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En l'affaire Neulinger et Shuruk c. Suisse,
La Cour européenne des droits de I'homme, siégeanine Grande
Chambre composeée de :
Jean-Paul Costarésident,
Nicolas Bratza,
Peer Lorenzen,
Francoise Tulkens,
Josep Casadevall,
Ireneu Cabral Barreto,
Corneliu Birsan,
BoStjan M. Zupadéic¢,
Elisabet Fura,
Egbert Myjer,
Danut Jatierg,
Isabelle Berro-Lefévre,
Paivi Hirvela,
Giorgio Malinverni,
Andras Sajé,
Nona Tsotsoria,
Zdravka Kalaydjievajuges,
et de Vincent Bergejurisconsulte
Aprés en avoir délibéré en chambre du conseil lextdbre 2009 et
2 juin 2010,
Rend l'arrét que voici, adopté a cette derniere dat

PROCEDURE

1. A l'origine de l'affaire se trouve une requété 41615/07) dirigée
contre la Confédération suisse et dont deux ressarts de cet Etat,
M™lsabelle Neulinger et son fils, Noam Shuruk, («deguérants »), ont
saisi la Cour le 26 septembre 2007 en vertu dicl@aB4 de la Convention
de sauvegarde des droits de 'homme et des libatéamentales (« la
Convention »). La requérante a également la nditiérizelge et le requérant
la nationalité israélienne.

2. Les requérants sont représentés par Ldstourneaud, avocat a
Thonon-les-Bains (France). Le gouvernement suis$e Gouvernement »)
est représenté par son agent, M. F. SchiurmannOdfecé fédéral de la
justice.

3. Les requérants alléguaient en particulier qotelonnant le retour de
Noam Shuruk en Israél, le Tribunal fédéral avaitiéileur droit au respect
de la vie familiale au sens de l'article 8, prizlément et en combinaison
avec les articles 3 et 9 de la Convention. llslagpaient également d'une
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violation de l'article 6, estimant que le Triburiétéral, en adoptant une
interprétation selon eux trop restrictive des exioag a l'obligation de la
Suisse d'ordonner le retour du requérant, n'aeatgpis en compte l'intérét
supérieur de celui-ci.

4. La requéte a été attribuée a la premiere sedieola Cour (article 52
8 1 du réglement). Au sein de celle-ci, la chambihargée d'examiner
I'affaire (article 27 8§ 1 de la Convention) a étdstituée conformément a
l'article 26 8 1 du reglement.

5. Le 27 septembre 2007, le président de la chamlgiecidé d'indiquer
au Gouvernement, en vertu de l'article 39 du regtdrde la Cour, qu'il était
souhaitable, dans l'intérét des parties et du lBoautement de la procédure
devant la Cour, de ne pas procéder au retour denNEauruk.

6. Le 22 novembre 2007, la Cour a décidé de conguan au
Gouvernement la partie de la requéte concernagtidé tiré de l'article 8.
Comme le permet l'article 29 § 3 de la Conventrlle a en outre décidé
gue seraient examinés en méme temps la recevadiilig® bien-fondé de
I'affaire. Elle a également décidé de la traitepgarité, en vertu de l'article
41 du reglement.

7. La chambre ayant décidé apres consultatiorpdegges qu'il n'y avait
pas lieu de tenir une audience consacrée au foridftiére (article 59 § 3
in fine du reglement), les parties ont chacune soumiscdesmentaires
écrits sur les observations de l'autre.

8. Le 14 février 2008, des observations ont étguae de M. Shai
Shuruk, le pere du requérant, admis comme tieesvi@hant conformément
a l'article 44 8§ 2 du reglement de la Cour.

9. Le 8 janvier 2009, une chambre composée des jGhristos Rozakis,
président, Anatoly Kovler, Elisabeth Steiner, D&pielmann, Sverre Erik
Jebens, Giorgio Malinverni et George Nicolaou, iainge de Sgren Nielsen,
greffier de section, a rendu un arrét. A l'unanénélle a déclaré le grief tiré
de larticle 8 de la Convention recevable et leplisr de la requéte
irrecevable. Par quatre voix contre trois, elleoactu a la non-violation de
l'article 8. A l'arrét se trouvaient joints les esps des opinions séparées
dissidentes des juges Kovler, Steiner et Spielmann.

10. Le 31 mars 2009, les requérants ont demandénimi de I'affaire
devant la Grande Chambre en vertu des articlesedia €onvention et 73
du réglement. Le college de la Grande Chambre aedida demande le
5 juin 2009. Il a par ailleurs confirmé I'applicati des mesures provisoires
prises en vertu de l'article 39 du reglement.

11. La composition de la Grande Chambre a étééarréonformément
aux articles 27 88 2 et 3 de la Convention et 2dedlement.

12. Tant les requérants que le Gouvernement ormos#é des
observations écrites sur le fond de I'affaire.

13. Des observations ont également été recues. &hivtuk. Toutefois,
celles-ci ne respectant pas les conditions préaué&sticle 44 88 2 et 4 du
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reglement combiné avec l'article 36 § 2 de la Caotiwa, elles n'ont pas été
versées au dossier.

14. Une audience s'est déroulée en public au fPales droits de
I'hnomme, a Strasbourg, le 7 octobre 2009 (arti®l& 3 du reglement).

Ont comparu :

— pour le Gouvernement
MM. F. SCHURMANN, chef de l'unité Droit européen et Protection
internationale des droits de I'homme, Office faté

de la justice, agent
D. URWYLER, chef suppléant de I'unité Droit international
privé, Office fédéral de la justice, consei)

M™®  C. EHRICH, collaboratrice scientifique, unité Droit européen
et Protection internationale des droits de I'h@anm
Office fédéral de la justice, conselillere;

— pour les requérants
M®  A. LESTOURNEAUD avocat,
P. LESTOURNEAUD avocate,

M.-E. FAVRE,
Y. ZANDER, conseils
M. MARQUEZ-LESTOURNEAUR conseilléere

La requérante était également présente.

La Cour a entendu en leurs déclarations® M. Lestourneaud,
P. Lestourneaud, Favre et Zander et M. Schirmatie. & également
entendu les réponses des représentants des partigsiestions de juges.

EN FAIT

|. LES CIRCONSTANCES DE L'ESPECE

15. Les requérants sont nés respectivement en £958n 2003 et
résident a Lausanne (canton de Vaud).

16. Les faits de la cause, tels qu'ils ont étéos&p par les parties,
peuvent se résumer comme Suit.

17. La requérante, qui déclare étre de confegsion, décida en 1999
de s'établir en Israél. Elle y fit la connaissaduen ressortissant israélien,
également de confession juive. lls se mariere@8lectobre 2001 en Israél
et eurent un enfant, Noam, de nationalités isnagéeet suisse, qui naquit a
Tel Aviv le 10 juin 2003.
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18. Selon les dires des requérants, le pere mfarieadhéra a I'automne
2003 au mouvement juif « Loubavitch », qu'ils déent comme ultra-
orthodoxe, radical et pratiquant un prosélytisnierise.

19. Des difficultés conjugales surgirent alorsaetequérante, redoutant
que son mari n'emmene leur fils dans une communautéubavitch-
Habad » a I'étranger pour lui inculquer ses présemligieux, demanda au
tribunal des affaires familiales de la région dd Agiv de rendre une
ordonnance d'interdiction de sortie du territogi@élien visant Noam. Le 20
juin 2004, le tribunal prononcga une interdictionsietie qui devait prendre
fin & la majorité de l'enfant, c'est-a-dire le 1nj2021, & moins d'étre
annulée par le tribunal entre-temps.

20. Par une ordonnance provisoire du 27 juin 20®4néme tribunal
attribua la garde provisoirdemporary custodyde l'enfant a la mére et
demanda aux services sociaux de Tel Aviv de pracédene enquéte
d'urgence. L'autorité parentalegu@rdianship devait étre exercée
conjointement par les deux parents.

21. Par une décision du 17 novembre 2004, le riehusuivant les
recommandations d'une assistante sociale, conflatt@bution de la garde
de I'enfant a la requérante. Il fixa un droit deitei pour le pére.

22. Le 10 janvier 2005, les services sociaux lgag durent intervenir.
lIs ordonnérent aux parents de vivre séparémert katérét de I'enfant. La
lettre qu'ils leur adressérent alors indique ceci :

« 1. Nous estimons que le maintien d'un domicil@muin, le fait que vous habitiez
sous un méme toit, n'est pas dans l'intérét déaiienet c'est la un euphémisme. I
nous semble que le climat de récriminations etvetitives constantes de la part de
Shai a I'encontre d'lsabelle induit chez celleqgistress permanent susceptible de
nuire a l'exercice de son role de mére, et ces@oielle est confrontée a la nécessité

de trouver un emploi afin d'assurer sa subsistahcie payer le loyer. Il convient de
noter que Shai ne paie ni la pension alimentaidemmmée par la justice ni le loyer.

Il nous est apparu que certaines des récriminatierShai frélent I'absurde. Ainsi, il
a estimé que la maladie de I'enfant, de méme queolzonucléose infectieuse et la
crise d'épilepsie dont il a été victime, sont ingmles a la mere. Il s'entéte a affirmer
gu'lsabelle « n'est pas une bonne mére » ; il efdeas le fait que I'enfant fréquente
I'école maternelle, et il prétend que les certificaédicaux sont insuffisants. Nous
conseillons a Shai de parler aux médecins quetraitenfant.

Bien qu'il se fasse entretenir par Isabelle, Skieeque la nourriture du foyer
présente un haut degré de conformité aux lois titiéigs juives, respecte telle ou telle
prescription alimentaire (...).

Il ne fait aucun doute que des domiciles séparenaent une partie de ces
problémes.

I nous semble que Shai fait régner au domicile w@mebiance hostile, une
atmosphére d'agressions verbales et de menactsmguise la mére.

A la lumiére de tous ces éléments, nous ne pougaasconstater que la mere se
trouve exposée a un harcélement moral et que Istieaid'un domicile commun est
préjudiciable au mineur.
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2. En vertu des pouvoirs qui nous sont conférésenmes des articles 19 et 68 de la
loi sur la capacité juridique, nous renouvelongeawertissement a I'endroit de Shai,
I'enjoignant de ne pas emmener son enfant avdorkqu'il se livre au prosélytisme
religieux sur la voie publique, ou il exhorte legspants a mettre les phylacteres et
récolte des dons.

De méme, le pére est invité a ne pas emmenerieal@c lui des journées entieres
a la synagogue.

Nous tenons a souligner que les dispositions efemale visite de I'enfant visent la
mise en présence du pére et de l'enfant ainsi eurs khctivités communes, et non
d'autres fins. »

23. Le méme jour, la requérante déposa plaintére@on mari auprés
de la police pour agression simple.

24. Par une ordonnance provisoire rendue le 12igar2005, le juge
compétent du tribunal des affaires familiales derdgion de Tel Aviv,
faisant suite a une requéte urgente déposée pegl@rante le méme jour,
interdit au pere de pénétrer dans I'école materieill'enfant était inscrit ou
dans l'appartement de la requérante, d'importunerde harceler la
requérante de quelque maniére que ce soit, etriier pol détenir une arme.
Des restrictions furent également apportées au deovisite de l'intéressé,
qui ne fut plus autorisé a voir I'enfant que deais fpar semaine, sous la
surveillance des services sociaux, dans un ceatoatact de Tel Aviv.

25. Le divorce des époux fut prononcé le 10 févi2®05, sans
modification de I'attribution de l'autorité pardeta

26. Le pére de I'enfant ne s'étant pas acquitigatkment d'une pension
alimentaire au profit de la requérante, un mandatrét fut délivré a son
encontre le 20 mars 2005.

27. Par une décision du 27 mars 2005, le juge étanpdu tribunal des
affaires familiales de la région de Tel Aviv rejddarequéte déposée par la
requérante en vue de l'annulation de I'ordre jadiid'interdiction de sortie
du territoire israélien visant le requérant. llirest notamment que le risque
gue la meére ne retourne pas en Israél avec |'eafagt son voyage dans sa
famille a I'étranger était sérieux, compte tenufditi qu'elle n‘avait pas
d'attaches dans ce pays.

28. Le 24 juin 2005, la requérante quitta claridestent le territoire
israélien et s'installa en Suisse avec le requérant

29. Le 27 juin 2005, le pere de Noam s'adressaudofité centrale
israélienne. Celle-ci ne fut pas en mesure de ikmral'enfant avant le
21 mai 2006, date a laquelle Interpol Jérusalentiiyparvenir une note
d'Interpol Berne indiquant que la requérante sevai en Suisse.

30. Le 22 mai 2006, le ministere israélien deulstide adressa a I'Office
fédéral suisse de la justice une requéte tendanetaur de I'enfant, en
application de la Convention de La Haye du 25 aetd®80 sur les aspects
civils de I'enlevement international d'enfants g«Convention de La
Haye » ; paragraphe 57 ci-dessous). A l'appui deegaéte, il indiqua
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notamment qu'interpol Berne ne lui avait signalé uveille que Noam et
sa mere vivaient a Lausanne et que celle-ci avathahdé le
renouvellement de son passeport suisse.

31. Dans une décision du 30 mai 2006, rendue exquéte du pere de
I'enfant, le tribunal des affaires familiales deédgion de Tel Aviv constata
gue l'enfant avait sa résidence habituelle a Tér & que le 24 juin 2005,
date du départ des requérants, les parents déteoaigointement l'autorité
parentale sur leur fils, la mére ayant la gardevipoire et le pere
bénéficiant d'un droit de visite. Le tribunal cartcjue le déplacement de
I'enfant hors du territoire israélien sans l'accdudpere constituait un acte
illicite au sens de l'article 3 de la ConventionLdeHaye.

32. Par une requéte du 8 juin 2006, le pére déale saisit la justice de
paix du district de Lausanne, en vue de voir oréoha retour de son fils en
Israél. Il demanda notamment, par voie de mesueasréme urgence, qu'il
soit ordonné au Bureau des passeports de la comuheiricausanne de
retenir les passeports suisses des requérants.

33. Le 12 juin 2006, le juge de paix rendit unédommance admettant la
requéte d'extréme urgence du pére de Noam.

34. Pour faire suite a une nouvelle requéte dext¢rurgence télécopiée
le 27 juin 2006 par le pere de I'enfant, par ungoonance de mesures
provisoires rendue le méme jour, le juge de paiboona a la requérante de
remettre immédiatement au greffe de la Justice ale gon passeport et
celui de Noam, sous peine de sanctions pénales ipsoumission a une
décision de l'autorité.

35. La requérante, assistée de son conseil, etofseil du pere,
représentant son client qui était dispensé de crftpa personnellement,
furent entendus par le juge de paix le 18 juil@d@

36. Par une décision du 29 aodt 2006, rendue amdisnce, le juge de
paix du district de Lausanne rejeta la requéte ére.pll estima que le
déplacement de l'enfant était effectivement ikiciux termes de l'article 3
de la Convention de La Haye, mais que l'on se #aiuglans un cas
d'application de l'article 13, alinéa premier,rietb) de ladite convention,
étant donné qu'il existait un risque grave queteur de I'enfant I'exposat a
un danger psychique ou physique ou le placat die @utre maniere dans
une situation intolérable.

37. Le 25 septembre 2006, le pére déposa un ecoamtre cette
décision aupres de la chambre des tutelles dun@ilbzantonal du canton de
Vaud, qui ordonna une mesure d'expertise et désigret effet le docteur
B., pédiatre et pédopsychiatre. Celui-ci rendit le ¥61&2007 un rapport
d'expertise d'ou il ressortait que le retour defdlet en Israél avec sa mére
I'exposerait & un danger psychique dont l'intens@ééouvait étre évaluée
sans connaitre les conditions de cet éventuel medouparticulier celles qui
seraient réservées a la meére et les répercussiteikes pourraient avoir sur
I'enfant ; que le retour de I'enfant sans sa mesgdserait a un danger
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psychique majeur ; et que le maintien de la sibmatjui prévalait alors
représenterait également pour l'enfant un risqyehigue majeur a long
terme.

38. Le 30 novembre 2006, le juge compétent deA@l classa sans

suite une plainte pénale pour violences familigjesavait été déposée par
la seconde épouse du pere de Noam, celle-ci ayétéd tg pays.

39. Au cours de la procédure en vue du retour'a@ant, I'autorité

centrale israélienne communiqua a son homologusseues observations
suivantes par une lettre du 12 mars 2007 :

« Nous accusons réception de votre lettre en daiefdvrier 2007. Nous souhaitons
répondre de la maniére suivante aux questions\aesedans cette lettre :

M. Shuruk affirme que, dans le cas ou la mére ezhisde retourner en Israél, il
s'occuperait de I'enfant. Il vit actuellement dansappartement en colocation mais il
affirme que, si I'enfant était renvoyé en IsraBlprendrait aussitét un appartement
pour y habiter avec l'enfant. Actuellement, il @de et il étudie dans un
établissement d'enseignement religieux, de 9 heurgS heures. L'enfant serait en
garderie/jardin d'enfants pendant ces heures-laSNuruk signale qu'avant d'étre
enlevé pour étre conduit en Suisse, I'enfant émigarderie, car la mére travaillait.
M. Shuruk indique que sa famille élargie lui appoait un soutien au cas ou il aurait
besoin d'aide de temps a autre.

La juridiction d'appel suisse s'est inquiétée dmisacomment M. Shuruk pourrait
s'occuper de I'enfant alors méme que son droiigie\a été restreint. Ainsi que nous
avons déclaré dans notre lettre du 28 septemb@® 2 votre Bureau, il faut se
rappeler que, selon le rapport du travailleur damialsraél, le pére et I'enfant ont une
merveilleuse relation. Il était envisagé d'éladgirdroit de visite, pour y inclure le
droit d'hébergement, mais ce projet a été intertogda suite de I'enlévement de
I'enfant par sa mere. Si la mére refusait de ratuen Israél avec I'enfant, elle serait
considérée comme acceptant que le péere ait la giedait, et M. Shuruk pourrait
saisir la justice israélienne pour obtenir une siéaireflétant la réalité nouvelle.

Vous avez demandé en outre quelles mesures paurédie prises pour protéger la
meére au cas ou elle reviendrait, compte tenu deli&gations de violences de la part
de M. Shuruk. M. Shuruk réfute toutes ces allégati&En outre, nous vous adressons
ci-joint une copie de la décision du tribunal demiere instance de Tel Aviv en date
du 30 novembre 2006 ainsi qu'une traduction enagsmgCette décision concernait une
mise en examen de M. Shuruk pour des allégationgialences formulées par sa
seconde épouse. Ainsi que vous pourrez le voite-ceélayant apparemment quitté
Israél sans pouvoir étre localisée, le tribunabanglonné les poursuites a I'encontre
de M. Shuruk.

