informa la mere le 24 aolt 2014 déja qu'illaibpas laisser leur enfant repartir

de la Suisse. Le motif invoqué était la peur deVardgécurité régnant au Mexique et

les menaces qu’il ressentait en relation avec sonneerce (une entreprise liée au
tourisme maritime), manifestées concretement par tles signes reconnu dans le
milieu : une poule décapitée posée sur le palkdadnaison.

L’enlévement a déclenché la mise en jeu de la Quiore de La Haye de 1980, par
le biais d’'une requéte en retour déposée par la mevant 'Obergericht du canton
d’Argovie le 26 janvier 2015. La procédure étaihdoite avec une extraordinaire cé-
lérité : audition de I'enfant le 11 février, tent@ de médiation se soldant par un
échec six jours plus tard, suivie de l'audienceaaVa Cour le 19 février, rendant
son jugement le jour méme. La demande de retourefatée. Le Tribunal fédéral
étant saisi le 13 mars 2015, il renverse l'arrétt@aal le 30 avril 2015 et renvoie le
dossier a I'Obergericht en lui ordonnant de décaers le sens des considérants de
I'arrét fédéral, et ce avec l'injonction d’ordonderetour de I'enfant au Mexique.

L’affaire comporte un volet sécurité et un voletncernant la personnalité de
I'enfant. Le premier est abordé isolément, maigdpparait dans les réactions de
I'enfant. Le Mexique est sans doute un pays damngeraais les multiples facettes de
cette situation sont réparties inégalement a tsaletterritoire. 1l y a des zones a
hauts risques et des régions ou une vie normatars trop de danger est possible.
Dans le cas particulier, la famille avait d’aborélcm a Acapulco, reconnu comme
une place dangereuse, mais elle s’est déplacéesdeguw de temps a La Paz, situé
sur la presqu’ile de Baja California, dont le Nomégion frontaliere prés des Etats-
Unis et dangereuse, au contraire du Sud, éloigmailiie kilométres de la frontiére.
La Paz étant le centre du Sud, on devrait se sitaes une zone hors risques. Ces
renseignements, le Tribunal fédéral les a recaasii consultant le dossier, compor-
tant les déclarations des parties, et des infoonatmises a la disposition des voya-
geurs par le Département fédéral des affaires ggras (« itineris ») et par le Dépar-
tement correspondant du gouvernement allemand3x. Gette maniere de procéder
de fagcon autonome de la part du Tribunal fédémdtrpas sans probléme eu égard a
l'art. 105 al. 1 LTF qui ne lui permet pas de sEnm& a des faits non établis par
l'autorité cantonale et sur lesquels les partiemnpas été consultées. Le point criti-
gue des renseignements réunis par le Tribunaldédérsus de ce que lui disaient les
parties est le fait qu’ils concernent exclusivemansituation de touristes. Les ban-
ques de données des autorités allemandes et sussdgspas d'autres buts. Ce
gu’elles disent sur le Mexique n’est d’ailleurs passi sécurisant comme le Tribunal
fédéral le laisse penser. Contrairement a ce queet’ dit, le Sud de Baja California
n'est pas exempte de risques du seul fait queilles frontiére du Nord (Tijuana et
Ciudad Juérez) présentent des conditions de séayuitse sont considérablement
dégradées. L’avertissement concernant les risquesfigiues liés a la guerre de la
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drogue couvre la région de Baja California dansotaité. Le Département fédéral
des affaires étrangéres rappelle également que enlévements avec demande de
rangon ou a motivation politique sont en augmeotatians tout le pays » ; ils
concernent la population locale de méme que lemgérs. Dans tout le pays, il faut
faire preuve de la plus grande prudence. Rien ele piécis ne peut étre dégagé de
ces directives qui n'ont pas pour but d’aller piois. Cela signifie également que le
juge suisse ne peut s’y fier exclusivement et werdia des extrapolations qui ris-
guent de s’avérer erronées et donc dangereusesitébam comme une illustration le
présent arrét, qui ne fait aucun cas du risquelévement au Mexique, pourtant mis
en exergue sur le site d'itineris en premiére p&@pns un autre exemple, celui du
Liban, le Tribunal fédéral a identifié un risquedfevements, « qui ont lieu sporadi-
quement, généralement & caractére crimitielpour le Mexique, par contre, les en-
levements sont « nombreux » et « en augmentatidans tout le pays. Or, pour le
Tribunal fédéral, cela n’est d’aucune incidencegissant du renvoi de I'enfant au
Mexique, tandis que dans I'exemple du Liban, celsuiit pour refuser au pere
d’amener son enfant dans sa patrie pour y exercemople droit de visite. Cela lais-
se un malaise.