En tout état de cause, nous tenons a attirer abtemtion sur la loi qui assure en
Israél une protection en cas d'allégations de négs familiales. Cette loi est la loi de
1991 relative a la prévention des violences fafediaNous vous adressons ci-joint
une traduction de cette loi en anglais ainsi quaduction officieuse en francgais.
L'article 2 prévoit la possibilitt de rendre desdd@mmances de protection. En
conséquence, si la mére a la moindre inquiétude gasécurité, elle peut saisir la
justice en Israél et demander la protection quir@iuétre nécessaire. Ses allégations
ne sauraient constituer un fondement permettatiitaunal suisse de refuser le retour
de I'enfant en Israél.
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Vous nous avez fait savoir que le tribunal avaidomné une évaluation
psychologique de I'enfant. Nous nous devons d'earinotre préoccupation a cet
égard. Cette évaluation n'avait pas été ordonnédappuridiction inférieure, aussi
aimerions-nous savoir pourquoi elle a été ordornée stade tardif. Il faut se rappeler
que l'enfant a été enlevé par la mére en juin 20@5fant n'a pas vu son pére depuis
prés de deux ans. Pendant tout ce temps, il aoétéis a l'influence exclusive de la
mére. Par conséquent, nous nous demandons ceogueelit gagner a effectuer une
évaluation psychologique de I'enfant. Il faut sgpeder qu'il s'agit d'une procédure en
application de la Convention de La Haye, et nongdase affaire de garde. Il semble
gue la mére soit en train d'essayer de prouver lgmgant subira un préjudice
psychologique en étant séparé d'elle s'il retoemésraél. Or cela peut étre évité si la
mére agit dans l'intérét supérieur de I'enfaneeient avec lui. Ainsi que nous l'avons
déclaré dans notre lettre du 28 septembre 20Q@gta ne semble avoir aucun motif
Iégitime en vertu de la Convention de La Haye umpécherait de revenir (...) »

40. Par une lettre du 30 avril 2007, adresséeédate du pere de
Noam, l'autorité centrale israélienne formula ldssevvations suivantes
quant a I'éventualité que la requérante fasseetag poursuites pénales ou
d'un emprisonnement en cas de retour en Israél :

«(...) Vous nous avez demandé de vous informer adeséquences juridiques
auxquelles se trouverait exposée la mere, Isalbédiglinger, si elle retournait en
Israél avec I'enfant, en raison du fait qu'elleiitevé.

S'agissant des conséquences de l'enlevement ad dhgalroit pénal, I'enlévement
est un délit prévu par le Code pénal israélien @g&rlet il rend son auteur passible
d'une peine d'emprisonnement. Toutefois, conforrmé¢raex lignes directrices du
Procureur général d'lsraél, dés réception d'unmtplpour enlévement parental, la
police doit saisir I'Autorité centrale prévue pardonvention de la Haye pour obtenir
des instructions sur la maniére de procéder dafimite en question. Les lignes
directrices du Procureur général prévoient queptdessuites pénales ne doivent étre
exercées que dans des circonstances trés exceplmnDans le cas de
Mme Neulinger, si celle ci se conformait a la diécisordonnant le retour de I'enfant
en Israél, si elle ne disparaissait pas avec Merdason arrivée en Israél, si elle
coopérait avec les autorités israéliennes eteiseliconformait a la décision de justice
en vigueur, qui prévoit un droit de visite sousveillance de M. Shuruk (dans
l'attente de toute décision ultérieure), I'Autoriténtrale israélienne envisagerait
favorablement d'ordonner a la police israéliennectisser l'affaire pénale pour
absence d'intérét général, a condition que Mme ihged ne commette pas de
nouveaux actes d'enlévement concernant l'enfant.

S'agissant des conséquences civiles, nous pouaussimformer que, tant devant
les juridictions civiles israéliennes que devasttlibunaux rabbiniques, en matiére de
garde et de droit de visite, la seule considéraéisnlintérét supérieur de I'enfant

(-..) »

41. Par un arrét du 22 mai 2007, la chambre dietlds du tribunal
cantonal du canton de Vaud rejeta le recours de. ggrant procédé a une
instruction complémentaire et se fondant sur lepodp d'expertise du
docteur B. du 16 avril 2007, elle estima que I¢éoue de I'enfant
comporterait un risque grave non seulement de dexpa un danger
psychique, qu'il soit ou non accompagné de sa megies également de le
placer dans une situation intolérable. Elle comsiddes lors que les
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conditions de l'article 13, alinéa premier, lettyede la Convention de La
Haye étaient réunies. Estimant cependant que &gponvait priver I'enfant
de toute relation avec son peére, elle prescriyprise de mesures destinées a
rétablir des relations personnelles entre l'un‘aitre. La chambre des
tutelles s'exprima ainsi :

« 4. d) (...) En réponse aux questions qui luieftiaposées, lI'expert B. (...) indique
dans ses conclusions, que le retour de Noam edl,Isneec sa mere, l'exposera a un
danger psychique dont l'intensité ne peut étreuéeasans connaitre les conditions de
cet éventuel retour, en particulier celles qui ieetaréservées a sa mere et les
répercussions qu'elles pourraient avoir sur lI'dnfajuant au retour de I'enfant en
Israél, sans sa mere, il est d'avis qu'il I'expgeun danger psychique majeur, tel que
détaillé dans la discussion. Or, dans la partigseudsion » de son rapport, I'expert
souligne que la situation de Noam semble actuelietotéalement bloquée. D'un c6té,
VU son jeune age et son absence totale de soudengss premieres années en Israél,
y compris de son peére, toute visite dans ce pays Samere, méme breve et méme si
la situation judiciaire le permettait, constituérain traumatisme psychologique
majeur a type d'angoisse massive de séparatioe eisgue majeur de dépression
sévére. D'un autre c6té, la possibilité d'un reeirsa mére en Israél avec Noam,
méme ponctuel, est écarté d'emblée par celle-ta guestion qui lui était posée de
déterminer si le retour de Noam en Israél risgdeiplacer I'enfant dans une situation
intolérable, l'expert a répondu que c'étaient dé&wiment » les conditions d'un
éventuel retour de I'enfant en Israél qui lui remeint la situation intolérable ou non. i
a relevé que, de méme, c'étaient les conditionfa deoursuite de sa résidence en
Suisse qui lui rendront la situation intolérablermn et que le maintien du statu quo
actuel représente un risque psychique majeur atkemnge pour I'enfant, de sorte que,
faute d'entente entre ses parents, il est urgehingaccord s'établisse entre les
Services de protection de I'enfance des Etatsdiderice de ceux-ci afin de suppléer a
leur carence.

En application de l'article 13 alinéa 3 CEIE, laicde céans a également requis de
I'Autorité centrale israélienne qu'elle la renseigir la situation sociale de I'enfant,
en répondant aux questions suivantes : « pourdeogacomme elle I'a annoncé, la
mére ne retourne pas en Israél, qui s'occuperéenfant et ou celui-ci séjournera-
t-il ? Le pére paraissant sans activité lucratixe,pourvoira a I'entretien de I'enfant ?
Le droit de visite ayant été restreint par desgiégs judiciaires, quelles seront les
mesures prises pour que l'exercice du droit deevigé mette pas en danger le bien-
étre physique et psychique de l'enfant ? » Dans éwiture du 12 mars 2007,
I'Autorité centrale israélienne n'a pas vraimeporéu aux questions qui lui avaient
été posées, ce qui ne permet pas de rassurerirgérét de l'enfant. Elle s'est
contentée de mentionner les intentions du recougatitgard de son fils, dans
I'hypothése ou celui-ci reviendrait en Israél ssamsnére en ces termes : « si la mere
de Noam refuse de revenir en Israél, le pere ddate prendra soin de lui.
Actuellement, il partage un appartement avec uaczdhire, mais en cas de retour de
I'enfant, il s'assurera immédiatement de disposer @ppartement ou il pourra vivre
avec l'enfant. Il travaille actuellement et étudans une institution d'enseignement
religieux de 9 h 00 a 15 h 00. L'enfant pourraggfrenter la créche-garderie durant
ces heures. Le pére fait valoir a cet égard, gntakenlevement de I'enfant, celui-ci
fréquentait une creche pendant que sa mere travalBhay Shuruk expose encore
que sa famille pourrait lui assurer un soutienésait nécessaire qu'il ait besoin d'aide
de temps en temps. » En ce qui concerne la questlative a la fagon dont Shay
Shuruk pourrait s'occuper de I'enfant, eu égaréaiigu'il ne dispose que d'un droit
de visite restreint, I'Autorité centrale israélienam souligné que, « comme elle l'avait
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déja indiqué dans ses déterminations du 28 sep&e2@f}6, selon le rapport établi par
l'assistant social en Israél, le pére et I'enfantemt une merveilleuse relation. Il était
prévu d'étendre son droit de visite, en y incluiaugsi des nuits, ce qui n'a pas pu se
faire en raison de l'enlevement de I'enfant parnsxe. » L'Autorité centrale
israélienne concluait que, « si la mere devait sefude retourner en Israél avec
I'enfant, cela signifierait qu'elle accepte quepdze en ait la garde de facto et Shay
Shuruk pourrait demander aux tribunaux israélieng wécision reflétant cette
nouvelle situation. »

Il faut constater que tant les conclusions du rapg@xpertise pédopsychiatrique
gue les éléments fournis par I'Autorité centrataébenne s'opposent a un retour de
I'enfant Noam en Israél. Un tel retour comporte senlement un risque grave de
I'exposer a un danger psychique, qu'il soit accgm@ade sa mére ou non, mais
également de le placer encore dans une situatimiéiable. D'une part, l'expert
psychiatre reléve que si lI'enfant retourne en lsregc sa mere, il risque d'étre exposé
a un danger psychique dont lintensité ne peut étr@luée sans connaitre les
conditions de cet éventuel retour. A cet égardCHambre des tutelles est d'avis que,
dés lors que le déplacement de l'enfant en Isr&&ue, méme si sa mere
laccompagne, de mettre I'enfant psychologiqueraantianger et que contrairement
au « schéma classique » envisagé par la CElHi&eta le droit de garde sur son fils,
l'on ne saurait exiger raisonnablement de cellgeglle retourne en lIsraél. A ces
éléments s'ajoute le fait qu'un retour de la mérdéseaél porterait aussi atteinte a la
sécurité économique de I'enfant, puisqu'il oblidesa mere a retrouver un emploi sur
place, afin de subvenir non seulement a ses proy@ssns, mais également a ceux de
son fils. Le fait que le recourant n'a jamais pouavl'entretien de son enfant et que
I'on sait gu'il ne gagne que 300 francs par moisawgait étre négligé dans la prise en
considération de l'intérét de I'enfant dans ce eedat Enfin, il faut considérer que
l'exigence d'un retour de la mére est dispropanterpar rapport au motif du renvoi :
le but de la CEIE est en effet de replacer I'endamts la situation juridique qui était la
sienne avant son déplacement. Or, le présent resturequis afin de permettre au
recourant d'exercer son droit aux relations persibes) droit dont il est établi
gu'avant le départ de I'enfant, il se déroulaisdawsurveillance des services sociaux a
raison de deux rencontres hebdomadaires de deweshe@bliger une mere a se
déraciner pour permettre I'exercice d'un droit dgter aussi restreint, alors que le
retour de I'enfant comporte certainement le risdjuae atteinte psychologique grave,
vu les conditions d'insécurité dans lesquelleselmur s'effectuera, constitue une
situation intolérable pour I'enfant au sens déidler13, alinéa premier, lettre b, CEIE.

Quant au retour de Noam en Israél sans sa merpefteest d'avis qu'il I'exposerait
a un traumatisme psychologique majeur, a type dlasg massive de séparation et de
risque majeur de dépression sévere, qui s'expligmeson jeune age et son absence
totale de souvenirs de ses premieres années @i, lgraompris de son pére. Cet
élément suffit pour considérer que la condition'deicle 13, alinéa premier, lettre b
CEIE est remplie. A cela s'ajoute que les rensegmés fournis par |'Autorité
centrale israélienne quant aux aménagements pegvaas de retour de I'enfant sans
sa meére sont pour le moins préoccupants : alors lgueecourant ne dispose
juridiqguement que d'un droit de visite trés restrett surveillé, il est prévu, selon les
indications fournies par I'Autorité centrale, qeerécourant prenne son fils chez lui,
(étant au demeurant relevé qu'aucune garantie doesiee qu'il disposera alors d'un
appartement individuel), exercant ainsi une gardefait. A cet égard, I'Autorité
centrale fait valoir qu'en refusant de retourneecason fils en Israél, l'intimée
acquiescerait implicitement a ce changement datsi, situation nouvelle que le
recourant ferait ensuite valider par les autorijiddiciaires israéliennes. Cela ne
correspond pas au but poursuivi par la CEIE, géveit le retour immédiat de I'enfant
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illicitement déplacé pour le replacer dans le $tgtio ante. Un tel retour ne saurait
dés lors étre ordonné sur la base de la CEIE, étauigné qu'il n'est pas douteux
gu'un retour de Noam en Israél dans de telles tiondil'exposerait assurément a un
risque psychologique majeur, di non seulement igdal serait brutalement séparé
de sa mere, alors que celle-ci a été sa princigédeence parentale depuis qu'il est né
et a été la seule a pourvoir a son entretien, mmaifait aussi qu'il serait tout aussi
brutalement confronté a un pére dont il vient d'apdre I'existence. Vu ce qui
précéde, le recours sur ce point doit étre rejeté.

(.)

5. (...) En l'espéce, il ressort du dossier quenN&hauruk vit avec sa mére, qui en a
la garde, depuis au moins une année a Lausannsi, EinJustice de paix du district
de Lausanne était compétente, rationae loci ebra#i materiae, pour prendre la
mesure de protection contestée. Sur le fond, fitsié constater que, dés lors que
l'enfant n'a gardé aucun souvenir de son pére,amorr du processus d'amnésie
physiologique d a son trés jeune age, il est fa@ie protéger d'une brutale mise en
présence, le bien-étre de I'enfant commandantajtepkise des relations personnelles
avec son pére se déroule en douceur et progressieapres qu'il aura été préparé
de fagcon adéquate a cette nouvelle situation, gumsicela ressort des considérations
convaincantes de I'expert sur ce point. Le moyé¢rdes lors mal fondé et doit étre
rejeté (...) »

42. Le pére saisit le Tribunal fédéral d'un resoem matiere civile aux
fins de I'annulation de I'arrét cantonal et du wetde I'enfant en Israél. Il se
plaignait d'une mauvaise application de I'articde dlinéa premier, lettre b)
de la Convention de La Haye, principalement, etl'ddicle 3 de la
Convention relative aux droits de I'enfant, sulzsidment.

43. Par une ordonnance du 27 juin 2007, le preside la cour
compétente du Tribunal fédéral admit la demanddfetl'esuspensif
présentée par le pére.

44. Par un arrét du 16 aol(t 2007, notifié a l'avate la requérante le
21 septembre 2007, le Tribunal fédéral admit leowex du pere. Les
passages pertinents de cet arrét sont ainsi libellé

« 3. L'objectif de la CEIE est d'assurer le retmumédiat des enfants déplacés ou
retenus illicitement dans un Etat contractant (aiet. a CEIE). Est considéré comme
illicite le déplacement ou le non-retour d'un enfimsqu'il a lieu en violation d'un
droit de garde, attribué a une personne, seuleonjoiotement, par le droit de I'Etat
dans lequel I'enfant avait sa résidence habitu@ihenédiatement avant son
déplacement ou non-retour (art. 3 let. a CEIE)«Idroit de garde » comprend le droit
portant sur les soins de la personne de I'enfaet) particulier celui de décider de son
lieu de résidence (art. 5 let. a CEIE). En l'espécan'est pas contesté que le
déplacement de l'enfant en Suisse est illicite,sdanmesure ou le pére détenait
conjointement avec l'intimée l'autorité parentaj@afdianship, ce qui comprend
selon le droit israélien le droit de déterminerdaidence de I'enfant. Par ailleurs, dés
lors que la demande de retour a été présentée ldadélai d'un an a partir du
déplacement, lintimée ne remet pas non plus erstigme qu'en principe, en
application de l'art. 12 CEIE, le retour immédiat l&énfant devrait étre ordonné. La
seule question litigieuse est donc de savoir gt @tre fait exception au retour en
vertu de l'art. 13 al. 1 let. b CEIE.
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4. Selon le recourant, en refusant d'ordonnertturede I'enfant en Israél, les juges
cantonaux ont fait une fausse application de & tal. 1 let. b CEIE.

4.1 En vertu de l'art. 13 al. 1 let. b CEIE, denftibunal fédéral examine librement
le respect (art. 95 let. b LTF), l'autorité judicéade I'Etat requis n'est pas tenue
d'ordonner le retour de I'enfant lorsque la persoqui s'oppose a son retour établit
gu'il existe un risque grave que ce retour n'expesdant a un danger physique ou
psychique, ou de toute autre maniére ne le plags @diae situation intolérable.

Les exceptions au retour prévues a l'art. 13 deHEE doivent étre interprétées de
maniére restrictive; le parent auteur de I'enlév@nme doit tirer aucun avantage de
son comportement illégal (arrét 5P.71/2003 du 2#sn2003 consid. 2.2 in :
FamPra.ch 2003 p. 718). Seuls des risques gravesnti@tre pris en considération, a
I'exclusion de motifs liés aux capacités éducaties parents, dés lors que la CEIE
n'a pas pour but d'attribuer l'autorité parent&l&@R 131 11l 334 consid. 5.3; 123 |l
419 consid. 2b p. 425). Une exception au retowestu de l'art. 13 al. 1 let. b CEIE
n'‘entre donc en considération que si le développemtllectuel, physique, moral ou
social de l'enfant est menacé d'un danger séreugt(5P.65/2002 du 11 avril 2002
consid. 4c/bb in : FamPra.ch 2002 p. 620 et ladiéée). Le fardeau de la preuve
incombe & la personne qui s'oppose au retour wiautie(arrét précité consid. 4b in :
FamPra.ch 2002 p. 620 et la réf. citée).

4.2 La cour cantonale a observé qu'il s'agit dnfarg trés jeune qui est sous la
garde de la mére, laquelle a toujours pourvu aestretien. De son coté, le pére vit
dans une communauté religieuse ou il est nounédire de son activité de professeur
de sport et d'art dramatique qu'un revenu mensu80@ fr. La garde de I'enfant lui a
été retirée en raison du climat de peur qu'il faigggner au domicile familial. Pour
cette méme raison, les tribunaux israéliens lui ordonné de se constituer un
domicile séparé et lui ont interdit de s'approatei'appartement de la mére. Avant le
déplacement de l'enfant en Suisse, le pére ne sdigpque d'un droit de visite
restreint, a savoir deux fois deux heures par semnabus la surveillance des services
sociaux israéliens. Concernant les conditions éwentuel retour de I'enfant sans la
mére, selon les éléments fournis par le Ministesemélien de la justice le
12 mars 2007, le pére qui partage actuellemenpparéement avec un colocataire et
travaille toujours dans une institution d'enseigeemreligieux, serait disposé a
prendre soin de I'enfant. Se fondant sur le camdé&unaire et peu rassurant de ces
renseignements ainsi que sur l'expertise judiciaienée par le Dr [...], médecin
psychiatre, la cour cantonale a considéré qu'wuresn Israél impliquait un risque de
danger psychologique pour I'enfant et pouvait EE@t dans une situation intolérable,
gu'il soit accompagné ou non de sa mere. Elle até@jgue, vu les faibles ressources
financiéres du pére, un retour en Israél de l'i@énporterait également atteinte a la
sécurité économique de l'enfant dont la mére devesiouver un emploi afin de
subvenir a leurs besoins.