Les déclarations des parties sont de peu d'utilags ce genre de situations, car
normalement basées sur des hypothéses non vérifiéese si elles sont présentées
de bonne foi. La mére fait justement valoir qu'anttque doctorante a I'Université
de La Paz, elle ne court guére de risque et qugeadetier ou elle vit comprend beau-
coup d’Américains du Nord, ce qui assure un cadreié plus positif et propre. Sans
vérification, le Tribunal fédéral en déduit qu’ilyraura pas de danger pour I'enfant
au sens de l'art. 13 al. 1 lit. b de la Conventibajoute que les craintes du pére de
voir son enfant enlevé par des bandes de rapp&ien@étrop hypothétiques au re-
gard du fait qu’il avait bien vécu pendant 14 ansviexique et la plupart du temps a
Acapulco, réputé dangereux. Le Tribunal fédérat weéme dans le fait d'y avoir
concu un enfant il y a 9 ans qu’il devait se seatirsécurité ; I'affirmation semble
bien hative. Il est également dit qu’il n’auraitaaeceé I'argument de sécurité qu’a par-
tir du moment ou il décidait de rester en SuisseléTribunal fédéral n’en sait rien,
lancant une simple hypothese qu’il « sembleraik sdheint ») que cela ne s’était
concrétisé que le 24 aolt 2014 (c. 6.3).

Quoi gu'’il en soit de toutes ces suppositionsnité&sulte que le Tribunal fédéral était
disposé a renvoyer I'enfant au Mexique sans s®&freeusement assuré de sa sécuri-
té. La vie de I'enfant ne valait pas le prix d’uifoet pour se mettre a I'abri de tout
reproche de prendre le sort de I'enfant a la Iégéeda n'aurait pas été tant difficile.
L’Autorité centrale auprés de I'Office fédéral dejustice était au courant du pro-
bleme (du fait d’avoir recu l'arrét argovien) etarpas fourni son aide, a premiere
vue facilitée par ses contacts avec I'Autorité raetmexicaine ; or, il est de son de-
voir d’assurer, sur le plan administratif, le retole I'enfant sans danger (art. 7 al. 2

19 Ce en sus d'actes terroristes : ATF 28.8.2015,2348/2015, c. 3.4.



12

lit. h).?° On aurait pu demander I'aide des Juges de liathom, il en existe quatre au
Mexique ; rien n'a été fait. Les autorités judiogs n’ont pas songé non plus a faire
appel aux services consulaires suisses sur plag dbervice Social International
qui dispose d’antennes locales aptes a rendreceezmi peu de temps. Au moment ou
les décisions ont été prises en Suisse, persoitatrsire de la situation sécuritaire
en cas de retour au Mexique ; on a préféré joueplp de chance, car I'enfant ne
valait pas I'effort de faire mieux.

Pourtant, des renseignements rassurants auraieftupur une aide extrémement

bénéfique a I'enfant personnellement. Les tribunank reconnu que I'enfant était

paniquée par l'idée d’'un retour au Mexique averdque de voir sa famille se trou-

ver au centre d'un chantage opéré par des bandésnta’attaquer au commerce de
son pere, et ce le plus vraisemblablement en ptemanmme monnaie d’échange son
bien le plus précieux, 'unique enfant du couplest également établi que I'enfant a
exprimé son refus de retourner au Mexique a plusieprises, de maniere indépen-
dante et hors la présence de ses parents.

Un incident qui s’est produit devant la porte desddle d’audience de I'Obergericht
et relaté dans les médias et sommairement damétlfé&déral (c. 7) est significatif :
Le président du tribunal, M. Marbet, avait convodjgafant a se présenter devant la
salle d’audience, accompagnée de quatre policigreeqgtaient alors de le séparer de
sa grand-meére. lls ont d0 y renoncer face a lstarsie de I'enfant. Les billets
d’avion ayant déja été achetés, le juge présideniptait en effet, a l'issue de
'audience, remettre I'enfant immédiatement a laemafin qu’elle puisse quitter la
Suisse au plus vite. On aura ainsi suivi une puatigurichoise qui vise & empécher
un recours au Tribunal fédéral, étant donné qudi-céle jugera irrecevable, suivant
une jurisprudence récente dont le caractere chogquanencore guéere été remar-
qué?! Or, le coup n’était pas jouable, car les deuxeminges ont mis leur président
en minorité, I'enfant étant libérée. L’incident aismen évidence, de facon tres
concrete et physique, la ferme volonté de I'enfd@ts’opposer a son renvoi au
Mexique.