En l'occurrence, le recourant ne critique pas fégption de la cour cantonale selon
laquelle il existe un risque grave que I'enfant egposé a un danger psychique en cas
de retour sans l'intimée. En revanche, il est d'gue ce danger est inexistant si la
mére accompagne l'enfant en lIsraél, ce que l'oh @@soNnablement attendre de
celle-ci. Or, concernant ce dernier cas de figarecherche en vain dans le jugement
cantonal la preuve d'un risque grave de danger esiiation intolérable pour
l'enfant. L'expert psychiatre ne s'est en parcuias prononcé sur cette question,
mais a expliqué que ce danger ne pouvait étre évsdms connaitre les conditions
d'un éventuel retour. S'agissant du comportemehént du recourant a I'encontre de
l'intimée, il ne ressort pas du jugement canton& kenfant soit menacé directement
ou indirectement, a savoir par le fait d'étre témae cette violence a I'encontre de la
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mere. Celle-ci a précisé que le pére respectainiedalités fixées pour le droit de
visite qui se passait bien. L'assistante socialedai@e pour surveiller le droit de
visite a qualifié¢ de merveilleuse la relation péie-telle gu'elle s'était établie juste
avant I'enlevement de l'enfant par sa mere. Cadtei@re ne prétend pas que le
recourant enfreignait les ordres judiciaires qui interdisaient d'approcher de
l'appartement ainsi que de l'importuner et/ou dealeeler. Quant aux considérations
tirées de l'absence de revenu du pére et a sesdi@t la communauté religieuse
« Loubavitch », en I'état, elles ne démontrent f@dstence d'un risque grave de
danger pour I'enfant au sens de I'art. 13 al..bI&EIE. Si ces indications sont utiles
pour déterminer lequel des deux parents disposengdkeures capacités éducatives
afin de décider de l'attribution du droit de gardguestion qui est tranchée par les
autorités judiciaires du lieu de la résidence hatli¢ (art. 16 CEIE) -, elles ne sont en
revanche pas pertinentes pour décider du retoufedéant aprés un enlévement
illicite (cf. consid. 4.1 supra).

S'agissant de la menace de la mére de ne pasrrenttsraél, le jugement cantonal
ne traite pas du tout des motifs de ce refus ajatis appartenait a celle-ci d'établir
l'existence de circonstances objectives justifimette attitude. Les magistrats
cantonaux citent I'expert psychiatre qui évoque«leisques judiciaires » encourus en
cas de retour en lIsraél, sans qu'il soit précisénsimée risque concrétement une
peine de prison ferme comme conséquence de |'enénte A supposer que ce risque
soit avéré, on ne pourrait attendre de celle-@lgutentre en Israél avec I'enfant - ce
qui exclurait par conséquent le retour de [lI'erjffantvu du danger psychique majeur
auquel I'exposerait la séparation d'avec sa métke-€ ne s'est pas exprimée a ce
sujet dans sa réponse adressée au Tribunal fédgmgbarticulier elle ne prétend pas
étre menacée d'une peine de prison ferme ni méame danction pénale. Elle ne
soutient pas non plus gqu'en cas de retour en Jstdéi serait impossible ou trés
difficile de s'y intégrer, en particulier de trouwan nouvel emploi. En conséquence,
on ne discerne pas davantage d'éléments de natemoréique qui rendraient
insupportable le retour de la mére et, par cons#quie I'enfant. Ainsi, faute pour
l'intimée d'avoir établi I'existence de motifs qustifieraient objectivement un refus
de rentrer en Israél, il faut admettre que l'ont paisonnablement attendre de celle-ci
gu'elle retourne dans I'Etat de provenance en cgnipade l'enfant. Dans ces
circonstances, le caractére peu rassurant desigeeseents fournis par I'Autorité
centrale israélienne (cf. consid. 4.2 supra) ssguels s'est notamment fondée la cour
cantonale pour justifier I'exception au retour me&par l'art. 13 al. 1 let. b CEIE n'est
pas déterminant car ces informations ne tiennenipt® que de I'hypothése d'un
retour de I'enfant sans sa mere.

En conséquence, les magistrats cantonaux ont enfiait. 13 al. 1 let. b CEIE en
considérant qu'il y avait lieu de faire exceptianratour de I'enfant dans son pays de
résidence habituelle. Le recours doit donc étreiqadinl'arrét attaqué annulé, sans
gu'il soit nécessaire d'examiner le grief relatifaaviolation de Il'art. 3 CDE. I
appartiendra a l'intimée d'assurer le retour defdig [...] en Israél d'ici a la fin
septembre 2007. (...)

Par ces moatifs, le Tribunal fédéral prononce :
1. Le recours est admis et l'arrét attaqué estl@nnu

2. Il est ordonné a l'intimée d'assurer le retaut'ehfant [...] en Israél d'ici a la fin
septembre 2007.

(c) »
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45. Le 20 aolt 2007, le pere de I'enfant saigit'paermédiaire de son
conseil la justice de paix du district de Lausarcteargée d'exécuter la
décision de retour, d'une requéte tendant a la matioh d'un curateur
ad hocpour I'enfant, chargé d'organiser son départ. Lectobre 2007, il
retira cette requéte, la Cour ayant décideé le pesgbre 2007 d'indiquer au
Gouvernement des mesures provisoires.

46. Ultérieurement, les requérants firent parvania Cour un certificat
médical établi le 23 février 2009 par le docteurAd. pédiatre a Lausanne.
Ce certificat se lit comme il suit :

« Je soussignée certifie avoir été amenée a vaniN8huruk, né le 10 juin 2003, a
plusieurs reprises depuis le 7 octobre 2005.

Noam se présente a chaque fois accompagné de saanex laquelle il entretient
une trés bonne relation.

Son comportement est adéquat, son niveau de déestamt psychomoteur, son
langage dans les normes plutdt supérieures. lemle souffrir d'aucun traumatisme
psychologique ni de carences affectives ou édugstiv

C'est un gargon confiant, capable d'établir de bsmelations avec les autres et
notamment avec les adultes que nous sommes.

Il est en bonne santé physique et présente peadlons intercurrentes.

Un retour brutal en Israél sans sa mére constitugmaraumatisme important et une
perturbation psychologique grave pour cet enfant. »

47. Par une ordonnance de mesures provisionnalesdate du
29 juin 2009, le président du tribunal d'arrondiseet de Lausanne, sur
demande de la requérante, fixa le domicile de Na@®z sa mere a
Lausanne, suspendit le droit de visite du pére ssur fils et attribua
l'autorité parentale a la mére, aux fins de pemmeit cette derniere de
renouveler les papiers d'identité de I'enfant. tibuhal parvint a ces
conclusions notamment sur la base des considésatigirsuivent :

« [I]l convient de préciser que l'intimé a été Gtéaudience par acte judiciaire a sa
derniére adresse connue en Israél,

que le pli est revenu en retour avec la mentiororegaway », ce qui peut étre
traduit par « parti sans laisser d'adresse »

considérant

(...) que la mére en aurait la garde alors quetofdé parentale serait restée
commune,

que le pére aurait été astreint a « l'exercice dhait de visite » surveillé par les
services sociaux (...)

que dans le cadre de ce proces, l'intimé ne sl présenté aux audiences mais
y était représenté par un conseil, dont le mandsgrable-t-il, été résilié (...)

que selon la jurisprudence, le déplacement illiditen enfant mineur n'exclut pas, a
lui seul, la constitution d'une nouvelle résidehebituelle de I'enfant dans le pays ou
il a été emmené (ATF 125 Il 301, JT 1999 | 500),
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gu'en I'espéce, Noam vit en Suisse sans discontifgpeiis juin 2005,
gu'il y est scolarisé,

gu'il y a des attaches familiales du c6té de s@&mer

gu'il y est suivi médicalement,

gu'il est également ressortissant suisse,

gu'il en parle la langue, en I'espece le francais,

que la requérante est au bénéfice de mesures gpiregisde la [Clour européenne
des droits de 'homme, qui a demandé au gouverrtesnégsse de ne pas procéder au
retour de Noam en Israél, malgré la décision remqdude Tribunal Fédéral,

que malgré son combat judiciaire, I'intimé n'a jantherché a voir son enfant,
que son domicile est inconnu,

qu'il parait se désintéresser de la présente cause,

gu'ainsi, I'enfant n'a plus de lien stable qu'assemere,

gu'il convient donc de faire droit a la requéte adte derniere et fixer, a titre
provisoire, le domicile de Noam en Suisse, a Lawmsarieu de sa résidence
habituelle, aupres de sa mere ;

considérant que l'article 273, alinéa premier, C&/pit que le pere ou la mere qui

ne détient pas l'autorité parentale ou la gardesi aque I'enfant mineur ont
réciproquement le droit d'entretenir les relatigrersonnelles indiquées par les
circonstances,

que le droit aux relations personnelles vise a egander le lien existant entre
parents et enfants (...),

que le maintien et le développement de ce lienéggtemment bénéfique pour
I'enfant,

gue les relations personnelles doivent donc étrélgmiées, sauf si le bien de
I'enfant est mis en danger,

qgue limportance et le mode d'exercice des relatiparsonnelles doivent étre
appropriés a la situation, autrement dit tenir &dpiément compte des circonstances
particuliéres du cas,

que le bien de I'enfant est le facteur d'apprémat plus important (ATF [arrét du
Tribunal fédéral] 127 111 295, c. 4a),

qu'il faut en outre prendre en considération laasibn et les intéréts de l'ayant
droit : sa relation avec l'enfant, sa personnaditd, lieu d'habitation, son temps libre,
son environnement,

que des conditions particulieres pour I'exercice ddait de visite peuvent étre
imposées (...),

que la requérante a conclu a la suppression du diorisite de I'intimé sur son fils
Noam,

gu'en l'espece, le droit de visite de l'intimétéaja limité par des décisions rendues
par les autorités israéliennes, avant le dépatediant pour la Suisse,

gue l'enfant n'a pas revu son pere depuis 2005,



16

NEULINGER ET SHURUK c. SUISSE

qu'ils n'ont, semble-t-il, aucune langue en commun,

gu'en tout état de cause, une reprise du droitgite vs'il était demandé par l'intimé,
ne pourrait se faire que progressivement,

gu'en I'état, le lieu de résidence de celui-cirasinnu,

gu'il parait adéquat, en I'état, de suspendre gooement le droit de visite de
l'intimé sur son fils Noam ;

considérant que la requérante conclut a ce quaittrité parentale sur Noam, né le
10 juin 2003, est attribuée a titre exclusif etyisoire a sa mere Isabelle Neulinger a
Lausanne aux fins de renouveler ses papiers diéent

que la requérante a expliqué que son fils, qubiesttional — israélien et suisse — est
actuellement sans papier d'identité,

qu'il était jusqu'il y a peu au bénéfice d'un ppesesuisse,

que toutefois, lorsque sa validité est échue, lesrtés administratives ont refusé
de lui en délivrer un nouveau sans l'accord du,pl® parties ayant l'autorité
parentale commune sur l'enfant,

gu'en I'état, l'intimé est sans domicile connu,

gue la requérante est ainsi dans l'impossibilitatigue de lui demander cette
autorisation,

que lI'enfant réside en Suisse avec elle,
qgu'elle en a la garde [de I'enfant],

que certes la cause au fond porte sur une modificate 'autorité parentale, la
requérante demandant a ce qu'en vertu du droisesuislle lui soit octroyée
exclusivement,

qu'il pourrait apparaitre que la conclusion pransielle, si elle était accordée, vide
le sort de la cause au fond,

que toutefois ladite conclusion a une portée biemdre puisqu'elle ne tend qu'a la
possibilité d'obtenir des papiers d'identité paur enfant,

gue ce dernier est ressortissant suisse, résidasisse,

gu'il convient donc qu'il puisse obtenir, commettautre citoyen, I'établissement de
papiers d'identité,

qu'il est donc fait droit & la conclusion de lauéante,
(c..) »
En I'état des informations dont dispose la Courl'umie ni l'autre des

parties au litige n'a interjeté appel de cettesiéoi
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II. LE DROIT ET LA PRATIQUE INTERNES ET INTERNATIQAUX
PERTINENTS

A. Quant a la protection des droits de I'enfant

1. La Convention internationale relative aux drades I'enfant

48. Les dispositions pertinentes de la Conventiwr20 novembre 1989
relative aux droits de l'enfant, qui est entréeviggueur pour la Suisse le
26 mars 1997, sont libellées comme suit :

Préambule
« Les Etats parties a la présente Convention,

(..)

Convaincus que la famille, unité fondamentale deolgiété et milieu naturel pour la
croissance et le bien-étre de tous ses membrem @articulier des enfants, doit
recevoir la protection et I'assistance dont ellesoin pour pouvoir jouer pleinement
son réle dans la communauté,

Reconnaissant que l'enfant, pour I'épanouissermamdnieux de sa personnalité,
doit grandir dans le milieu familial, dans un climée bonheur, d'amour et de
compréhension, (...)

Sont convenus de ce qui suit :

(.

Article 7
1. L'enfant est enregistré aussitdt sa naissahae aes celle-ci (...) le droit de
connaitre ses parents et d'étre élevé par e)x. (...
Article 9
1. Les Etats parties veillent a ce que l'enfandaiepas séparé de ses parents contre
leur gré (...)
Article 14

1. Les Etats parties respectent le droit de lf@nfa la liberté de pensée, de
conscience et de religion.

2. Les Etats parties respectent le droit et lotlales parents ou, le cas échéant, des
représentants légaux de l'enfant, de guider ceélul@ns I'exercice du droit
susmentionné d'une maniére qui corresponde auaEaient de ses capacités. (...)

Article 18

1. Les Etats parties s'emploient de leur mieuxssum@r la reconnaissance du
principe selon lequel les deux parents ont uneoresgbilité commune pour ce qui est
d'élever l'enfant et d'assurer son développementekponsabilité d'élever l'enfant et
d'assurer son développement incombe au premieracheparents ou, le cas échéant,
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a ses représentants légaux. Ceux-ci doivent étidéguavant tout par lintérét
supérieur de I'enfant.

(c) »

2. La notion d'« intérét supérieur » de I'enfant

49. Le concept de l'intérét supérieur de l'enfestt issu du deuxieme
principe de la Déclaration des droits de I'enfant20 novembre 1959, en
vertu duquel

« L'enfant doit bénéficier d'une protection spéxia@t se voir accorder des
possibilités et des facilités par l'effet de la évipar d'autres moyens, afin d'étre en
mesure de se développer d'une fagcon saine et r@orswal le plan physique,
intellectuel, moral, spirituel et social, dans dmmditions de liberté et de dignité.
Dans l'adoption de lois a cette fin, l'intérét sigé de l'enfant doit étre la
considération déterminante. »

50. Ce terme a été repris en 1989 a l'article B & la Convention
relative aux droits de I'enfant :

« Dans toutes les décisions qui concernent lesnenfgu'elles soient le fait des
institutions publiques ou privées de protectioniaec¢ des tribunaux, des autorités
administratives ou des organes législatifs, I'Btté&upérieur de I'enfant doit étre une
considération primordiale. »

51. Il ne ressort ni des travaux préparatoirestée convention ni de la
pratique du Comité des droits de I'enfant des mitpos de définition ou
de criteres d'évaluation de l'intérét supérieut'@l@ant, en général ou par
rapport a des circonstances particulieres. L'unngertautre se sont limités
a dire que toutes les valeurs et tous les prindilgel® convention devaient
étre appliqués a chaque cas particulier (voir lenlh pour 'application de
la Convention relative aux droits de I'enfamglementation Handbook for
the Convention on the Rights of the Child. 37 UNICEF 1998, sous la
direction de Rachel Hodgkin et Peter Newell). Dgsple Comité a souligné
a plusieurs reprises que la convention devaitd@neprise comme un tout et
interprétée en tenant compte de la relation emtsedifférents articles, de
maniéere toujours conforme a I'esprit de cet inseéminet en mettant l'accent
sur I'enfant en tant qu'individu doté de droitdlsiet politiques nourrissant
ses propres sentiments et opiniabgl(, p. 40).

52. Selon les lignes directrices du Haut-Commiasaaux réfugiés
(HCR) relatives a la détermination de I'« intéxgiérieur de I'enfant »,

« l'expression « intérét supérieur » renvoie de iemangénérale au bien-étre de
l'enfant, qui dépend de différentes circonstan@tiqulieres telles que son age et sa
maturité, la présence ou l'absence de ses palentsronnement dans lequel il vit et

son histoire personnelle ». (HCRuidelines on Determining the Best Interests of the
Child, mai 2008)

53. On retrouve le principe de «l'intérét supgéride l'enfant » aux
articles 5 et 16 de la Convention sur I'éliminatim toutes les formes de
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discrimination a I'égard des femmes. Ainsi, en weale l'article 5 b), les
Etats parties doivent prendre toutes les mesu@®ppées pour

« [flaire en sorte que I'éducation familiale cdme a faire bien comprendre que la
maternité est une fonction sociale et a faire reatire la responsabilité commune de
'homme et de la femme dans le soin d'élever leanfants et d'assurer leur
développement, étant entendu que l'intérét desnenfest la condition primordiale
dans tous les cas ».

54. En vertu de l'article 16 d) de la méme convenies hommes et les
femmes doivent avoir

« [lles mémes droits et les mémes responsabiliiéam que parents, quel que soit
leur état matrimonial, pour les questions se rappo@ leurs enfants ; dans tous les
cas, l'intérét des enfants est la considératiangndiale ».

55. Bien que cette notion n'apparaisse pas damsadte international
relatif aux droits civils et politiques, le Comités droits de 'homme, dans
ses Observations générales 17 et 19, a fait r@@ranl'intérét supérieur
(«paramount interest) de l'enfant en cas de séparation ou de divibece
ses parents. Dans son Observation générale 17téadasa 35'° session,
1989), le Comité a estimé gu'en cas de dissolutiomariage, il releve de
I'intérét supérieur de I'enfant que lui soient a&ss, autant que possible, des
relations continues avec ses deux parents. Dansase des enfants
abandonnés, des mesures spéciales doivent étes pasir permettre aux
enfants de se développer dans des conditions amapgutant que possible,
a celles qu'offre le milieu familial. Dans son Ofwsdion générale
19 (adoptée a sa 3Y session, 1990), le Comité a souligné que toute
discrimination en matiére de divorce, de droit éedg, de droit de visite,
etc. doit étre interdite, sauf si l'intérét supéride I'enfant I'exige.

56. La Charte des droits fondamentaux de I'Uninmogéenne a acquis
une force juridique contraignante avec l'entréeviggueur du Traité de
Lisbonne le ¥ décembre 2009. Son article 24 se lit comme suit :

Article 24 : Droits de I'enfant

« 1. Les enfants ont droit a la protection et anirsnécessaires a leur bien-étre. lls
peuvent exprimer leur opinion librement. Celle-st prise en considération pour les
sujets qui les concernent, en fonction de leuréigke leur maturité.

2. Dans tous les actes relatifs aux enfants, qgoiisnt accomplis par des autorités
publiques ou des institutions privées, l'intérép&ieur de l'enfant doit étre une
considération primordiale.

3. Tout enfant a le droit d'entretenir réguliéretrées relations personnelles et des
contacts directs avec ses deux parents, saufssestetontraire a son intérét. »
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B. La Convention de La Haye du 25 octobre 1980 sues aspects
civils de I'enlevement international d'enfants

1. Le texte de l'instrument

57. Les dispositions pertinentes de la Conventilen La Haye du
25 octobre 1980 sur les aspects civils de I'enl@mminternational
d'enfants, qui est entrée en vigueur pour la Suesd€ janvier 1984, sont
ainsi libellées :

« Les Etats signataires de la présente Convention,

Profondément convaincus que l'intérét de I'enfahtd&ine importance primordiale
pour toute question relative a sa garde,

Désirant protéger l'enfant, sur le plan internatlpontre les effets nuisibles d'un
déplacement ou d'un non-retour illicites et étatidis procédures en vue de garantir le
retour immédiat de I'enfant dans I'Etat de sa ef&id habituelle, ainsi que d'assurer la
protection du droit de visite,

Ont résolu de conclure une Convention a cet eftetpnt convenus des dispositions
suivantes :

(..)

Article premier
La présente Convention a pour objet :

a. d'assurer le retour immédiat des enfants déplag retenus illicitement dans tout
Etat contractant ;

b. de faire respecter effectivement dans les suHtats contractants les droits de
garde et de visite existant dans un Etat contractan

(.

Article 3
Le déplacement ou le non-retour d'un enfant esdidéné comme illicite :

a. lorsqu'il a lieu en violation d'un droit de dey attribué a une personne, une
institution ou tout autre organisme, seul ou coriggnent, par le droit de I'Etat dans
lequel lI'enfant avait sa résidence habituelle imatéchent avant son déplacement ou
son non-retour ; et

b. que ce droit était exercé de facon effectivéd sa conjointement, au moment du
déplacement ou du non-retour, ou l'e(it été sildedienements n'étaient survenus.

Le droit de garde visé en a) peut notamment résdiitime attribution de plein droit,
d'une décision judiciaire ou administrative, oundaccord en vigueur selon le droit de
cet Etat.
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Avrticle 4

La Convention s'applique a tout enfant qui avaitésidence habituelle dans un Etat
contractant immédiatement avant latteinte aux tdrale garde ou de Vvisite.
L'application de la Convention cesse lorsque lienfarvient a I'age de 16 ans.

Article 5
Au sens de la présente Convention :

a. le «droit de garde » comprend le droit portant les soins de la personne de
I'enfant, et en particulier celui de décider de lsmm de résidence ;

b. le «droit de visite » comprend le droit d'emmel'enfant pour une période
limitée dans un lieu autre que celui de sa résieléabituelle.

(.)

Article 11

Les autorités judiciaires ou administratives de tat contractant doivent procéder
d'urgence en vue du retour de I'enfant.

Lorsque l'autorité judiciaire ou administrativessain'a pas statué dans un délai de
six semaines a partir de sa saisine, le demandeliutorité centrale de I'Etat requis,
de sa propre initiative ou sur requéte de l'adoceentrale de I'Etat requérant, peut
demander une déclaration sur les raisons de aelréta)

Article 12

Lorsqu'un enfant a été déplacé ou retenu illicitenaa sens de l'article 3 et qu'une
période de moins d'un an s'est écoulée a partadéglacement ou du non-retour au
moment de l'introduction de la demande devantdtéétjudiciaire ou administrative
de [I'Etat contractant ou se trouve l'enfant, I'Btdosaisie ordonne son retour
immédiat.

L'autorité judiciaire ou administrative, méme saiapres l'expiration de la période
d'un an prévue a l'alinéa précédent, doit ausgirorer le retour de I'enfant, a moins
gu'il ne soit établi que I'enfant s'est intégrésdson nouveau milieu.

Lorsque l'autorité judiciaire ou administrative Itieat requis a des raisons de croire
qgue l'enfant a été emmené dans un autre Etatpelie suspendre la procédure ou
rejeter la demande de retour de I'enfant.

Article 13

Nonobstant les dispositions de larticle précédelfautorité judiciaire ou
administrative de I'Etat requis n'est pas tenusddimer le retour de I'enfant, lorsque
la personne, l'institution ou l'organisme qui stegpa son retour établit :

(..)

b. qu'il existe un risque grave que le retour 'dafént ne l'expose a un danger
physique ou psychique, ou de toute autre manierée qace dans une situation
intolérable.

L'autorité judiciaire ou administrative peut aussfuser d'ordonner le retour de
I'enfant si elle constate que celui-ci s'opposerarstour et qu'il a atteint un age et une
maturité ou il se révele approprié de tenir cong@eette opinion.
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Dans l'appréciation des circonstances visées dgrarticle, les autorités judiciaires
ou administratives doivent tenir compte des infdioms fournies par I'Autorité
centrale ou toute autre autorité compétente datl'8¢ la résidence habituelle de
l'enfant sur sa situation sociale.

Article 14

Pour déterminer I'existence d'un déplacement om mn-retour illicite au sens de
l'article 3, l'autorité judiciaire ou administragivde I'Etat requis peut tenir compte
directement du droit et des décisions judiciairas administratives reconnues
formellement ou non dans I'Etat de la résidenceatile de l'enfant, sans avoir
recours aux procédures spécifiques sur la preuwe dieoit ou pour la reconnaissance
des décisions étrangéres qui seraient autremelitapps.

(.)

Article 20

Le retour de I'enfant conformément aux dispositidad'article 12 peut étre refusé
qguand il ne serait pas permis par les principesidarentaux de I'Etat requis sur la
sauvegarde des droits de 'nomme et des liberné&mfoentales.

(.)

Article 21

Une demande visant l'organisation ou la protectier'exercice effectif d'un droit
de visite peut étre adressée a I'Autorité centtale Etat contractant selon les mémes
modalités qu'une demande visant au retour de fienfa

Les Autorités centrales sont liées par les obliyeti de coopération visées a
l'article 7 pour assurer I'exercice paisible duitdde visite et 'accomplissement de
toute condition & laquelle I'exercice de ce dreiag soumis, et pour que soient leveés,
dans toute la mesure du possible, les obstacleatdee a s'y opposer.

Les Autorités centrales, soit directement, soit pas intermédiaires, peuvent
entamer ou favoriser une procédure |égale en wargatiiser ou de protéger le droit
de visite et les conditions auxquelles I'exercieed droit pourrait étre soumis. »

2. La notion d'« intérét supérieur » dans l'apation de l'article 13,
alinéa premier, lettre b), de la Convention de Lay#

58. Selon le rapport explicatif de Mme Elisa Pévera sur la rédaction

de la Convention,

« étant donné qu'un facteur caractéristique deatsins considérées réside dans le
fait que I'enleveur prétend que son action soitlié§e par les autorités compétentes
de I'Etat de refuge, un moyen efficace de le ddsuast que ses actions se voient
privées de toute conséquence pratique et juridifoer y parvenir, la Convention
consacre en tout premier lieu, parmi ses objedgfgétablissement dstatu quo»

(8 16, p. 429)

59. Cependant, on trouve dans la convention ciegions au principe

du retour immédiat de I'enfant, parmi lesquelleéegerévue a l'article 13
alinéa premier, lettre b), qui est I'exceptionligspgsouvent invoquée.
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60. La Cour de cassation en France, la Chambréodisau Royaume-
Uni et la Cour supréme en Finlande ont toutes esgg@ment intégré la
notion d'«intérét supérieur de l'enfant » dansr lguerprétation de
I'exception relative a un « risque grave » viséarticle 13, alinéa premier,
lettre b), de la Convention de La Haye.

61. Dans une affaire de 2005, la Cour de cassatogaise a indiqué :

« qu'il résulte de l'article 13, b), de la Conventde La Haye du 25 octobre 1980,
qu'il ne peut étre fait exception au retour immedel'enfant que s'il existe un risque
de danger grave ou de création d'une situatioféirztiole »

et

« qu'en vertu de l'article 3, 1, de la ConventienNew-York relative aux droits de
I'enfant, disposition qui est d'application direckevant la juridiction francaise, ces
circonstances doivent étre appréciées en consioiérgirimordiale de lintérét
supérieur de I'enfant ». (Cass. CRf,114 juin 2005, hide pourvoi : 04-16942)

62. La haute juridiction a ainsi confirmé I'ard& la cour d'appel d'Aix-
en-Provence du 13 mai 2004 en concluant que

« l'intérét supérieur de l'enfant a[vait] été pis considération par la cour d'appel,
qui en ajvait] déduit (...) qu'il convenait d'ordhen le retour immédiat de I'enfant, en
application de la Convention de La Haye ».

63. La Cour supréme finlandaise a adopté des wsiods similaires

dans une affaire ou elle a appliqué I'exceptioliattécle 13, alinéa premier,
lettre b), en indiquant que

« (...) la cour a]vait] souligné que le risque grale danger n'exist[erait] pas si la
meére rentrfait] en France avec les enfants eta@i[en sorte que leurs conditions de
vie soient adaptées compte tenu de leur intéréérmuyy (...»» (Cour supréme de
Finlande, 27 décembre 1996 ; 1996:151, S96/2489)

64. Dans une affaire concernant l'enléevement @ofant depuis la
Roumanie vers le Royaume-Uni, examinée le 16 nover@b06 par la
Chambre des lords, Lord Hope a également indigtié qu

« ne vo[yalit pas comment le retour immédiat defdiat en Roumanie pouvait étre
dans l'intérét supérieur de celui-ci #n ¢e D (a child) (abduction : foreign custody
rights) [2006] UKHL 51, [2007] 1 A.C. 619)

3. La notion de « droit de garde » au sens de ¢amv@ntion de La
Haye

65. L'article 5 a) de la Convention de La Hayernigfe droit de garde
comme e droit portant sur les soins de la personne @mflnt, et en
particulier celui de décider de son lieu de résicen. La convention
reconnait que le droit de garde peut notammenttegésiliune attribution de
plein droit, d'une décision judiciaire ou admirasive, ou d'un accord en
vigueur selon le droit de I'Etat dans lequel l'ebfavait sa résidence
habituelle immédiatement avant son déplacement @o on-retour
(article 3in fine). Le rapport explicatif de la convention soulighetention
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des auteurs de protéger I'exercice de tous les srelgarde de I'enfant, et
reconnait qu'il peut y avoir déplacement ou nootretllicite méme si les
parents ont la garde conjointe de leur enfant :

« [AJux termes de larticle 3, le droit de gardeupavoir été attribué, seul ou
conjointement, a la personne qui demande qu'oregecte I'exercice. [...] Or, dans
l'optique adoptée par la Convention, le déplacerdemt enfant par I'un des titulaires
de la garde conjointe, sans le consentement deel'titulaire, est également illicite ;
ce caractere illicite proviendrait, dans ce cagipréon pas d'une action contraire a la
loi, mais du fait qu'une telle action aurait ignteé droits de l'autre parent, également
protégé par la loi, et interrompu leur exercicenmal » (Rapport explicatif d'Elisa
Pérez-Vera, Actes et documents de la Quatorziemsiose Tome Ill, Enlévement
d'enfants, Conférence de La Haye de droit intesnatiprivé, § 71, pp. 447-448)

66. Les auteurs de la convention ont créé unenitléfi autonome du
droit de garde, tout a fait distincte des interqiéhs faites de cette notion
en droit interne. Cette autonomie a été confirméesdes <«onclusions
générales de la Commission spéciale d'octobre E89e fonctionnement
de la Convention de La Haye du 25 octobre 1980lesiiaspects civils de
I'enlevement international d'enfantsselon lesquelles

« le « droit de garde » visé dans la Conventioresiaspects civils de I'enlevement
international d'enfants constitu[e] un concept aatoe, ce qui [a] pour conséquence
gu'un tel droit ne coincid[e] pas nécessairemeat @es droits qualifiés de « droit de
garde » ou de sustody rights> résultant de la loi d'un pays particulier ound'u
juridiction de ce pays. [...] l'attribution a unu@arent de la gustody» selon la loi
nationale ne signifie pas nécessairement que &susrights of custody au sens de
la Convention de La Haye sont accordés a ce mématp&haque systeéme juridique
national possédant sa propre terminologie a projessdroits relatifs a la protection
des enfants et a l'autorité parentale - au poimt cgrtains systemes anglophones
n'utilisent pas le terme gustody» - il importe d'examiner le contenu des droitsssa
s'en tenir a leur désignation. » (Conclusions g#asrde la Commission spéciale
d'octobre 1989 sur le fonctionnement de la Coneentde La Haye du
25 octobre 1980 sur les aspects civils de I'enl&nnternational d'enfants, § 9,
pp. 3-4)

67. L'autonomie du concept de « droit de gardeencare été confirmée
lors de la deuxiéme réunion de la Commission sf@ga@a cours de laquelle
a notamment été adoptée la conclusion suivante :

« La signification de I'expression « droit de gasdau regard de la Convention ne
coincide pas avec l'un quelconque des conceptsdieit«de garde » regu dans les
Etats parties, mais voit ses contours propressrpaéles définitions, la structure et le
but de la Convention elle-méme. » (Rapport de laixidéene réunion de la
Commission spéciale sur le fonctionnement de lav€otion de La Haye sur les
aspects civils de I'enléevement international detsfaenue du 18 au 21 janvier 1993,
p. 4)

68. En outre, selon le rapport explicatif, la cemyon ne porte que sur
les problemes relatifs a la violation d'un droitgiede. Elle ne concerrae
priori pas les situations nées de l'atteinte & un deoitigite, notamment les
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cas ou le titulaire du droit de garde déplace denf I'étranger (8 65 du
rapport).

4. La jurisprudence des tribunaux internes relatia la notion de
« droit de garde » au sens de la Convention de agpeH

69. La Convention de La Haye ne prévoit pas dpodisif d'application
ni d'organe de contrle qui garantiraient sa miseomivre par les Etats
contractants. Il se peut, des lors, que la jurdenge des juridictions
nationales relative a cet instrument differe d'tat Eontractant a l'autre. En
pratique, on observe des divergences dans lidtatpyn que font les
différentes autorités judiciaires de la distinctiétiablie dans la convention
entre le droit de garde et le droit de visite, emtipulier lorsqu'il s'agit
d'accueillir ou non un recours du parent non titalale la garde mais
bénéficiaire d'un droit de visite qui demande teuede son enfant.

70. Toutefois, une tendance semble se dégageruversnterprétation
extensive de la notion de déplacement ou de nanhréticite, qui élargit la
portée du droit de garde de telle maniere que réaytersonnes que le
titulaire de ce droit ont pu bénéficier de la potiten de la convention.

71. Dans l'affaireC. c. C(Cour d'appel de I'Angleterre et du Pays de
Galles ; [1989] 1 W. L. R. 654, 657-658), par extanpn parent titulaire de
la garde avait emmené l'enfant hors d'Australie éolation d'une
interdiction de déplacement (disposition égalemappelée ne exeat
interdisant de quitter une zone géographique détéenh En l'espece, le
déplacement ne pouvait se faire sans le consentetagrarent non titulaire
de la garde. Les juges ont estimé que le droit efmathder en justice le
retour de I'enfant en vertu des dispositions deolavention s'appliquait. Ils
ont justifié ce raisonnement en estimant que Iaipd#é de donner ou de
refuser son consentement pour le déplacementégfaivalente au droit du
titulaire de la garde de décider du lieu de résidence de I'enfant

72. La Cour des affaires familiales d'Australiguavi la méme démarche
dans l'affaireJosé Garcia Resin@u un pere, invoquant la convention, avait
introduit une demande de retour de ses enfants egsren France par les
grands-parents maternels fe José Garcia Resina and. Muriel Ghislaine
Henriette Resin§1991], Appeal N 52 (Fam) (Austl.)). La cour australienne
a examiné d'une part I'ordonnance d'attributionddoit de garde, qui
assurait au pere undkoit de visite raisonnable au plus jeune des enfants,
et d'autre part l'injonction interdisant a la méoenme au pére d'emmener
les enfants hors d'Australie. En définitive, elleomonné le retour des
enfants sur le fondement de la convention, estimast leur déplacement
violait le droit de garde conféré au pere pardiidiction de déplacement.
De méme, la Cour supréme d'lsraél a conclu qu'aenrdgpassé entre les
parents quant a la garde de l'enfant comportaitalsngse de consultation
mutuelle pour les modifications majeures et lesnéwgents inhabituels, et
que cette clause impliquait que les parents devaléoider ensemble du
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lieu de résidence de I'enfaioxman c. Foxmafil992] A5271/92 (IsrSC).
Elle a donc considéré que le pére avait un droigaele au sens de la
convention.

73. 1l apparait que d'autres juridictions natiesakn particulier dans les
pays decommon lawse sont appuyées sur l'affa@ec. C, et ont suivi son
attendu de principe selon lequel si le parentditalde la garde a besoin de
l'autorisation d'une autorité judiciaire ou du péreon titulaire de la garde
pour pouvoir emmener I'enfant hors du pays, unad@ohent fait sans une
telle autorisation peut étre considéré comme ¢itdli» au sens de l'article 3
de la convention (voiRe F; Cour d'appel de I'Angleterre et du Pays de
Galles, [1995] 3 W.L.R. 339 : décision concluarteaistence d'un « droit
de garde » au bénéfice du pére nonobstant le fatlg mere s'était vu
attribuer la garde temporaire par une décision wige et qu'aucune
ordonnance n'interdisait le déplacement de I'ephfant

74. Néanmoins, la pratigue des juridictions natles n'est pas
homogéne. Ainsi, par exemple, la cour d'appel dass#nis a-t-elle jugé
qgu'une interdiction de déplacement ne transforipast le droit de visite en
un « droit de garde » au sens de la Conventionadeldye Croll c. Croll,
229 F.3d 133, 143"2circuit, 2000).

C. Lois nationales pertinentes pour la mise en cerevdes instruments
sous-mentionnés au niveau interne

1. La nouvelle loi fédérale suisse sur I'enlévemmternational
d'enfants et les Conventions de La Haye sur laegtan des
enfants et des adultes

75. La «loi fédérale sur l'enlevement internagionl'enfants et les
Conventions de La Haye sur la protection des esfentles adultes », qui a
éte adoptée par le Parlement fédéral suisse leé@intbre 2007 et qui a
pour but de clarifier et de préciser certainesamstj relatives notamment a
I'application de la Convention de La Haye de 1%8&@,entrée en vigueur le
1%"juillet 2009. Les articles de cette loi invoquéar pes requérants sont
libellés comme suit :

« Article 5 : Retour et intérét de I'enfant

Du fait de son retour, I'enfant est placé dansgitoation intolérable au sens de l'art.
13, al. £, let. b, CLaH 80 notamment lorsque les conditiswisantes sont remplies :

a. le placement auprés du parent requérant n'esfas@ment pas dans l'intérét de
I'enfant ;

b. le parent ravisseur, compte tenu des circonsgamcest pas en mesure de prendre
soin de l'enfant dans I'Etat dans lequel l'enfardgitasa résidence habituelle au
moment de I'enlévement ou que I'on ne peut maeifesht pas I'exiger de lui, et

c. le placement aupres de tiers n'est manifestepaandans l'intérét de I'enfant.
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Article 6 : Mesures de protection

Le tribunal saisi de la demande de retour de If@nfagle, au besoin, les relations
personnelles de l'enfant avec ses parents et cedmsmesures nécessaires pour
assurer sa protection.

Si la demande a été déposée auprés de l'autoniteales le tribunal compétent peut
ordonner la représentation de I'enfant, une cueatel d'autres mesures de protection,
sur requéte de cette autorité ou de I'une despaguand bien méme la demande n'est
pas encore pendante devant lui. »

76. Dans le cadre de I'adoption de I'arrété féaenacernant cette loi, le
Conseil fedéral a redigé un message (Feuille féel@@07, pp. 2433-2682)
dont les passages pertinents sont libellés comihe su

« 6.4 Retour et intérét de I'enfant (art. 5)

Afin d'assurer une application de la ConventiorLdeHaye de 1980 mieux adaptée
aux intéréts de I'enfant, il est nécessaire quédslateur définisse un ensemble de
cas dans lesquels le retour de I'enfant ne pest girer en ligne de compte parce
gu'il placerait celui-ci dans une situation marté@sent intolérable. La réglementation
prévue a l'art. 5 n'est pas censée remplacer aeiligure a l'art. 13, § 1, lettre b, [de
la Convention de La Haye de 1980]. Le terme « notant » signifie que ne sont
énumérés que quelques cas de figure qui — biessguigels — n'empéchent pas que
I'on se prévale de la clause prévue dans la coiovent

Tout d'abord la let. a se réféere aux cas dans édsdbébergement de I'enfant chez
le parent qui a demandé le retour ne répond maeifent pas a l'intérét de I'enfant.
Si tel n'est pas le cas, nhotamment parce que &npgui a introduit la demande est le
seul a exercer le droit de garde ou le seul a pouwste investi d'une telle
responsabilité, il n'y a en principe pas lieu daraire que I'enfant soit placé dans une
situation intolérable a son retour, de sorte auyila aucune raison de refuser celui-ci.
Il en va autrement lorsque, aux yeux du tribu@pparait manifeste que la partie qui
a introduit la demande n'est pas en mesure de grendcharge I'enfant.