20 | 'Office fédéral de la justice a été interpellé Barlement sur le cas particulier (Interpellation
Yvonne Feri, n° 15.3518, 3 juin 2015). Le Conséddral a répondu le 19 aodt 2015 que I'Office était
a la disposition des tribunaux, se retranchanapiaurs derriére la protection de la personnalitdes
données. De toute évidence, il aurait été parfaterpossible, malgré ce paravent du secret (quaser
colmater le devoir de transparence), de dire qD#i€e était au courant du cas et qu'il a fait cé q
était de son devoir. Méme ce minimum était tropdieimander, tout simplement parce que rien n'a été
fait. Quatre questions ont également été poséed{5241-15.5244) qui ont recueilli des réponses
sans substance. Manifestement, le sort de I'efiagd sécurité en cas de retour n'étaient pas néne p
occupation pour les autorités fédérales. Voyantlgustuation allait s’aggraver et que son mutisme
pourrait s’avérer coupable, I'Office est intervedans les tous derniers jours pour mettre sur pied u
derniére médiation, qui a échoué.

2L Cf. ATF 19.6.2014, 5A_210/2014, c. 2 ; ATF 7.9.80%A 623/2015, c. 1, FamPra.ch 2016 n° 13
p. 303, obs. critiques de Jonas Schweighauser.
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On ne pouvait dés lors plus douter du fait queiveau de résistance exigée par le
Tribunal fédéral dans le contexte de l'art. 132alle la Convention était atteint. Il
fallait trouver une autre parade pour écarter aattenté.

La démarche n’est pas nouvelle. Dans un arrét dm&@2 2005 déja, le Tribunal fé-
déral avait écarté la volonté de refus de retoenfdnts agées de 10 et 11 ans au motif
que leur opinion était formée sur la base de Lliefice de leur nouvel environnement
depuis leur arrivée en Suisse et qu’elle était dibdterminée par des facteurs exter-
nes a leur propre expérience de la vie ; dés lets, volonté ne leur appartenait
pas? Or, ce mode de raisonnement peut servir & maiggmabute opinion person-
nelle, étant donné que la formation et I'expressiam avis personnel sont toujours
fondées sur I'influence des éléments de la vieaqidurent le vécu de chaque per-
sonne, pour les adultes autant que pour les enfaigst bien le but de I'argument. Il
permet d’écarter toute volonté d’'un enfant, forcatriafluencé par son environne-
ment. On ne doit donc pas étre surpris en constgtanla volonté d’'un enfant n’a
encore jamais €été retenue comme un élément détmmmidans un dossier
d’enlévement par le Tribunal fédéral.

La question que I'on doit se poser est de savda golonté telle qu’exprimée par la
personne, que cela soit un adulte ou un enfangppartient en elle-méme ou s’il ne
s’agit que de la reproduction de la volonté d'un&eapersonne ou de circonstances
qui s'impregnent a une personne sans que cellescassimilent véritablement au
point d’en tirer les conséquences dans son proprgortement. La seconde hypo-
thése peut étre illustrée par ce que I'on appelleohflit de loyauté. Contrairement a
ce que I'on dit généralement, un tel conflit n’pat réservé aux enfants ; un adulte
peut en souffrir tout autant, notamment dans urerdieux familial impliquant plu-
sieurs personnes parmi lesquelles on croit dewaie fun choix. S'il est réel, le
conflit de loyauté « classique » empéche I'enfanprbcéder a un véritable choix, la
conséquence étant qu’il est soit incapable d’ex@riome préférence, soit qu'il le fait
puisqu’il est appelé a le faire mais ce sans en\&ritablement convaincu dans son
for intérieur. Ce dernier cas peut étre rapproaéadgremiere hypothese : la volonté
est certes exprimée, mais elle n'est pas véritadmemssimilée par la personne, étant
donné qu’elle prend sa force dans une volonté eatet risque dés lors de disparai-
tre aussitdt que cette influence faiblit ou s’ef@omplétement.