La let. b regle les cas dans lesquels I'opportuhitéetour de I'enfant ne peut étre
appréciée que sous l'angle de sa relation avecadenp auteur de l'enlévement.
Lorsque I'hébergement de I'enfant chez le parentagfait la demande de retour
n'entre manifestement pas en ligne de compte plelgme de son retour dans I'Etat de
provenance se présente de maniére différente splenla personne qui a enlevé
I'enfant ou I'a retenu illicitement (il s'agit trésuvent de la mere) est en mesure ou
non de retourner dans cet Etat. Si elle n'est pawesure de le faire parce que, par
exemple, elle y encourt une peine de prison quiaémgra une séparation d'avec
l'enfant ou parce qu'elle entretient en Suisseilamfamilial trés étroit (par exemple
par suite d'un remariage ou en raison de la sitnate détresse dans laquelle se trouve
un autre membre de la famille vivant en Suisse)palt y aller de I'équilibre
psychique et physique de l'enfant parce qu'a stoumél serait contraint de vivre
séparé de ses deux parents. Une telle séparatish tnlérable que dans des cas
exceptionnels et doit constituer uméma ratio.

Second cas de figure: celui dans lequel, comptau tde l'ensemble des
circonstances, on ne saurait raisonnablement exiiggrarent ravisseur qu'il prenne
soin de l'enfant dans I'Etat dans lequel celui-caita sa résidence habituelle
immédiatement avant I'enlevement (article 5, Idijrdl ne suffit pas que le parent qui
a enlevé I'enfant ou qui le retient illicitementclige qu'il se refuse a retourner dans
cet Etat. Il faut encore qu'il soit dans une sitratle détresse telle qu'on ne saurait
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raisonnablement attendre de lui qu'il retourne damslieu d'existence antérieur pour
y attendre avec l'enfant la décision définitivetdbunal portant sur I'attribution du
droit de garde. Dans ce contexte, nous songeoherd'aux cas dans lesquels on ne
peut assurer a la mere qu'elle trouve un lieu d&tcsir et financierement
supportable en dehors du logement de son anci¢enpée. Entrent ensuite en ligne
de compte les cas dans lesquels le parent qui ardimle retour de I'enfant ne
reprendra pas l'exercice du droit de garde niati€ndra par voie judiciaire, alors
que l'auteur de l'enléevement est manifestementetaomne qui s'occupe en premier
lieu de la prise en charge de l'enfant. En paralteurrence, l'enfant ne serait
reconduit dans I'Etat de provenance que pour narttel'attribution définitive du droit
de garde au parent auteur de I'enléevement, avanttdarner a nouveau en Suisse
avec ce dernier. Or un tel aller-retour ne servaaidéfinitive qu'a soumettre I'affaire
a la compétence des autorités de l'ancien lielésidance. Il s'agit la d'une solution
qui n'est pas admissible selon I'esprit et au cedarbut de la Convention de La Haye,
car elle est incompatible avec l'intérét de I'ehf&imcore faut-il que la situation soit
indubitable pour le tribunal qui a été saisi ensSeiide la demande de retour. Si I'état
de fait ne peut pas étre établi de maniére limpieldribunal devra statuer que le
retour dans I'Etat de provenance du parent autededlévement est supportable et
que, partant, il n'en résultera pas pour l'enfamtsduation intolérable, laquelle
justifierait une décision négative de retour entwele l'art. 13, par. 1, let. b, [de la
Convention de La Haye.]

La let. ¢ se réfere au placement auprés de tierseftet, si le retour de l'enfant
devait entrainer une séparation du parent quinlavé ou retenu illicitement (parce
que le retour est impossible a ce dernier ou neagaktre raisonnablement exigé de
lui), il ne pourrait étre exécuté dans des condgioonvenables que si I'enfant pouvait
étre placé chez des tiers dans son Etat de prosen@nutefois, une telle solution ne
doit étre recherchée et, partant, amener le tribsn@se compétent & ordonner le
retour de I'enfant que si le placement auprésais ti'est pas manifestement contraire
a l'intérét de l'enfant. Cette troisieme conditine peut étre remplie que si la
séparation du parent resté en Suisse est suppopabt I'enfant — ce qui peut étre le
cas lorsqu'il entretient avec ce parent une ralationflictuelle — et si la famille
nourriciére disposée a accueillir I'enfant offrateogarantie quant a la protection et au
développement normal de ce dernier. En tout étatadse, une telle solution ne doit
étre envisagée qu'a titrautfima ratio.

Notons encore que pour que le retour soit confoame intéréts de I'enfant et,
notamment, pour que les conditions visées a lartl@ [de la Convention de La
Haye] soient remplies, il faut que l'autorité gtatse soit au fait de la situation qui
regne dans I'Etat de provenance et du régime quedqui y est en vigueur. Aussi, les
parties et, en particulier, les parents ont le dede participer a I'établissement des
faits. Leur audition en personne par le tribunal @ al. 1 et 2) revét donc une grande
importance. Les nouvelles dispositions relativela @rocédure et a la coopération
avec les autorités compétentes dans I'Etat de pamee jouent également un réle
essentiel. Le tribunal doit pouvoir vérifier si @& quelle maniéere il est possible
d'assurer le retour de I'enfant (article 10, alSJ4) n'y parvient pas ou n'y parvient que
partiellement, il ne sera pas en mesure de peatastées conséquences que pourrait
avoir un retour pour I'enfant. Il en sera de méfitens parvient pas a obtenir de la
part des autorités locales des assurances fiable# @ I'accueil et a la protection de
l'enfant, en particulier lorsque I'on est en diit douter de la capacité du parent
demandeur de s'occuper correctement de I'enfans 8@ rapport, I'art. 10 est donc
directement lié a I'application pratique de I'&rt»
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2. Les notions de «garde » et d'«autorité palend en droit
israélien

77. La notion d'«autorité parentale guérdianship est définie au
chapitre 2 de la loi de 1962 sur la capacité jgadi et la tutelle. La
« garde » qustody n'est pas définie en tant que telle, mais il shfait
mention.

78. En vertu de l'article 14 de cette loi, « lesgmts sont naturellement
investis de l'autorité parentale sur leurs enfamiseurs ». En Israél, les
parents, qu'ils soient mariés, divorcés ou non ésarisont investis
conjointement et a égalité de l'autorité parengaleleurs enfants. Le terme
guardianshippeut étre considéré comme équivalant a I'expresscental
authority utilisée dans d'autres systemes juridiques.

79. L'autorité parentalg@ardianship est un droit que les deux parents
acquierent automatiquement et qui ne peut étreeisstou supprimé que
dans des circonstances exceptionnelles (quand ibonél de paix a
prononcé l'une des mesures visées a l'article 3 884 de la loi sur la
jeunesse (soins et supervision)). Cette régle restage a l'article 27 de la
loi.

80. L'article 15 définit et décrit le réle des gats en droit israélien, et
souligne que l'autorité parentalgu@rdianship comporte les éléments
suivants :

« L'autorité parentale dont sont investis les p@reamprend le droit et le devoir de
pourvoir aux besoins du mineur, y compris son étimcases études, sa formation et
son activité professionnelles et de protéger, gétefire fructifier ses biens ; elle
comprend également le droit de garde du minkeudroit de décider de son lieu de
résidence et la qualité pour agir en son nom et poni compte. »

81. L'article 17 définit les obligations des pdseril dispose que dans
I'exercice de leur autorité parentapudrdianship, «les parents agissent
dans lintérét supérieur du mineur en adaptant mmportement aux
circonstances en parents dévoués ».

82. De maniere générale, il est présumeé que lemnsadoivent coopérer
l'un avec l'autre dans la prise des décisions aekede l'exercice de leur
autorité parentale (article 18). Si toutefois ils parviennent pas a un
accord, ils peuvent demander a un tribunal de trangrticle 19).

83. L'article 24 prévoit que lorsque les parerd@svivent pas ensemble,
ils peuvent décider d'un commun accord qui auratdt&té parentale
(guardianship sur le mineur, en tout ou en partie, et qui dargarde du
mineur, et quels droits aura l'autre parent, etiquier en ce qui concerne
les contacts avec I'enfant. L'accord ainsi consluseumis a I'approbation
du tribunal.

84. En vertu de l'article 25, si les parents n@ipanent pas a un accord
sur ces questions, elles peuvent étre régléeseptiblinal, qui doit tenir
compte de l'intérét supérieur de I'enfant.
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85. L'article 25 pose en outre une présomptiordiset de garde en
faveur de la mére pour les enfants de moins dexssx a moins que des
raisons particulieres ne commandent de renversier mesomption.

86. Ainsi, les deux parents ont conjointementrt@tdie décider du lieu
de résidence de leur enfant. Un parent ne peut eemlienfant hors d'Israél
sans y avoir été autorisé par l'autre parent owpardécision de justice. Si
'un des parents souhaite emmener I'enfant horsradll sans le
consentement de l'autre parent, il doit introdwdtgres des juridictions
israéliennes une demande d'ordonnance de déplaceanetordonnance
attributive du droit de garde de I'enfant.

EN DROIT

|. ETENDUE DE LA SAISINE DE LA GRANDE CHAMBRE

87. Dans leur mémoire devant la Grande Chambre, réguérants
dénoncent une violation de leur droit au respededevie familiale au sens
de l'article 8 de la Convention. En outre, ils sautent que le retour forcé
du requérant sans la requérante constitueraitaitertient inhumain proscrit
par l'article 3 ainsi qu'une violation de l'artic®e dans la mesure ou il
faudrait s'attendre a ce que le péere du requé&atumette aux préceptes de
la communauté « Loubavitch », considérée par eurmnm® « ultra-
orthodoxe », dont la requérante souhaite défimtieet éloigner son enfant.

88. La Cour note toutefois que la Chambre a dédlmecevables les
griefs tirés des articles 3 et 9 de la Conventionrmon-épuisement des
voies de recours internes. Des lors, elle ne da@maconnaitre (voir, parmi
d'autresK. et T. c. Finland¢GC], n° 25702/94, § 141, CEDH 2001-VI).

ll. SUR LA VIOLATION ALLEGUEE DE L'ARTICLE 8 DE LA
CONVENTION

89. Les requérants alleguent une violation de dieoit au respect de leur
vie familiale au sens de l'article 8 de la Convamtiqui est ainsi libellé :

« 1. Toute personne a droit au respect de sarwiéepet familiale, de son domicile
et de sa correspondance.

2. Il ne peut y avoir ingérence d'une autoritéliguie dans l'exercice de ce droit que
pour autant que cette ingérence est prévue pan ket Ilqu'elle constitue une mesure
qui, dans une société démocratique, est nécessdarsécurité nationale, a la sdreté
publique, au bien-étre économique du pays, a landéfde l'ordre et a la prévention
des infractions pénales, a la protection de laésantde la morale, ou a la protection
des droits et libertés d'autrui. »
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1. Applicabilité de Il'article 8
90. La Cour rappelle les constatations suivaneéd&adét de la chambre :

«79. Pour en venir aux circonstances de l'esgac€pur constate d'emblée que,
pour les requérants, la possibilité de continuevivlie ensemble est un élément
fondamental qui reléve a I'évidence de leur vieilfata au sens de l'article 8 de la
Convention, lequel est donc applicable (voir parb@aucoup d'autredMaire
c. Portugal n® 48206/99, § 68, CEDH 2003-VII).

(.

81. Par ailleurs, il ne préte pas a controverselguetour de I'enfant ordonné par le
Tribunal fédéral constitue une « ingérence » darghef des deux requérants au sens
du paragraphe 2 de l'article 8 de la Convention. »

91. La Grande Chambre souscrit & ces conclusgues)es parties n'ont
d'ailleurs pas contestées. Il convient donc de en@tter si l'ingérence
litigieuse répond aux exigences du paragraphe|l2udiele 8, c'est-a-dire si
elle était « prévue par la loi », motivée par undms buts légitimes et
« nécessaire dans une société démocratique »gmattéindre.

2. Sur lajustification de l'ingérence

a. Base légale

i. L'arrét de la chambre
92. La chambre s'est exprimée comme suit (§ 8@udét) :

« La Cour rappelle qu'en vertu de la ConventiorLddéHaye est considéré comme
illicite le déplacement ou le non-retour d'un enflmsqu'il a lieu en violation d'un
droit de garde, attribué a une personne, seuleonjoiotement, par le droit de I'Etat
dans lequel I'enfant avait sa résidence habitu@ihenédiatement avant son
déplacement ou non-retour (article 3, alinéa prenhidtre a). Le « droit de garde »,
au sens de la Convention de La Haye, comprenddi¢ plortant sur les soins de la
personne de l'enfant, et en particulier celui deid## de son lieu de résidence
(article 5 lettre a). La Cour estime qu'en l'espéeeléplacement de I'enfant en Suisse
est illicite, dans la mesure ou, conformément ddeision du 27 juin 2004, le pére
détenait conjointement avec la mére l'autorité @ate guardianship, qui comprend,
dans le cadre juridique israélien, le droit de dgieer la résidence de l'enfant. De
plus, le déplacement de Noam rend illusoire, etiqure, le droit de visite (article 4,
alinéa premier) qui avait été accordé a son péréapdécision du 17 novembre 2004.
Partant, il est indubitablement illicite au sendal€onvention de la Haye. »

ii. Théses des parties

a) Les requérants

93. Les requérants considerent qu'il ne s'agit @asl'espéce d'un
enléevement international au sens de la ConventienLd Haye. lIs
soutiennent d'abord que I'éloignement de Noam wiiciee israélien par sa
mere n'était pas illicite au sens de cet instrumedlon eux, le
Gouvernement commet une erreur manifeste d'appiggtidorsqu'il
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considere que la décision rendue le 17 novembret 220 le tribunal
israélien instituait au profit de la méere une mesde garde provisoire
(temporary custody

94. Les requérants estiment licite le déplacendentenfant en Suisse,
notamment pour les raisons suivantes : le compernéenau pere a I'égard de
la requérante et les menaces de mort qu'il auraféfges a son endroit
justifiaient une mesure spéciale de protection @uiait été accordée le
12 janvier 2005 ; le pere, par le fanatisme religiequ'il afficherait
publiguement, voudrait imposer unilatéralement @ eafant en bas age, au
mépris de l'intérét de celui-ci et malgré le désatananifesté par la mere,
un style de vie et une éducation religieuse radicdtra-orthodoxes ; il
aurait fait I'objet d'un mandat d'arrét le 20 n2085 pour non-paiement de
la pension alimentaire et aurait vu son droit dgt@irestreint et soumis a la
surveillance des services sociaux en raison de somportement
irresponsable ; les plaintes pénales déposéesectuiten Israél seraient
restées inefficaces ; enfin, le déplacement ddalgnaurait été Iégal en
vertu de la loi israélienne’5722-1962 Capacity and Guardianship Law
dont l'article 25in fine prévoit qu'en cas de désaccord entre les parents,
I'enfant &gé de moins de six ans doit rester aaguéye, et dont l'article 18
in fine autorise expressément I'un ou l'autre des paeeaigir seul en cas
d'urgence, ce qui serait le aasortiori quand il a la garde de I'enfant.

B) Le Gouvernement

95. Le Gouvernement estime que le déplacementeduérant était
illicite. Soulignant que le rapport explicatif d@ Convention de La Haye,
établi en avril 1981, oppose le « droit de garde un simple « droit de
visite », il argue qu'« on aurait abouti a des ltasi contestables si, a
travers une égale protection accordée aux droitgatde et de visite,
I'application de la Convention avait conduit, andpa la substitution des
titulaires de I'un par ceux de l'autre ». Ainsigleestion de savoir s'il existe
une garde conjointe devrait étre déterminée poagwh cas d'espéce a la
lumiere du droit de la résidence habituelle dddien

96. Selon le Gouvernement, il apparait clairemeunt, regard de la
définition donnée a l'article 5, alinéa premiettriea) de la Convention de
La Haye, que lguardianshipisraélien couvre « le droit portant sur les soins
de la personne de l'enfant, et en particulier cédudécider de son lieu de
résidence » au sens de cette disposition. Cedgnétation serait confirmée
par le fait que larticle 3 de la Convention de Haye mentionne
expressément le cas ou, comme en l'espéce, la gestleexercée
conjointement. |l ressortirait clairement du ragpexplicatif que sont
notamment visés les cas de garde conjointe apréssé@paration ou un
divorce des parents. A cet égard, le Gouvernementigne que la
Convention de La Haye prévoit expressément l'ilicdu déplacement de
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I'enfant contre la volonté du parent qui détientdnait de garde conjoint
sans que l'enfant habite avec lui.

97. L'avis selon lequel l'autorité parentale com serait dénuée de
pertinence dés lors que la mére serait investidroii de garde (eustody»,
voir l'opinion dissidente du juge Spielmann, joiat€arrét de la chambre),
ne trouverait pas de fondement suffisant dans bessgges du rapport
explicatif cités a l'appui de cette opinion. Relathent a I'observation du
juge Spielmann, qui a relevé notamment que le napplicatif semblait
opérer une distinction entre le droit de gardéaettdrité parentale en ce qui
concerne des enfants confiés a une institutiorGdevernement soutient
qu'il ressort du passage en cause qu'en cas denmat forcé de I'enfant,
c'est l'institution en question qui en a la gardesens de la Convention de
La Haye. Arguant qu'en pareil cas, linstitutiont appelée a veiller aux
besoins de I'enfant et, notamment, & déterminerlisande résidence, le
Gouvernement conclut que ce passage confirme égatemue la garde au
sens de la Convention de La Haye correspond, eit ch@élien, au
guardianshipet non a laustody

98. Compte tenu de ce qui précéde, le Gouvernenmrdidére que la
Convention de La Haye trouve a s'appliquer et cquealdplacement du
requérant hors d'Israél doit étre considéré conlilivte au sens de cet
instrument. L'ensemble des autorités saisies ffailg qu'il s'agisse des
autorités israéliennes, des autorités suisses oia deambre de la Cour,
auraient d'ailleurs partagé cette appréciation.

iii. Appréciation de la Cour

99. En l'espece, la Cour reléve que l'arrét dburral fédéral du
16 aolt 2007 se fonde principalement sur la Conwente La Haye, qui est
incorporée au droit suisse. Toutefois, les requéremntestent I'applicabilité
de cet instrument en l'espéce car, d'aprés elsighément de Noam du
territoire israélien par sa mére n'était pas thiciLa Cour doit des lors
examiner si la Convention de La Haye constituaé base Iégale suffisante
pour ordonner le retour de I'enfant en Israél.

100. Elle rappelle d'emblée que c'est au premief @ux autorités
nationales, notamment aux cours et tribunaux, gpidartient d'interpréter
la législation interne. Il en va de méme lorsqudrlat interne renvoie a des
regles du droit international général ou a des rascmternationaux. Le role
de la Cour se limite a veérifier leur applicabilg€ la compatibilité avec la
Convention de linterprétation qui en est faitéVafte et Kennedy
c. AllemagndGC], n° 26083/94, § 54, CEDH 1999-I, Kbrbely c. Hongrie
[GC], n° 9174/02, § 72, CEDH 2008-...).

101. En l'espece, le déplacement du requérané &xminé par trois
juridictions internes qui ont toutes conclu, aunterde décisions diment
motivées, que ce déplacement était illicite au skng Convention de La
Haye. Cette appréciation a été confirmée par lanbine@, principalement
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pour deux raisons : d'une part, bien que la requereit la garde, au moins

provisoire, de I'enfant, le pére détenait conjairdat avec la mére l'autorité

parentale guardianship en vertu du droit israélien; d'autre part, le
déplacement de Noam rendait en pratique le droiigie du pére illusoire.

102. Il convient d'observer également que la modie droit de garde, au
sens de la Convention de La Haye, a une portéaaui® (paragraphes 66-
67 ci-dessus), dans la mesure ou elle est appetsppliquer a tous les
Etats parties a cette convention, dont les systganielques peuvent varier
quant a la définition de cette notion. En l'espéc@pparait qu'en droit
israélien, l'institution dwuardianshipse rapproche du droit de garde au
sens de l'article 5, alinéa premier, lettre a)Jad€onvention de La Haye,
cette notion comprenant en effet le droit « de digrcdu lieu de résidence »
de I'enfant. Or, lguardianshipcomporte, lui aussi, ce droit. En I'espece, il a
été violé, puisqu'il devait étre exercé conjointatygar les deux parents, et
rien n'indique d'ailleurs qu'il n'a pas été exeeffectivement jusqu'au
déplacement de I'enfant, comme le requiert I'a&ti8| alinéa premier,
lettre b) de cette convention.

103. En outre, il y a lieu de tenir compte de e ta mere a emmené
I'enfant en Suisse en violation de l'ordonnancetatdiction de sortie du
territoire israélien imposée a sa demande paitertal israélien compétent.
Or il apparait que les juridictions de certainst&t@onsiderent la violation
de telles ordonnances comme donnant lieu a I'agifgit de la Convention
de La Haye (paragraphes 69-74 ci-dessus).

104. Enfin, méme si en principe la Conventionalélaye ne s'applique
gu'en cas de violation d'un droit de garde, il sgsde son préambule, de
son article premier, alinéa premier, lettre b) et don article 21
(paragraphe 57 ci-dessus) qu'elle vise égalemperdtéger le droit de visite.
Or, en l'espéce, il ne fait pas de doute que ldadément du requérant a
porté atteinte a la possibilité pour son pere dtde droit de visite dont il
était investi.

105. Compte tenu de ce qui précede, la Cour estirex la Chambre,
que la requérante a déplacé son enfant d'Israél laeBuisse de maniére
« illicite » au sens de l'article 3 de la Conventde La Haye. Elle a ainsi
commis un enlevement au sens de cette convengsiqoelle trouve donc a
s'appliquer en l'espece. Partant, en ce qu'ellenoalt le retour de I'enfant
conformément a l'article 12 de la convention, lssune litigieuse reposait
sur une base légale suffisante.

b. But légitime

106. La Cour partage l'avis de la chambre selgodela décision de
retour adoptée par le Tribunal fédéral avait paurlégitime de protéger les
droits et libertés de Noam et de son pére, ce Guidhilleurs pas été
contesté par les parties devant la Grande Chambre.
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c. Nécessité de l'ingérence dans une société dératique

i. L'arrét de la chambre

107. De l'avis de la chambre, l'ingérence que tdoesait le retour de
Noam ne serait pas disproportionnée. A cet égarghambre a noté les
nombreuses mesures prises par les autorités esraéb afin de protéger les
requérants lorsqu'ils résidaient encore dans ls.dagy retour en Israél était
envisageable pour la mére ainsi que pour I'enftant donné que celui-ci
avait un age ou il pouvait encore s'adapter (§8t&9). En ce qui concerne
le risque de sanction pénale contre la mere, lmbha a estimé dignes de
foi les assurances données par les autorités iammaék en la matiére, eu
égard notamment a leur attitude envers la mérerdaht avant leur départ
en Suisse (8 90). Elle a souligné également dgaiil dans l'intérét supérieur
de tout enfant de grandir dans un environnememndunettant d'entretenir
des contacts réguliers avec ses deux parents (&£819Qutre, aucun indice
ne porterait a croire que la requérante ne poypestexercer une influence
sur |'éducation religieuse de son fils ou que lasorités et tribunaux
israéliens ne pourraient pas empécher le peresdeoler dans une école
religieuse « Heder » (§ 92).

ii. Theses des parties

a) Les requérants

108. Les requérants indiquent que, dans le capéate, il convient de
rappeler que la requérante est titulaire du dreigdrde de I'enfant tandis
que le pere ne bénéficie que d'un droit de vigitété et sous surveillance,
compte tenu de son comportement selon eux inadesgjui aurait été
reconnu comme tel de maniére unanime par tousufgssjsaisis de cette
affaire. Selon les requérants, ce point est esdeatr il distingue nettement
le présent cas de l'affaiBianchi c. Suissén® 7548/04, § 77, 22 juin 2006),
dans laquelle la Cour a souligné que si elle n'a paur tache de se
substituer aux autorités compétentes pour régleandes questions de
garde et de visite, elle peut néanmoins appréceus l'angle de la
Convention, les décisions que ces autorités ordues dans l'exercice de
leur pouvoir d'appréciation.

109. Les requérants estiment que la méthode edplpgr le Tribunal
fédéral s'éloigne tres sensiblement de celle adopaé les deux premiéres
instances a l'appui de leurs décisions respectigeselles-ci ont refusé de
retenir une interprétation trop stricte des disjimss découlant des
instruments internationaux pertinents, tel ne seyas le cas du Tribunal
fédéral, qui aurait limité le champ de son analseadoptant délibérément
une position ouvertement restrictive. Alors que pesmiers juges s'étaient
prononces contre le retour, en se fondant notamsenitintérét supérieur
de l'enfant, sur le risque grave de danger psyehig@nsi que sur la
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situation intolérable auxquels ils estimaient gsétait confronté en cas de
retour en Israél, avec ou sans sa mere, le Trikfédatal aurait purement et
simplement écarté cette approche, pourtant étayarpeapport d'expertise,
en déclarant que la mesure a prendre était finaledecontraindre la mére
titulaire du droit de garde a retourner en Israé&cal’enfant sous peine de
I'en séparer. Or, la requérante aurait toujoursad&qu'elle ne retournerait
pas en Israél, en raison non seulement de laisitugitolérable qui I'avait
précisément conduite a en partir en juin 2005, raassi du déracinement
que cela entrainerait pour elle et pour son erdadies démélés judiciaires
auxquels elle serait exposée dans ce pays. De gtiust seule a assumer
financierement la charge de I'enfant, la requérame pourrait
raisonnablement se voir contrainte d'abandonneresgploi en Suisse. Par
ailleurs, lI'enfant et sa mere seraient parfaiterireégrés dans le milieu et la
vie sociale de Lausanne depuis plus de quatre ans.

110. Les requérants estiment que le risque d'sompmement de la mere
en cas de retour en Israél est avéré, et que leseqoences civiles d'une
séparation d'avec son fils seraient désastreusesxposent qu'en vertu de
la loi pénale israélienne 5737-1977, la mére erices sanctions pénales
tres séveéres ; et que, contrairement a ce qu'quéde Tribunal fédéral, elle
se verrait trés certainement infliger une tellectan en cas de retour en
Israél, ce qui constituerait indubitablement, sekux comme selon le
rapport du médecin expert en date du 16 avril 200Y,traumatisme
psychique majeur et une situation intolérable pemfant, qui se verrait en
pratiqgue imposer une séparation immédiate et doelme d'avec sa mere.
Les requérants affirment que les conséquences dwaecération de la
requérante en Israél seraient également désastresusde plan civil pour
I'avenir de la mére et du fils. lls alleguent gyxameil cas, Noam, séparé de
sa mere incarcérée, ne serait pas non plus cordii pére, en raison des
décisions préecédemment rendues a I'encontre dectetlie son instabilité
et de l'insuffisance de ses ressources. lls rappell ce stade que le pére
s'est remarié le ®Inovembre 2005 avec G., dont il a divorcé le
29 mars 2006 alors qu'elle était enceinte ; efpicisent qu'il a ensuite
contracté une troisieme union et qu'il a de nouv&aupoursuivi en 2008,
par sa seconde épouse cette fois, pour non-paiemiene pension
alimentaire pour leur fille.

111. Les requérants soutiennent également que esi dutorités
israéliennes ni le gouvernement défendeur n‘'onnéale garantie fiable
gu'en cas de retour en Israél, la requérante sefaldri de sanctions pénales
et d'une séparation d'avec son enfant, dont dldegarde. La lettre produite
par le gouvernement défendeur a l'appui de ses\atems du 15 février
2008 (annexe 3 ; paragraphe 40 ci-dessus) ne ndraié aucun élément
permettant d'écarter de facon certaine tout risdeesanction pénale a
I'encontre de l'intéressée en cas de retour.
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112. Les requérants rappellent également que, daors rapport
d'expertise du 16 avril 2007, le docteur B., médenipert, tenant compte
du fait que la mére excluait un retour en Israélraison des risques
judiciaires auxquels elle serait exposée, a conadlun retour de l'enfant
sans sa mere constituerait un traumatisme psydiolegnajeur, générateur
d'une angoisse de séparation extréme et d'un ristqpoatant de dépression
sévere.

113. Selon les requérants, l'avis exprimé parileuhal fédéral et par le
gouvernement défendeur dans la présente affaireefiete pas ceux du
Conseil fédéral, de la doctrine et du Parlemensssyji ni ceux des
principales organisations qui ont été consultéeantav'adoption, le
21 décembre 2007, de la nouvelle loi fédérale 'sntédvement international
d'enfants et les Conventions de La Haye sur laeptioin des enfants et des
adultes.

114. Le non-retour de I'enfant en Israél ne paitgras non plus atteinte
au systeme international de protection institué lpa€Convention de La
Haye ; au contraire, il le renforcerait. Selonreguérants, s'il est vrai que le
principe de cet instrument est de renvoyer un erdéplacé de maniere
illicite dans I'Etat de sa résidence habituelle caVaide des autorités
centrales désignées a cette fin, il faut néanmsdndigner que ce principe
est assorti d'une exception dans le cas ou lerretquoserait I'enfant & un
risque grave de danger physigue ou psychique ed/oune situation
intolérable (article 13, alinéa premier, lettre dg la Convention de La
Haye). Par ailleurs, ils rappellent qu'aujourdtBuConvention de La Haye
n'‘est plus le seul instrument d'appréciation apple aux procédures de
cette nature. lls soulignent que la Conventiontiketaaux droits de I'enfant
fait de l'intérét supérieur de l'enfant une consitién primordiale dans
toutes les décisions le concernant. Ainsi, ilsnestit que le Tribunal fédéral
aurait dG se garder d'écarter l'intérét supériedtethfant, et qu'a cette fin, il
lui fallait, d'une part, rechercher et peser coteen&nt et objectivement les
conséquences d'un éventuel retour du requéransragl let, d'autre part,
rechercher et décrire, avant de se prononcer, ledalités adéquates et
applicables apres I'éventuel retour de I'enfant.

115. Quant a la possibilité, pour les parentsdédeider ensemble de
I'éducation de I'enfant, elle ne serait pas eneighlp en I'espece, du fait de
la position radicale adoptée par le pére. Les magu® soulignent a ce
propos quau moment de son mariage avec la rede¢raie
16 octobre 2001, M. Shuruk n'avait pas encore &opt comportement
religieux radical. Ce ne serait qu'a partir detbaune 2003, soit peu de
temps aprés la naissance de l'enfant, que le p&edt &hoisi, sans tenir
compte de l'avis de la meére, de rejoindre un moevemeligieux ultra-
orthodoxe, bouleversant ainsi totalement les redéesie adoptées par les
époux au moment de leur union. M. Shuruk ne coertaistd'ailleurs pas
avoir rejoint le mouvement juif ultra-orthodoxe eubavitch », qui est



38 NEULINGER ET SHURUK c. SUISSE

selon les requérants un «courant mystique et igeeét traditionnel
relevant du judaisme hassidique, qui pratiquenaifprosélytisme intense.
M. Shuruk ne contesterait pas davantage avoir bhBegéc imposer a son
épouse et a son enfant un mode de vie radicaingpose par exemple aux
femmes de se cacher les cheveux et aux garcons efétoyes des I'age de
trois ans dans des écoles religieuses appeléesiaer be A cet égard, la
requérante précise qu'elle n'entend pas coupeiilsale ses racines et que,
depuis 2006, celui-ci fréquente une garderie laiguaicipale un jour par
semaine, et une garderie israélite privée agrééel'lp@at ou lui sont
enseignés, outre les modules du programme scaolaioanton de Vaud, les
principes de base du judaisme.

116. Enfin, les requérants soutiennent que laeptioin de I'enfant
commande que les autorités de I'Etat requis aieaigblement pris toutes
les mesures de précaution nécessaires au retoonr@rdOr ils estiment
qu'il ressort notamment des observations du Goeveent du
15 février 2008 que l'arrét du Tribunal fédérallduaolt 2007 ne prévoyait
aucune modalité d'exécution.

117. Pour ces raisons, les requérants concluentegtetour de I'enfant
en Israél constituerait une ingérence injustificdgans une société
démocratique, dans I'exercice de leur droit auaetsge la vie familiale tel
qu'il est établi par I'article 8 de la Convention.

B) Le Gouvernement

118. Le Gouvernement estime que si le retour &&llsmplique pour la
requérante des désagréments qui peuvent étre sallitgatisfaction, ceux-
ci sont inhérents au systeme de la Convention deHayge, dont ils ne
sauraient rendre le mécanisme inopérant. Selonoevé&nement, ce ne
serait que si le retour impliquait des violatiores diroits de I'homme allant
au-dela de l'ingérence inhérente au retour prévugp&onvention de La
Haye qu'il devrait étre déclaré incompatible aw€bnvention, hypothése
d'ailleurs prévue a l'article 20 de la Conventi@nléh Haye. De l'avis du
Gouvernement, les exceptions au retour de I'erfaivient étre appliquées
de maniere restrictive si I'on veut éviter que an@ntion de la Haye ne
devienne lettre morte.

119. Le Gouvernement s'appuie également surtl'Bta&mousseau et
Washington c. Frangan® 39388/05, CEDH 2007-XIll, dans lequel la Cour
a préecisé que le but de la Convention de La Hagit dempécher le parent
ravisseur de parvenir a légitimer juridiguementr [gapassage du temps
jouant en sa faveur, une situation de fait qu'radwnilatéralement créée.
Dans cette affaire, les autorités nationales anraietamment souligné que
la mere pouvait, contrairement a ce qu'elle soitteaacompagner son
enfant dans I'Etat ou il avait sa résidence halbituafin d'y faire valoir ses
droits. La Cour aurait attaché une importance détente a cet élément, la



NEULINGER ET SHURUK c. SUISSE 39

mere pouvant accéder librement au territoire dat'&n question et y saisir
les juridictions compétentes.

120. Selon le Gouvernement, l'argumentation d@ysle dans les
opinions dissidentes en la présente affaire, peisise par les requérants
dans leur demande de renvoi, n'est pas suscegéhiemettre en question le
bien-fondé de I'appréciation faite par le Tribufééral et par la chambre.
On ne pourrait pas déduire, dans le contexte dofavention de La Haye,
gue la bonne intégration sociale de la requérantaudanne s'oppose a ce
gu'elle accompagne le requérant si celui-ci ret@tien Israél. L'intéressée
ayant vécu six ans dans ce pays, il y aurait lladrdettre qu'elle y dispose
d'un certain réseau social. A cet égard, le Goweemt souligne que
I'expertise du docteur B. mentionne qu'elle a déad s'établir en Israél
apres y avoir passé des vacances dans sa famille.

121. En ce qui concerne le risque de sanctionalggne Gouvernement
estime que les opinions dissidentes et la demaedesravoi de la partie
requérante ne font apparaitre aucun élément nouMéaouligne qu'il
ressort certes d'une lettre de l'autorité centraitaélienne remise a la
chambre des tutelles par le pére de I'enfant quérdé pénal israélien
prévoit une peine privative de liberté pour enlegaind'enfant ; mais que
des directives du ministéere public israélien prémbique lorsqu'elle est
saisie d'une telle affaire, la police transferecks a l'autorité centrale
israélienne, qui est chargée de l'application dédavention de La Haye et
qui formule alors des recommandations sur la smiuéi apporter au cas
d'espece. A cet égard, le Gouvernement rappelle splen les directives
pertinentes, une procédure pénale ne doit étrerteugae dans des cas tres
exceptionnels, et que l'autorité centrale israéken indiqué que, dans la
présente affaire, elle envisageait de donner pastruction a la police de
clore l'affaire pénale si la requérante se monpaite a coopérer avec les
autorités israéliennes et a respecter le droitisikevaccordé au pére par le
tribunal des affaires familiales de la région dd Awv et si elle ne
disparaissait pas a nouveau avec I'enfant (lettrd0davril 2007, jointe aux
observations du Gouvernement du 14 aolOt 2009). A égard, le
Gouvernement estime que le systeme de la Convedioha Haye est
fondé sur la confiance mutuelle des Etats partiestanstrument, et que si
un Etat devait ne pas se conformer aux assuranodks dpnne, il
s'exposerait au risque que les autres Etats nesoampplus avec lui de la
maniere prévue. Ainsi, le Gouvernement consideognee la chambre,
gu'il n'y a pas lieu de douter de la crédibilités dssurances données dans
cette lettre et que la requérante ne risque pas deir infliger des sanctions
pénales (8 90 de l'arrét de chambre).

122. Le Gouvernement estime encore que, tout ray die la procédure
interne, la requérante n'a jamais évoqué le moinglémnent concret
concernant d'éventuelles conséquences judiciainegualles elle se verrait
exposée en cas de retour. Bien au contraire, aliataaffirmé devant la
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justice de paix, lors de l'audience du 29 aolt 2@feelle n'envisageait
méme pas |'éventualité d'un retour en Israél etllguignorait ce qu'elle
risquerait personnellement si elle retournait danpays.

123. Enfin, le fait que le pére du requérant raeglitte pas de ses
obligations d'entretien ne s'opposerait pas nos plice que l'on puisse
raisonnablement attendre de la requérante qu'etteume en Israél. De
l'avis du Gouvernement, si lI'on se place du spaiht de vue de lintérét
supérieur de I'enfant, il serait sans doute préféraour lui de grandir en
entretenant des contacts avec son pere, mémeusiccele subvient pas a
ses besoins matériels, que sans le connaitre.