Le point essentiel est ainsi le fondement et lragation de la volonté dans la raison
de la personne, dont on suppose au préalable guselt capable de discernement.
Des lors que celle-ci est véritablement convaindeece qu’elle dit, la volonté
gu’elle exprime est fondée en elle-méme. Elle siegirégnée a la personne et n’est
plus la simple reproduction de la volonté d’'unereersonne ou le résultat de cir-
constances externes ayant pour effet de commanmaetasment la volonté. Cela si-

22 ATF 131 11l 334 ss, 342 s.
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gnifie également gu’au cas ou cette volonté n’'astrespectée, par des tiers ou par le
juge, la personne se sent atteinte.

Tout en notant son aptitude inhabituelle pour samé¢ age de procéder par abstrac-
tion, le Tribunal fédéral releve que sa descriptienia situation sécuritaire au Mexi-
que devait manifestement reposer sur les expliesitiournies par son pere. Plus
concrétement, l'arrét observe que la peur qu'ispit’enfant la vision d’une poule
morte devant la maison et le « mauvais homme miexicapparu dans ses réves de-
vait avoir son origine dans les récits du perecsugu’il avait vu devant sa porte trois
jours avant leur départ et sur ce gu'il lui a diirapos des milliers d’enfants volés et
tués au Mexigue chaque année. Ces craintes n’avaigun lien avec ce que
I'enfant aurait vécu réellement lui-méme. Il n'ea pas autrement avec la peur de
voir un membre de sa famille exposé a une fusijladegqui ne s’était jamais produit
en fait pendant sa vie mais résultait d’'une extiatmnm de I'enfant a partir de ce qui
lui a été dit sur 'emploi fréquent d’armes a feand son pays (c. 5.2).

A partir de 13, le couperet devait tomber : I'erifap dispose pas d’une volonté for-
mée de facon autonome (« autonom gebildeter Wjillesa volonté est déterminée
par des facteurs externes (« fremdbestimmt »).&irbfine), ce qui signifie qu’elle
n’entre pas en jeu sous l'angle de I'art. 13 ale2a Convention, et ce quel que soit
son age (c. 5.3&b initio). Le manque de respect pour la volonté de I'enéshecla-
tant, autant que I'est la violation de son droitrespect de ses intéréfsLe Tribunal
fédéral ajoute encore que I'enfant souffrirait dconflit de loyauté, qu’il souhaite
voir résolu par la venue de la mére en Suisse.2y.; @’est encore une vue simpliste
pour périmer une option préconcue de la part dgeslBien évidemment que cette
solution était idéale pour I'enfant, mais sans yveair, I'enfant avait néanmoins
tranché clairement le conflit en affirmant sa vaéode rester auprés de son péere. On
ne peut opposer a un enfant (ou a un adulte) ufiitcda loyauté qui annihilerait sa
volonté méme s’il a clairement formeé sa volontéxgirimé son choix. S’il n’en était
pas ainsi, il n’y aurait jamais de volonté en pnéged’'un conflit de loyauté qui est
généralement l'ingrédient naturel d'un conflit féiadi

%3 La violation de I'art. 8 CEDH n'a pas été artiléans la procédure, mais elle est bien réellesDan
un arrét du 2 février 201&ase of N.TS. and Others v. Geor@g 71776/12), la Cour a noté que,
dans le cas particulier, il était dans I'intérés @mfants (3 garcons) d'étre réunis avec leur pegel'il
était également exact que la famille maternelleggfe déces de la mére) exercait une influenca-nég
tive sur eux. Cependant, cela n'était pas décli$ifowever, while making its own assessment of the
best interests, the domestic courts failed to giequate consideration to one important fact: tdysb
did not want to be reunited with their father.” @) La Cour a noté que I'attitude négative deala f
mille maternelle a I'égard du pére avait marquéelation des enfants avec leur pére, continuant ;
“But, whatever the manipulative role played by thaternal family, the evidence before the domestic
courts concerning the hostile attitude of the abitdtowards their father was unambiguous.” (n° 82)
Le danger potentiel a leur santé psychique en eastdur forcé auprés du pére étant établi, ordonne
une telle mesure radicale sans des mesures préipesaiendant a assister les enfants et leur pere e
vue de rétablir leur relation se heurte a lI'inténd@bérieur des enfants. (n° 83). Il y avait doratation