124. En réponse aux craintes exprimées dans ie®og dissidentes, et
reprises par les requérants dans leur demandendeireelon lesquelles,
premierement, toute tentative de la requéranteettex une influence sur
I'éducation religieuse de son fils serait vouée 'échkec et que,
deuxiemement, la chambre se serait fiée de maalstaite a un systeme
juridigue dont les principes en matiére de droitadamille different parfois
sensiblement de ceux qui sont appligués en Eurlgpesouvernement
renvoie au rapport explicatif de la Convention de Haye, selon lequel
'une des préoccupations prises en compte lorsadeédiaction de la
convention a été d'éviter le risque que les détssiendues en application
de cet instrument ne traduisent « des manifesttidun particularisme
culturel, social, etc., d'une communauté natiodalenée » et donc, au fond,
ne portent « des jugements de valeur subjectifsl'autre communauté
nationale d'ou I'enfant vient d'étre arraché »Z8@ rapport explicatif). De
plus, en cas de désaccord quant a I'éducationienedig d'un mineur, le
tribunal attribuant l'autorité parentale se proreait en fonction de l'intérét
supérieur de l'enfant. Indépendamment de la quesi® savoir si les
tribunaux israéliens saisis de l'affaire étaiertgieux ou laics, on ne
pourrait faire abstraction du fait qu'ils ont sules recommandations de
I'assistante sociale en charge du cas et qu'ilspusé maintes restrictions
au pere du requérant, dont le comportement aucaittgnt été lié a ses
idées religieuses. Rien ne permettrait donc daéfirque ces juridictions
n‘agiraient pas de maniére appropriée en raison cantexte religieux de
I'affaire ».

125. Le Gouvernement rappelle également qu'avantddpart des
requérants, leur situation familiale était suivie grés par les services
sociaux de Tel Aviv et par le tribunal des affaifasniliales de la région de
Tel Aviv, lequel a notamment interdit au pére éaféint de s'approcher de
l'appartement de la requérante et de I'école nelterou se trouvait le
requérant, d'importuner ou de harceler la requérdatquelque fagon que
ce soit, y compris moralement, et ce en tout ItButjliser I'appartement ou
elle vivait, et de porter ou de détenir une arme douvernement souligne
qu'il n'est pas contesté que le pére respectaitmmsires (protocole de
l'audience du 29 aolt 2006 devant la justice de)pai
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126. Il ressortirait également d'une lettre ad¥egsar l'autorité centrale
israélienne au Tribunal cantonal que la loi isex@lie de 1991 pour la
prévention de la violence familiale prévoit des ures de protection en cas
d'allégations de violence dans le cadre de la fanfiloir la lettre du
12 mars 2007, annexe 6 aux observations du Gouwvedoel4 aolt 2009).
L'attitude des autorités israéliennes et les masprises avant le départ de
la requérante avec son fils démontreraient quelilgsositions de cette loi
sont appliquées de maniére efficace. Dans cesnsitances, et a la lumiére
des mesures prises par les autorités israélietméspuvernement estime
que l'attitude du pére du requérant ne constitieeymarisque au sens de
l'article 13, alinéa premier, lettre b), de la Cemtiton de La Haye.

127. Enfin, le séjour prolongé des requérants @Was8 ne constituerait
pas un obstacle a leur retour dans le cadre dai€apon de la Convention
de La Haye. Le Gouvernement, s'appuyant a cet égard'arrét de la
chambre, considere en particulier que, compte tdanujeune age du
requérant, celui-ci ne serait exposé a aucun risgusens des dispositions
pertinentes.

128. Dans la mesure ou les requérants ont égaterridqué l'arrét du
Tribunal fédéral du 16 aodt 2007 en ce qu'il nev@itéaucune modalité
d'exécution, le Gouvernement rappelle que I'exéoutes jugements du
Tribunal fédéral releve de la compétence des daé@socantonales. Il précise
que l'autorité compétente en l'espece était lacpiste paix du district de
Lausanne, qui avait rendu la décision de premi@éstance ; que, le
20 aodt 2007, le pere de I'enfant a saisi cettariégdid'une requéte tendant a
la nomination d'un curatewad hoc pour l'enfant chargé d'organiser son
départ conformément a la décision du Tribunal féldéet que, la Cour
ayant décidé, le 27 septembre 2007, d'accorddetl'stispensif au cas
d'espéce, le pére a retiré sa requéte”lectobre 2007. Telles seraient les
raisons pour lesquelles, a ce stade, les modalitégtour de I'enfant n'ont
pas encore été définies. Le Gouvernement rappegjdedent que le
Tribunal fédéral, dans son arrét du 16 aolt 200@rdanné le retour de
I'enfant en partant du principe que I'on pouvdaitradre de la mére qu'elle
I'accompagne. De plus, I'organisation du retoweveiait en premier lieu de
la responsabilité de la requérante qui, ayant énsen fils, se trouverait a
l'origine du présent litige. Le Gouvernement expospendant que, si la
requérante avait fait part a l'autorité compéteuaer I'exécution de l'arrét
du Tribunal fédéral de craintes concretes lieeses akpects précis d'un
retour en Israél, ladite autorité aurait pu examges mesures a méme d'y
remédier. Enfin, les autorités suisses n'auraiastgxaminé plus avant les
modalités du retour de I'enfant en raison des nesspirovisoires indiquées
par la Cour.

129. Le Gouvernement considére que, de toute defdeen présence
d'un séjour d'une durée de plus de quatre anslegress d'accueil, on ne
peut plus parler de retour immédiat au sens deotavéntion de La Haye ;
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et que, s'il est vrai qu'au moment de l'arrét dipbuiral fédéral, il était
justifié de ne pas tenir compte de I'écoulemertiethps, tel n'est plus le cas
aujourd’hui. En d'autres termes, il estime quelésrités compétentes pour
I'exécution du retour ont le droit et le devoir xdminer dans quelles
conditions ce retour pourrait étre effectué sanpaatar violation des droits
des intéressés.

130. Compte tenu de ce qui précede, le Gouverneesénonvaincu que
les conditions visées a l'article 13, alinéa prentétre b), de la Convention
de La Haye ne sont manifestement pas réunies grete et que, effectuée
dans le respect cette disposition, la pesée détaten présence, méme si
elle implique des conséquences difficiles pourdguerante, respecte les
exigences de l'article 8 § 2 de la Convention.

ii. Appréciation de la Cour

a) Principes généraux

131. La Convention ne doit pas étre interprétédément mais en
harmonie avec les principes généraux du droit riatéwnal. Il convient en
effet, en vertu de l'article 31 § 3 c) de la Coriende Vienne de 1969 sur
le droit des traités, de tenir compte de « toutglergertinente de droit
international applicable dans les relations ergsefarties », en particulier
celles relatives a la protection internationale dests de I'hommeGolder
c. Royaume-Uni21 février 1975, série A°ril8, § 29,Streletz, Kessler et
Krenz c. Allemagne[GC], n°°34044/96, 35532/97 et 44801/98, § 90,
CEDH 2001-Il, etAl-Adsani c. Royaume-UriGC], r° 35763/97, § 55,
CEDH 2001-XI).

132. En matiere d'enlevement international d'dsfdas obligations que
l'article 8 fait peser sur les Etats contractamiveht des lors s'interpréter
notamment en tenant compte de la Convention de ayeHlu 25 octobre
1980 sur les aspects civils de I'enlevement intemnal d'enfantsiflesias
Gil et A.U.l. c. Espagnen’ 56673/00, § 51, CEDH 2003-V, &gnaccolo-
Zenide c. Roumanie&’® 31679/96, § 95, CEDH 2000-1) et de la Convention
relative aux droits de I'enfant du 20 novembre 1@88ire, précité, § 72).
La Cour s'est, par exemple, a plusieurs reprisgsriée de la Convention de
La Haye, en particulier de son article 11, lorstpi'a été confrontée a la
guestion de savoir si les autorités judiciaireadministratives saisies d'une
demande de retour d'un enfant ont procédé aveapidite et la diligence
nécessaires, toute inaction d'une durée qui exsedsemaines pouvant
donner lieu a une demande de motivation (voir, peutexte de cette
disposition, paragraphe 57 ci-dessus et, pour aesl'application, les arréts
Carlson c. Suissen® 49492/06, § 76, CEDH 2008-.Ignaccolo-Zenide
précité, 8 102Monory, précité, § 82, dBianchi précité, § 94).

133. Toutefois, la Cour doit également tenir canple la nature
particuliere de la Convention, instrument de l'ergublic européen pour la
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protection des étres humains, et de sa propre anisékée a l'article 19,
consistant a "assurer le respect des engagemesnisard pour les Hautes
Parties Contractantes” a la Convention (voir, padiaiutres,Loizidou
c. Turquie(exceptions préliminaires), 23 mars 1995, § 98es& n° 310).
C'est pourquoi elle est compétente pour contral@rdcédure suivie devant
les tribunaux internes, en particulier pour rechercsi, dans I'application et
I'interprétation de la Convention de La Haye, cewwont respecté les
garanties de la Convention, notamment de son ar8cl(dans ce sens
Bianchi précité, 92, eCarlson précité, § 73).

134. Dans ce domaine, le point décisif consistea@oir si le juste
equilibre devant exister entre les intéréts comousr en jeu — ceux de
I'enfant, ceux des deux parents et ceux de I'godidic — a été ménagé,
dans les limites de la marge d'appréciation dounisgent les Etats en la
matiere Maumousseau et Washingtoprécité, § 62), en tenant compte
toutefois de ce que lintérét supérieur de l'enfaioit constituer la
considération déterminante (dans ce gBnshoré c. Francen® 40031/98,

§ 59, CEDH 2000-IX), comme en atteste d'ailleursPigambule de la
Convention de La Haye selon lequel «lintérét Gmfant est d'une
importance primordiale pour toute question relativea garde ». L'intérét
supérieur de I'enfant peut, selon sa nature etesaté, I'emporter sur celui
des parents Sahin c. Allemagne[GC], n° 30943/96, § 66,
CEDH 2003-VIIl). L'intérét de ces derniers, notanmina bénéficier d'un
contact régulier avec l'enfant, reste néanmoingaoteur dans la balance
des différents intéréts en jeibifl., et Haase c. Allemagne? 11057/02,
§ 89, CEDH 2004-1ll (extraits), olutzner c. Allemagnen® 46544/99,
§ 58, CEDH 2002-1, avec les nombreuses référeritéesy.

135. La Cour note qu'il existe actuellement urgdaconsensus — y
compris en droit international — autour de lidége gdans toutes les
décisions concernant des enfants, leur intérétrewpéloit primer (voir, ci-
dessus, les multiples références citées dans lemgnaphes 49-56, et
notamment l'article 24 § 2 de la Charte des dfoitslamentaux de I'Union
européenne). Comme lindiqgue par exemple la Charteut enfant a le
droit d'entretenir régulierement des relations @englles et des contacts
directs avec ses deux parents, sauf si cela estagera son intérét ».

136. L'intérét de I'enfant présente un double es@Bune part, il prévoit
que les liens entre lui et sa famille soient mainge sauf dans les cas ou
celle-ci se serait montrée particulierement indighe conséquence, seules
des circonstances tout a fait exceptionnelles pduse principe conduire a
une rupture du lien familial et tout doit étre rars ceuvre pour maintenir les
relations personnelles et, le cas échéant, le movesn, « reconstituer » la
famille (Gnahoré c. Franceprécité, § 59). D'autre part, il est certain que
garantir a I'enfant une évolution dans un enviromai@ sain releve de cet
intérét et que l'article 8 ne saurait autoriseparent a prendre des mesures
préjudiciables a la santé et au développement deestant (voir, parmi
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d'autresElsholz c. AllemagngGC], n° 25735/94, § 50, CEDH 2000-VIlI, et
Marsalek c. République tchéqué 8153/04, § 71, 4 avril 2006).

137. La méme philosophie se trouve a la base d&otavention de La
Haye, qui prévoit en principe le retour immédiatndenfant enlevé sauf en
cas de risque grave que ce retour ne l'expose daoger physique ou
psychique, ou de toute autre maniére ne le places dme situation
intolérable (article 13, alinéa premier, lettre.bpn d'autres termes, la
notion d'intérét supérieur de l'enfant est sousfis également a la
Convention de La Haye. Dallleurs, certaines jatidns nationales ont
expressément intégré cette notion dans l'applicatioterme « risque grave
» au sens de larticle 13, alinéa premier, letfye de cette convention
(paragraphes 58-64 ci-dessus). Compte tenu de ic@rgoede, la Cour
estime que l'article 13 doit étre interprété enfaonité avec la Convention.

138. Il découle de l'article 8 que le retour dmfint ne saurait étre
ordonné de fagcon automatique ou mécanique degjlersa Convention de
La Haye s'applique. L'intérét supérieur de I'enfdnt point de vue de son
développement personnel, dépend en effet de phgsieirconstances
individuelles, notamment de son age et de sa n&tulé la présence ou de
'absence de ses parents, de I'environnement eguoellil vit et de son
histoire personnelle (voir les lignes directrices HICR, paragraphe 52 ci-
dessus). C'est pourquoi il doit s'apprécier aupeasas. Cette tache revient
en premier lieu aux autorités nationales, qui anivent le bénéfice de
contacts directs avec les intéressés. Elles jatisgeur ce faire d'une
certaine marge d'appréciation, laquelle s'acconpémtefois d'un contrdle
européen en vertu duquel la Cour examine soudd'alggla Convention les
décisions qu'elles ont rendues dans l'exercice edgauvoir (voir, par
exemple, Hokkanen c. Finlande23 septembre 1994, série A299-A,
p. 20, 8 55, eKutznerprécité, 88 65-66 ; voir égalemerfiemann c. France
et Allemagne(déc.), 1°47457/99 et 47458/99, CEDH 2000-IBjanchi,
précité, § 92, eCarlson précité, § 69).

139. En outre, la Cour doit s'assurer que le m®ce décisionnel ayant
conduit les juridictions nationales a prendre lasone litigieuse a été
équitable et qu'il a permis aux intéressés de feamteir pleinement leurs
droits (Tiemann précité, et Eskinazi et Chelouche c. Turquigéc.),
n°14600/05, CEDH 2005-XIIl (extraits)). Pour ce faiedle doit vérifier si
les juridictions nationales se sont livrées a umneen approfondi de
I'ensemble de la situation familiale et de toute série d'éléments, d'ordre
factuel, affectif, psychologique, matériel et m@dlinotamment, et si elles
ont procédé a une appréciation équilibrée et ramble des intéréts
respectifs de chacun, avec le souci constant derrdigter quelle était la
meilleure solution pour l'enfant enlevé dans leread'une demande de
retour dans son pays d'origifdgumousseau et Washingiqmécité, § 74).

140. La Cour a déja eu a examiner la questioradeirssi les conditions
d'exécution d'une mesure de retour d'un enfanerdtaiompatibles avec



NEULINGER ET SHURUK c. SUISSE 45

I'article 8 de la Convention. Elle a défini ainss lobligations incombant aux
Etats a cet égard dans l'affaMaumousseau et Washingt(arrét précité, §
83):

« Si l'article 8 tend pour I'essentiel a prémurimdividu contre des ingérences
arbitraires des pouvoirs publics, la Cour rappejleil engendre de surcroit des
obligations positives inhérentes a un « respedfectd de la vie familiale. S'agissant
de l'obligation pour I'Etat d'arréter des mesuresitives, I'article 8 implique le droit
d'un parent — en l'occurrence le pére — a des eeguopres a le réunir a son enfant et
l'obligation pour les autorités nationales de lemgre (voir, par exemplégnaccolo-
Zenideprécité, 8 94). Toutefois, cette obligation njgas absolue, car il arrive que la
réunion d'un parent avec ses enfants ne puisse l&wiimmédiatement et requiere
des préparatifs. La nature et I'é¢tendue de cewépendent des circonstances de
chaque espece, mais la compréhension et la compeds I'ensemble des personnes
concernées constituent toujours un facteur impartam outre, lorsque des difficultés
apparaissent, dues principalement au refus du pave lequel se trouve l'enfant de
se soumettre a I'exécution de la décision ordons@amtretour immédiat, il appartient
aux autorités compétentes de prendre les mesuéspiaigs afin de sanctionner ce
manque de coopération et, si des mesures coescitiVégard des enfants ne sont pas,
en principe, souhaitables dans ce domaine déleagcours a des sanctions ne doit
pas étre écarté en cas de comportement manifedtéidgal du parent avec lequel vit
l'enfant Maire précité, § 76). Enfin, dans ce genre d'affaireadectere adéquat d'une
mesure se juge a la rapidité de sa mise en cedee procédures relatives a
l'attribution de l'autorité parentale, y comprex@cution de la décision rendue a leur
issue, appellent en effet un traitement urgent|egrassage du temps peut avoir des
conséquences irrémédiables sur les relations éatfant et le parent qui ne vit pas
avec lui. La Convention de La Haye le reconnaitléllas, en prévoyant un ensemble
de mesures tendant a assurer le retour immédiatmfasts déplacés ou retenus de
facon illicite dans tout Etat contractant. Aux tesyde l'article 11 de cette convention,
les autorités judiciaires ou administratives saisieivent ainsi procéder d'urgence en
vue du retour de I'enfant, tout retard pour agpadsant six semaines pouvant donner
lieu a une demande d'explicatidvidire précité, § 74). »

B) Application de ces principes au cas d'espéce

141. La Cour n'a pas pour tache de se substitugr aauorités
compétentes dans l'examen de la question de savdienfant serait
confronté a un risque grave de danger psychiqusemaside l'article 13 de la
Convention de La Haye, en cas de retour en IsEagltevanche, elle est
compétente pour rechercher si les tribunaux inggrdans I'application et
l'interprétation des dispositions de cette conwentiont respecté les
garanties de l'article 8 de la Convention, en tematamment compte de
l'intérét supérieur de I'enfant.

142. La Cour note que les juridictions nationaasies du dossier n'ont
pas été unanimes quant a la suite a lui donnesiAli@ 29 aol(t 2006, le
juge de paix du district de Lausanne rejeta la @eulu pére tendant au
retour de l'enfant, estimant qu'il se trouvait damscas d'application de
l'article 13, alinéa premier, lettre b), de la Cemtion de La Haye
(paragraphe 36 ci-dessus). Le 22 mai 2007, cettisid@ fut confirmée en
substance par la chambre des tutelles du tribuswational du canton de
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Vaud (paragraphe 41 ci-dessus). En revanche, Boi62007, le Tribunal
fédéral admit le recours du pére et ordonna laurale Noam. Selon lui, on
chercherait en vain dans le jugement cantonaldaya d'un risque grave de
danger ou de situation intolérable pour [I'enfangngd I'hypothése
— acceptable, d'apres le Tribunal — ou la méreremt en Israél
(paragraphe 44 ci-dessus). Enfin, le 29 juin 200%résident du tribunal
d'arrondissement de Lausanne prit une ordonnance nuEsures
provisionnelles fixant le domicile de Noam chez reare a Lausanne,
suspendant le droit de visite du pere sur sorefilsttribuant a titre exclusif
l'autorité parentale a la meére. Il observa notaningeie ni le pére ni son
avocat ne s'étaient jamais présentés aux audieteemt ce tribunal et
estima que, deés lors, le pére s'était désinteidsda cause (paragraphe 47
ci-dessus).

143. Par allleurs, plusieurs rapports d'expemiseconclu a l'existence
d'un danger pour l'enfant en cas de retour enllsEaépres le premier,
rendu le 16 avril 2007 par le docteur B., le retderl'enfant en Israél avec
sa mere |'aurait exposé a un danger psychiquel'ddansité ne pouvait étre
évaluée sans connaitre les conditions de cet éergtour, en particulier
celles qui seraient réservées a la mere et lesragsons qu'elles
pourraient avoir sur I'enfant. Quant au retour 'dafant sans sa mere, il
l'aurait également exposé a un danger psychiqueumgparagraphe 37 ci-
dessus). Le second rapport, établi le 23 févri€x920ar le docteur M.-A.,
conclut au fait qu'un retour brutal de Noam en dsraans sa mere
constituerait un traumatisme important et une phedtion psychologique
grave pour I'enfant (paragraphe 46 ci-dessus).