de l'art. 8 CEDH (n° 84).
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L'influence par le pere est incontestable. Cepetdifiaut s’y arréter un instant et se
demander : si c'était vrai ? Et méme : si c’étaitX ? Car il est également incontes-
table que la volonté de I'enfant était clairemenfeemement marquée par les faits
relatés. Il y croyait profondément, au point d’@ssentir de la peur et d’avoir des
cauchemars. L'Obergericht avait conclu que la vidafe I'enfant en était sérieuse-
ment imprégnée et qu'il fallait dés lors en temimpte?* Le Tribunal fédéral renver-
se en jugeant que cette volonté est inexistantéondee sur des facteurs externes et
non sur le vécu personnel. Et il ajoute le comhigdradoxe : il est dit que I'enfant
réagit comme s'il avait lu les recommandations dgage fournies par le Départe-
ment des affaires étrangéeres en Suisse et en Aljleen@. 5.2n fine). Donc, on dit
de I'enfant qu’il n’a pas de volonté parce qu'iliragt comme s'il avait lu ces textes
officiels, alors que le Tribunal fédéral s’y réféneméme pour décider que le retour
a La Paz ne pose point de probleme de sécuritad’dtrres termes, en lisant les
mémes textes, I'enfant ne peut se former une véJdandis que les Juges fédéraux
le peuvent. Et pire encore : I'arrét dit que leagies de I'enfant sont comme la re-
production de ce que l'on lit dans ces directiasrs que le Tribunal fédéral y lit a
'opposé qu'il n’y aurait pas de fusillades et d&@rements. C’est comme si pour ré-
primer la volonté d’un enfant, tout était permis.

Cela fait, il devenait simple de franchir le dermdstacle posé par l'art. 13 al. 1 lit.
b de la Convention. La situation sécuritaire étamistatée, le chemin a I'école décrit
comme étant sans danger et I'enfant entretenafaiteume bonne relation avec le pé-
re comme avec sa mere, le retour au Mexique naaispas de I'exposer a un dan-
ger ou a une situation intolérable (c. 6.3). Quases craintes, il résulterait du cours
normal des choses que I'enfant allait s’en libémmes quelques semaines de vie quo-
tidienne au Mexique et avec l'aide de sa meére. d@acité d’adaptation dont elle a
fait preuve en Suisse la soutiendrait de la mémaéralors de son retour au Mexi-
qgue (c. 6.4). Cette analyse évacue fait de la ¥élde I'enfant telle que I'enfant I'a
affrmée en Suisse devant les tribunaux et tous geilvoulaient s’y intéresser. Or
cette volonté, I'enfant ne I'a pas abandonnéesealgorités le savaient bien. La mise
en place concrete du retour forcé de I'enfant gseortait ainsi non sans danger. Il
fallait craindre pour la vie de I'enfant ; les auti@s le savaient également.

Face a ce blocage, il y avait deux options, soiedéer de convaincre I'enfant et son
pére que leur peur sécuritaire était certes réeles néanmoins animée par une in-
fluence obsessionnelle, soit de passer par la.fheee tribunaux ont choisi la force.
A partir de ce moment, l'affaire est devenue méskat Cela a pour le moins
'avantage que des comportements choquants n’anppatre tenus au secret com-
me l'auraient voulu les autorités argoviennes quisaisi toute occasion pour dire 6

24 |Es] steht ausser Zweifel, dass sie sich einestefe Willen gebildet hat, auch wenn das Gericht
Uberzeugt ist, dass dieser von aussen, inshesoddsré/ater als nachster Bezugsperson, massiv be-
einflusst worden ist. Dennoch erscheint dieser &\ilém Kind — nicht zuletzt aufgrund der langen
Dauer des widerrechtlichen Zuriickbehaltens in ddm®iz — bereits so verinnerlicht zu sein, dass es
ihn zu respektieren gilt.“ Obergericht, Jugement@dévrier 2015, c. 3.4.% fine
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combien la présence des médias était préjudicialblenfant. Que I'on se souvient
des drames des enfants placés de force au mili@@°ckiecle et des enfants abusés
sexuellement dans des monasteres. Ces enfantsoatigte traités comme n’ayant
aucune volonté autonome ; tout était « fremdbestimpar ils n’avaient aucun repe-
re pour comprendre ce qui leur arrivait. L’enfantMexique aussi, n’a pas de volon-
té, car tout ce qu’il craint et subit vient de késeur et non de lui-méme, faute
d’expérience. Cela ne compte pas. On se flatteplarer aujourd’hui les torts com-
mis dans le passé, mais on ferme les yeux quaad@sbmmence. Voici ce qui s’est
passeé :

Dans un premier temps, par un arrét argovien dai@01i5, on a ordonné a la police
cantonale de saisir I'enfant et de le remettre méae, puis d’organiser le retour des
deux, la police étant autorisée a prendre les raegsig contrainte nécessaires. Le re-
cours du pere au Tribunal fédéral, arguant d’uiéation de son droit d’étre enten-
du, n'a pas eu de succes (ATF 22.6.2015, 5A 429Rx@ompte tenu de I'attitude
hostile du pere, il a été décidé de procéder sangliquer personnellement et sans
le consulter préalablement. Il n’a donc pas étérehi et on ne lui a donné aucune
chance d’expliquer a son enfant ce qui allait liivar. Aussi s’est-on placé directe-
ment en termes d’intervention musclée de la poBaes tenter d’'aménager la situa-
tion par une organisation du départ qui soit adaptéa personnalité et aux besoins
de I'enfant. Compte tenu des refus clairement ex@si par I'enfant, aucune précau-
tion n'a été prise pour lui éviter de se faire hliser. Rien n’a été prévu non plus en
ce qui concerne les adieux a faire aupres de sildgmternelle et de ses camarades
d’école. L’art. 12 al. 2 LF-EEA n’a pas été obsenvéonsulté.

Peu de jours suivant cet arrét, un intermede st eempliquer la stratégie du tribu-
nal, qui n'a pas compté avec la réaction de ladyraare paternelle de I'enfant. An-
cienne conseillere municipale et colonel de I'arpele-ci a fait parler son cceur
patriotique plutdt que la raison des Juges. Eliepagie avec I'enfant a I'étranger et
fut rattrapé au bout de deux semaines d’escale ldaBad de la France. C’est ainsi
encore le volet pénal qu’il faut mentionner. Alayge son cas était simple et de
I'ordre du dilettantisme (méme patriotique), orad subir a la grand-mére la prison
préventive pendant trois semaines et de nombrengsogatoires se ponctuant par
des menaces de peine allant jusqu’a sept ans senpiCe n’était pas le premier
contact de la famille avec le procureur généralpéee de I'enfant a déja séjourné en
préventive pendant quelques jours a la suite djaiate de la mere qui s’était sentie
placée sous menaces et contraintes lors de laitentee médiation. Il s’en est suivi
le retrait des papiers, la mise sur écoute de fautmille, la séquestration de comp-
tes bancaires et une suspicion constante des tagtohabillement entretenue par
'avocate de la mere. De sa part, le coup n’étag mal joué et devrait servir
d’avertissement a tous ceux qui prénent des médsita tout va, sans se rendre
compte des risques lorsque I'échange verbal peapdé par moment, comme c’est
souvent le cas.
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Pour réprimer la résistance de I'enfant revenuérdace, il n’était plus indiqué, sa-
chant les journalistes aux aguets, de se senda gelice et de toute la brutalité qui
devient alors visible. Il valait mieux passer papkychiatrie pour renverser le refus
de I'enfant et de le rendre soumise a la mere. Dasgonditions, I'enfant devait étre
placée, ce d’autant qu’elle montrait des signepataurbation compte tenu de son re-
tour en escorte policiere le lendemain de sa déteren France (sans I'aval des au-
torités locales), de son placement en lieu stestpmtessions exercées sur la famille
par les services du procureur. Son pére jugeaitsamninquiétant au point qu'il lui
est paru nécessaire de formuler une demande desidéoation du renvoi au Mexi-
que.

Décision fut alors prise, par mesure provisoir28umai 2015, confirmé par arrét du
29 mai 2015, de suspendre le renvoi et de soum&ttriant a une expertise afin
d’examiner, non pas sa volonté, mais son aptitusigpforter le voyage de retour au
Mexique. Il faut rappeler — petit détail qui a sorportance — qu’il n’y a pas de vol
direct entre la Suisse et le Mexique ; on devailgeo a I'éventualité d’'un incident
lors d’'une escale dans un pays étranger ou l'enfambit pu trouver refuge.
L’expertise fut confiée au médecin-chef de la c¢u@ psychiatrigue de Konigsfel-
den. Il devait également répondre a la questiosasleir si, compte tenu de sa résis-
tance en général et de son attitude hostile artieda la mere, I'enfant subira un
dommage a sa santé en cas de retour au Mexiquedriese était accompagnée du
placement de I'enfant, dans un premier temps enqcie psychiatrique. La mere et
I'avocat de I'enfant étaient autorisés a lui rendsgte. Toute autre personne, dont le
pére en priorité, était frappée d’une interdictemmplete de visite et de contact, as-
souplie dans I'arrét du 29 mai par la possibilitctanger des courriers a transmet-
tre par le canal de I'avocat de I'enfant. La mesgtegt ordonnée pour les besoins de
I'expertise, a achever fin juin 2015 au plus taahs préciser ce qui devait alors ad-
venir de I'enfant. L’hypothése envisagée était femtément la remise a la mere,
comme cela fut fait.

L’arrét du 29 mai 2015 constatait qu’il n’était plindiqué de maintenir I'enfant en

milieu psychiatrique ; I'expertise devait étre caitd dans une institution pour en-

fants (Kinderheim Brugg), qui pouvait fournir uncampagnement scolaire en inter-
ne. Il était expressément mentionné que I'enfantisgie plus de danger actuel ve-
nant de lui-méme ou de tiers (c. 3.1). On n’étamamanifestement pas dans une
hypothése du genre de celles de I'art. 449 CC i@gige aux enfants par le biais de
l'art. 314 al. 1). L'arrét évacue toute questionidique en ne mentionnant aucune
disposition 1égalé®

Aucune regle légale ou considération pratique séfjait un tel traitement draco-
nien, combinant 'enfermement avec la rupture de tontact avec la famille pater-

5 On trouve tout au moins, dans l'arrét du 29 mdi®(. 2.3), la mention de I'art. 448 CC, exigeant
la collaboration de toute personne disposant d'médions utiles. Cette mention rend encore plus
inexplicable I'absence de toute mention de I'a49 £C.
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nelle (le péere, sa compagne, les grands-parentsielliksolement était manifestement
sans rapport aucun avec le bien de I'enfant. Leecdd vie de I'enfant a été fixé de
maniére a faciliter la réorientation de I'enfant sa mére. On voulait lui faire subir
I'influence exclusive de la mere et de I'expert. @mrétexté devoir écarter tout
contact avec le pére en raison du risque qu’iliaptaconforter sa fille dans son op-
position au retour au Mexique ; ce n’était mangestnt pas la vraie raison, car il au-
rait suffi de placer ses visites sous surveillaafi@ d’éviter que I'on parle de
I'affaire.

Durant I'expertise, I'enfant a joué le jeu et s’egintrée accommodante, tant avec la
meére qu’avec I'expert. Il a répondu que sa préf@earait a une situation assurant le
contact avec ses deux parents. Dans cette perspeellie aurait pu accepter un re-
tour au Mexique s’il était assuré que la familleg@ses deux parents) vienne habiter
en Suisse dés I'été 2016. L’'expert notait égalengerd défaut d’obtenir une telle
solution, I'enfant s’opposerait, méme avec véhéragrcson retour au Mexique.
L’expert ajoutait cependant que I'enfant se sertt@$ contrariée, ne sachant pas
comment s’en sortir, le séjour dans l'institutiograat pour avantage de donner satis-
faction a ses deux parents. Lorsque I'expert s&tfira clore son rapport, ce qui fut
fait le 19 juin 2015, on lui a remis une lettre diemfant a écrite a son pere le 17
juin, pour son anniversaire. Pour I'expert, cegtitré se situait clairement a I'opposé
des observations qu’il entendait formuler a I'atii@m de I'Obergericht. On était donc
au terme de la quatrieme semaine d’expertise g@lateEment en vie séparée de la
famille paternelle, ce qui avait laissé croireexpert que I'enfant savait faire la part
des choses. Or voici I'enfant qui écrit a son pguél lui manquait tant et qu’elle
chantait chaque soir un chant commun a la famiyje’elle pleurait souvent en rai-
son de son absence et qu’elle I'aimait beaucouge¢c @a compagne ; qu’elle n’en
pouvait plus et demande a ce que I'on I'en sojtjtant : nous sommes une famille,
NOUS ne renongons jamais, puis terminant a I'adrdagpére et de son amie : « Res-
tez forts ! ». L’expert aurait évidemment — c’esh snétier — di analyser cette lettre
et la cadrer dans l'ensemble de son analyse. Ibtsl@orné a constater
'incompatibilité du désir profond exprimé par |fant avec sa propre description de
la situation, qu’il a maintenue et transmise abumial. L’expertise était tronquée
mais elle a atteint son but : I'enfant a été amgpudi& sa vigilance et, aprés une ultime
tentative de médiation qui a échoué, elle est tepavec sa mére au Mexique.

L’expert n'avait pas exclu I'hypothése que I'enfafétce au désaccord des parents,
soit désespérée et refuse le départ ; il fallaiir teompte des conséquences en résul-
tant, notamment en cas de retour au Mexique enimeiplvec la position de son pére.
Le renvoi a été décidé par arrét cantonal du 29 20115, suivi d'un recours en ma-
tiere civile au Tribunal fédéral, rejeté le 10 lgil2015 (5A_539/2015). Le danger
signalé par I'expert fut noté mais jugé d’importamsineure. Ces deux arréts ont ré-
pondu & une demande en reconsidération et en wetthfn du pere, fondée sur l'art.
13 LF-EEA. A la suite des développements résultnta période d’expertise, il a
été conclu que I'enfant avait une relation solidecachacun de ses parents et qu'’il ne
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dépendait des lors que d’eux de favoriser des ctmtéaguliers et de contribuer ainsi
a 'amélioration de I'état psychigue de I'enfant (ATF cité, c. 2 et 3). Le Tribunal
fédéral retranscrit le contenu de I'expertise talilgavait déja été résumé par
I'Obergericht (c. 2.2). Or I'expertise a mentionng certain nombre de faits qui
n'avaient jamais été évoqueés dans les arréts rgndgs’alors. Ces faits n’ont pas
été constatés judiciairement et les parties n'@# @té entendues a leur égard. lls
n'ont pas été établis par 'autorité précédente (@5 al. 1 LTF), mais par I'expert
qui n’était pas un homme de loi. Fait importantsiginificatif : alors que I'expert
avouait que la lettre que I'enfant avait écriteoa pere contrarie toutes ses observa-
tions, les Juges ne l'ont pas mentionnée. Or, de peopre avis, I'interdiction de
contact avec la famille paternelle devait permeitteenfant de se former une « vo-
lonté autonome ». Le Tribunal fédéral accepte tpmpbsition de I'enfant a son ren-
Voi N'ait pas été brisée malgré le traitement estitution pendant plusieurs semaines
(c. 5). Il refuse pourtant de constater égalemaatlgxpert n’en ait pas tenu compte.
Ses conclusions étaient biaisées, mais curieuseihétdit le seul a I'avouer.

Finalement, le sort a frappé. Ajoutant une ultimaeche, I'Obergericht a refusé a
I'enfant ce que tous les spécialistes de la mat@&remmandent en pareille situation
de rupture d’'un parent : selon le dispositif de amét, I'interdiction de tout contact
avec la famille paternelle devait étre maintenwjjusu départ de I'avion. Dans les
considérants (c. 3.2), le personnel chargé de digtwén fut autorisé a décider autre-
ment compte tenu les circonstances. Le Tribunaér@dapprouve le principe,
moyennant la possibilité d’y déroger (c. 3). Cadeagt une solution conforme au bien
de I'enfant. Aucune distinction n’est faite entrmterdiction de contact pendant
I'expertise et au moment des adieux, qui est pauxeucial pour la psychologie de
I'enfant (comme de tout étre humain). Comme il flaire le deuil, il faut pouvoir di-
re adiel’® La sensibilité humaine dont il faut faire preules Juges n’en voulaient
pas porter le fardeau. En fait, le personnel cancer décidé comme il le fallait :
I'enfant pouvait faire ses adieux au pére et aasaille, ainsi qu'a ses camarades
d’école.

C’est alors le volet mexicain de I'affaire qui stwa. Le procés sur l'autorité parenta-
le et la garde est en cours. Une autre page dusfeawrira lorsque I'enfant sera fixé
sur son sort et, surtout, lorsqu’il aura retrouvéberté de parler.

%6 Cf. Vermot-Mangold, BO CN 2005 p. 782, lors debaté sur la LF-EEA. Allusion a été faite au
cas des enfants W., renvoyés de force en Aussalie pouvoir dire adieu & leur mere.