144. Il semble donc qu'aux yeux des juridictionex@erts nationaux, en
tout état de cause seul un retour de Noam avecesa soit envisageable.
Méme le Tribunal fédéral, seule juridiction natiena avoir ordonné le
retour de I'enfant, a fondé sa décision sur laidéngtion qu'en l'absence de
motifs qui justifieraient objectivement un refus lBemeére de rentrer en
Israél, on pouvait raisonnablement attendre de-alfu'elle retourne dans
cet Etat avec I'enfant. Il convient des lors desd®iner si cette conclusion
se justifie sur le terrain de l'article 8, c'edslige si le retour forcé de
I'enfant, accompagné de sa meére, qui semble poudgalure cette
éeventualité, représenterait une ingérence propurée dans le droit au
respect de la vie familiale de chacun des requgrant

145. Méme si des doutes a ce sujet peuvent pajastifiés, la Cour est
préte a admettre qu'en I'espece, la mesure eniguesttre encore dans la
marge d'appréciation des autorités nationales emal#&re. Toutefois, pour
juger du respect de larticle 8, il convient deirtecompte aussi des
développements qui se sont produits depuis l'attétTribunal fédéral
ordonnant le retour de I'enfant (vaiutatis mutandisSylvester c. Autriche
n°36812/97 et 40104/98, 24 avril 2003). La Cour éoiteffet se placer au
moment de l'exécution de la mesure litigieuse (voiutatis mutandis
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Maslov c. Autriche[GC], n° 1638/03, § 91, CEDH 2008-...). Si celle-ci
intervient un certain temps apres l'enlevementatddnt, cela peut affecter
notamment la pertinence en la matiere de la Cormwede La Haye, qui est
essentiellement un instrument de nature procédugtileon un traité relatif
a la protection des droits de 'hnomme, protégeasmtindividus de maniére
objective. Dailleurs, selon [larticle 12, alinéaeudiéme, de cette
Convention, l'autorité judiciaire ou administratigaisie apres |'expiration
de la période d'un an prévue a l'alinéa premidraoies ordonner le retour
de I'enfant, mais a condition qu'il ne soit pabkigue celui-ci s'est intégré
dans son nouveau milieu (voir, dans ce s&®ns c. Italie ”° 68183/01,
88 51 et suiv., 30 septembre 2008).

146. La Cour estime qu'elle peut s'inspirer mytatis mutandisde sa
jurisprudence sur I'expulsion des étrangbtagloy, précité, § 71, dEmre c.
Suissen® 42034/04, § 68, 22 mai 2008) en vertu de laquptiey apprécier
la proportionnalité d'une mesure d'expulsion visanimineur intégré dans
le pays d'accueil, il y a lieu de prendre en congute intérét et son bien-
étre, en particulier la gravité des difficultés ilgest susceptible de
rencontrer dans le pays de destination, ainsi ggelidité des liens sociaux,
culturels et familiaux avec le pays hote, d'unet,paer avec le pays de
destination, d'autre part. Entre également en ldgmeompte la gravité des
difficultés que I'un des membres de la famille dgérsonne menacée de
I'expulsion risque de rencontrer dans le pays Vegsel elle doit étre
expulsée (dans ce sensner c. Pays-Bas[GC], n’ 46410/99, § 57,
CEDH 2006-XII).

147. S'agissant de Noam, la Cour note qu'il aateonalité suisse et qu'il
est arrivé dans le pays en juin 2005, a I'age de& das. Il y vit depuis lors
sans interruption. Aux dires des requérants, styparfaitement intégré ety
fréquente depuis 2006 une garderie laigue muneigdl une garderie
israélite privée agréée par |'Etat. Par ailleurgst scolarisé en Suisse et
parle le francais (voir l'ordonnance de mesuresvigiannelles du
29 juin 2009, paragraphe 47 ci-dessus). Mémedt'iVi qu'il est encore a
un age ou la faculté d'adaptation est encore graleddait d'étre une
nouvelle fois déraciné de son milieu habituel dursans doute des
conséquences graves pour lui, en particulier efitrait seul, comme cela
ressort des rapports médicaux. Son retour en Isr@a&aurait donc étre
considéré comme bénéfique.

148. Des lors, le trouble important que le retéancé du requérant
risque de provoquer dans son esprit doit étre paséapport au bénéfice
qu'il est susceptible d'en retirer. A cet egard; d lieu de relever, avec le
tribunal d'arrondissement, que des restrictionseavaté imposées par les
tribunaux israéliens, des avant I'enlevement ddaig, au droit de visite du
pére, lequel ne fut plus autorisé a le voir quexdeis par semaine, sous la
surveillance des services sociaux, dans un cemtreodtact de Tel Aviv
(paragraphe 47 ci-dessus). Par ailleurs, seloretagérants, non contredits
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par le Gouvernement, le pere de Noam se serait riemke
1*" novembre 2005 et aurait divorcé quelques mois phud seulement,
alors que sa nouvelle épouse était enceinte. Hitaansuite contracté une
troisiéme union. Il aurait a nouveau été pourseivi2008, par sa deuxieme
épouse cette fois, pour non-paiement d'une pemdimentaire pour sa fille.
La Cour doute que de telles circonstances, a lpposer avérées, soient
bénéfiques au bien-étre et au développement darien

149. Quant aux inconvénients qu'un retour reptésaih pour la meére,
elle pourrait étre exposée a un risque de sancpensles, dont I'ampleur
reste toutefois a déterminer. Les requérants omgné devant la Cour la
lettre de l'autorité centrale israélienne, du 36l 2007, dont il ressort que
I'éventuelle renonciation par les autorités isea@les a des poursuites
pénales serait soumise a plusieurs conditions héesomportement de la
requérante (paragraphe 40 ci-dessus). Dans cesitiooad de telles
poursuites, qui le cas échéant pourraient donneu k& une peine
d'emprisonnement, ne sont pas a exclure entiérefwent a contrarig
Paradis et autres c. Allemagne® 4783/03, (déc.), 15 mai 2003). Il est
évident qu'un tel scénario ne serait pas dangfdhtsupérieur de l'enfant,
pour lequel la requérante représente sans doutselde personne de
référence.

150. Aussi le refus de la mére de retourner esélsn‘apparait-il pas
entierement injustifié. Possédant la nationaliiés®) elle a le droit de rester
dans ce pays. A supposer méme qu'elle consent®wrner en Israél, se
pose la question de savoir qui prendrait en chbegéant dans I'hypothese
ou la requérante serait poursuivie, puis incarcdtéest permis de douter
des capacités du pére de le faire, compte tenwmleassé et du caractere
limité de ses ressources financiéeres. Il n'a jaimaisté seul avec l'enfant et
ne I'a pas vu depuis son départ.

151. En conclusion, et a la lumiere de toutes cessidérations,
notamment des changements ultérieurs dans la isitudes intéressés,
exprimés en particulier dans l'ordonnance de mesprevisionnelles du
29 juin 2009, la Cour n'est pas convaincue quitl gans l'intérét supérieur
de l'enfant de retourner en lIsraél. Quant a la melle subirait une
ingérence disproportionnée dans son droit au régfeesa vie familiale si
elle était contrainte de rentrer en Israél. En égaence, il y aurait violation
de l'article 8 de la Convention dans le chef desxdeequérants si la
décision ordonnant le retour en Israél du secoaitl &ecutée.

lIl. SUR LA VIOLATION ALLEGUEE DE L'ARTICLE 6 § 1DE LA
CONVENTION

152. La chambre a considéré que le grief tiré'aitidle 6 § 1 de la
Convention devait étre considéré comme constituam des points
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essentiels du grief tiré de l'article 8 et qu'l avait pas lieu de I'examiner
séparément (arrét de chambre, § 104).

153. La Grande Chambre juge opportun de confirceéie conclusion,
et constate d'ailleurs que les parties ne I'ontpatestée devant elle.

IV. SUR L'APPLICATION DE L'ARTICLE 41 DE LA CONVENION

154. Aux termes de l'article 41 de la Convention,

« Si la Cour déclare qu'il y a eu violation de lan@ention ou de ses Protocoles, et
si le droit interne de la Haute Partie contractanmie permet d'effacer
gu'imparfaitement les conséquences de cette walata Cour accorde a la partie
Iésée, s'il y a lieu, une satisfaction équitable. »

A. Dommage

155. Les requérants ne demandent aucune somnikeadut dommage
matériel. lls estiment que le constat éventuel odation de l'article 8
suffirait a réparer le préjudice moral subi.

156. La Cour partage l'avis des requérants etlgbga'aucun montant
n'‘est dd au titre du dommage.

B. Frais et dépens

157. Au titre des frais et dépens, les requérdatsandent que leur soit
allouée la somme globale de 53 625 EUR, qui sermdpose comme Suit :
18 158,81 EUR pour la procédure interne, 13 11E9R pour la procédure
devant la chambre, et 22 353,27 EUR pour la praeédavant la Grande
Chambre.

158. Le Gouvernement rappelle que les questioamssimises par la
chambre ne concernent qu'une partie des griefewésl Des lors, il estime
que si la Cour devait constater une violation destsl des requérants, un
montant total de 10 000 CHF (environ 6 667 EUR)aisespproprié en
I'espéce au titre des frais et dépens engagéslaagrecédure devant les
instances internes et devant la chambre. En ceapgerne la procédure
devant la Grande Chambre, le Gouvernement consgiéume somme de
7 000 CHF (environ 4 667 EUR) serait un montantayppé.

159. La Cour rappelle que lorsqu'elle constate uimdation de la
Convention, elle peut accorder aux requérantsndoeirsement des frais et
dépens qu'ils ont engagés devant les juridicti@i®mnales pour prévenir ou
faire corriger par celles-ci ladite violatioBi(nmermann et Steiner c. Suisse
arrét du 13 juillet 1983, série X 66, p. 14, § 36, atlertel c. Suissearrét
du 25 aolt 1998Recueil 1998-VI, p. 2334, § 63). Il faut aussi que se
trouvent établis la réalité de ces frais, leur Bsité et le caractére



50 NEULINGER ET SHURUK c. SUISSE

raisonnable de leur tauxBdttazzi c. ltalie[GC], n° 34884/97, § 30,
CEDH 1999-V, et.innekogel c. Suisse® 43874/98, § 49,°imars 2005).
160. Eu égard a ce qui précede, la Cour note qukls grief tiré de
I'article 8 a en I'espéce abouti a un constat diatidn de la Convention. Le
surplus de la requéte est irrecevable. De surgtaigst pas certain que les
prétentions des requérants soient suffisammentéésayour satisfaire
entierement aux exigences de l'article 60 8 2 dlengent de la Cour. En
tout état de cause, elles s'avérent exagéréesnmaiat pour ce qui est du
montant demandé pour la procédure devant la GraGtembre.
L'enlévement de Noam ayant déja été examiné erl gétales instances
internes et par la chambre, la Cour n'est pas @otva que la procédure
devant la Grande Chambre, en particulier l'audiehc& octobre 2009, ait
nécessité I'assistance de cing avocats, pour urtaaiide 21 456 EUR.
161. Compte tenu des éléments en sa possesgieas etiteres dégagés
dans sa jurisprudence, la Cour octroie aux reqt®raanjointement la
somme globale de 15000 EUR au titre des frais égteds, plus tout
montant pouvant étre dd sur cette somme par lerants a titre d'impot.

C. Intéréts moratoires

162. La Cour juge approprié de calquer le tauxideséts moratoires
sur le taux d'intérét de la facilité de prét maagjide la Banque centrale
européenne majoré de trois points de pourcentage.

PAR CES MOTIFS, LA COUR

1. Dit, par seize voix contre une, que, dans l'évenéuaé la mise a
exécution de l'arrét du Tribunal fédéral du 16 a®d07, il y aurait
violation de l'article 8 de la Convention dans l|kefc des deux
requérants ;

2. Dit, a l'unanimité, qu'il n'y a pas lieu d'examingsaaément le grief tiré
de l'article 6 8§ 1 de la Convention ;

3. Dit, a l'unanimité,

a) que I'Etat défendeur doit verser aux requéramtgointement, dans
les trois mois, la somme de 15 000 EUR (quinzeenaliros), pour frais
et dépens, a convertir en francs suisses au taplicaiple a la date du
reglement, plus tout montant pouvant étre d0 stte gmme par les
requérants a titre d'impot ;

b) qu'a compter de l'expiration dudit délai etquiau versement, ce
montant sera a majorer d'un intérét simple a ur &gal a celui de la



NEULINGER ET SHURUK c. SUISSE 51

facilité de prét marginal de la Banque centraleopéenne applicable
pendant cette période, augmenté de trois poing®deentage ;

4. Rejette a l'unanimité, la demande de satisfaction éqlgtgmur le
surplus.

Fait en francais et en anglais, puis prononcé elieace publique au
Palais des droits de I'hnomme, a Strasbourg, 1dlétja010.

Vincent Berger Jean-Paul Costa
Jurisconsulte Président

Au présent arrét se trouve joint, conformément articles 45 § 2 de la
Convention et 74 8 2 du réglement, I'exposé desiiams separées
suivantes :

— opinion concordante du juge Lorenzen, a laquedlerallie la juge
Kalaydjieva ;

— opinion concordante du juge Cabral Barreto ;

— opinion concordante du juge Malinverni ;

— opinion séparée commune aux jugeseie, Sajo et Tsotsoria ;

— opinion dissidente du juge Zugah

J.-P.C.
V.B.
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OPINION CONCORDANTE DU JUGE LORENZEN, A
LAQUELLE SE RALLIE LA JUGE KALAYDJIEVA

(Traduction)

J'ai voté avec la majorité en faveur de la violatm cas d'exécution de
I'arrét du Tribunal fédéral en date du 16 aolt 2@@7Fe souscris en partie
au raisonnement qui a abouti au constat de violat©ependant, je
souhaiterais ajouter quelques observations perfieanegelatives en
particulier a un point sur lequel je ne partage lfgsnion exprimée dans
l'arrét.

Je tiens tout d'abord a souligner que je suis remtient d'accord avec la
majorité sur le fait que la Convention de La Hageapplicable en I'espece
et que la requérante a agi de maniére « illicide sens de cet instrument en
emmenant son enfant en Suisse sans avoir obtenariéation nécessaire
d'une juridiction israélienne. Il est donc clairequette affaire doit étre
appréciée a partir du fait que I'enfant devait é&revoyé en Israél en vertu
de l'article 12 de la Convention de La Haye, a majne les conditions
justifiant de ne pas le faire énoncées a l'arti@esoient reunies. Je souscris
totalement a ce qui est exposé au paragraphe 1¥drid¢ : la Cour n'a pas
pour tache de se substituer aux autoritées comg&tetans I'examen de la
guestion de savoir si I'enfant serait confrontécas de retour, a un risque
grave de danger psychique au sens de cet artiesgjukidictions nationales,
qui se trouvent au contact direct des protagonista® mieux placées pour
procéder a cette appréciation et doivent se vooom@er une marge
d'appréciation raisonnable. Toutefois, il appattéeta Cour de rechercher si
I'application qui a été faite de la Convention de Haye a respecté les
garanties de l'article 8 de la Convention européetas droits de 'homme.

En l'espece, il n'est pas contesté que le retoutse&l du second
requérant sans sa mere |'exposerait a un risqwe gedanger psychique.
Ce point a été reconnu par toutes les juridictiensses qui ont eu a
connaitre de l'affaire, et méme par le pere ddalenlLe gouvernement
défendeur lui-méme I'a admis. Il me semble donc tueCour peut
considérer ce risque comme un fait établi sanséol@ca un examen
complémentaire.

Cependant, l'arrét du Tribunal fédéral repose sypdstulat que « lI'on
peut raisonnablement attendre de [la premiere raqte] [qu'elle]
accompagne l'enfant en Israél ». De méme, la Clamlestimé qu'il fallait
« examiner si le retour en Israél [était] envisédepour la mere », et elle a
conclu que, celle-ci « ninvoquant pas d'autresfelqui I'empécheraient de
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vivre en Israél, [on pouvait] raisonnablement attend’elle qu'elle regagne
ce pays » (paragraphe 88 de l'arrét de chambre).

Ces conclusions n‘'emportent pas mon adhésionnet jeuve pas que la
majorité les ait traitées de manieres convaincamese pour les raisons
suivantes :

La Convention de La Haye s'applique aux enleveni#icites d'enfants,
et pose en pareil cas une obligation pour lesgmdbntractantes de garantir
le retour rapide de ces enfants dans leur Etaigiier On ne saurait
I'interpréter comme obligeant le parent — ou toatetre personne
responsable de I'enlevement — & retourner lui @lzss le pays en question.
A ma connaissance, aucune autre loi suisse n'imposeplus pareille
obligation. En retenant une telle application d€tmvention de La Haye,
on créerait en réalité la possibilité de « condamnen individu a vivre
hors de son pays d'origine pendant de nombreusegesnavec toutes les
complications que cela comporte, au simple motié don estime de
l'intérét supérieur de I'enfant de pouvoir voir sarire parent. A mon avis,
une telle démarche se heurterait a I'article 8ad€dnvention européenne
des droits de 'homme, qui garantit notamment t8t G respect de la vie
privée, ainsi qu'a l'article 2 du Protocol® 4y qui garantit la liberté de
circulation (voir par exemplemutatis mutandis les arréts Riener
c. Bulgariedu 23 mai 2006 eBotchev c. Bulgari@lu 26 novembre 2009).
En conséquence, je considére qu'il est inutile, i de la décision a
prendre eu égard a la Convention de La Haye, deesymcomme cela a été
fait dans la présente affaire, le point de savioim& personne a des motifs
pertinents de ne pas vivre dans un pays donnéplude je trouve déplacé
de procéder a un tel examen, car la seule persaquie puisse
raisonnablement trancher cette question est KEas&r lui-méme. Il est
frappant que le Tribunal fédéral et la chambread€dur aient conclu que
l'on pouvait raisonnablement attendre de la premm@quérante qu'elle
retourne en Israél alors méme que le tribunal Hages familiales israélien
avait indiqué dans sa décision du 27 mars 2003'igt&ressée « n'avait pas
d'attaches dans ce pays » (paragraphe 27 de)l'arrét

A mon avis, le fait que la premiere requérante agjt de maniere
« illicite » au sens de la Convention de La Hayedimportance que pour
déterminer s'il pouvait exister en vertu de cetrimaent une obligation de
retour de I'enfant. A cet égard, il ne faut pasliealgu'en fait, la requérante
a d'abord fait ce que l'on pouvait raisonnablenstegndre d'elle dans la
situation a laquelle elle se trouvait confrontéestea-dire qu'elle a demandé
aux juridictions israéliennes de lever l'interdictide sortie du territoire de
son enfant. Or les juges ont rejeté sa demandepsaiatre tenir compte de
sa situation personnelle ni de l'intérét supérgrid'enfant. La réaction de
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I'intéressée face aux conséquences de ce refugodgiée est donc
compréhensible, méme si elle était « illicite »sams de la Convention de
La Haye.

Cela étant dit, il me semble que le Tribunal fététa pas imposé a la
requérante l'obligation juridique de s'installer lsraél, et qu'il ne pouvait
d'ailleurs pas le faire. Des lors, celle-ci ne pmuvse voir opposer
directement l'arrét du Tribunal si elle refusaitqigtter la Suisse ; et le flou
subsiste quant au point de savoir si, en ce @gitl'en question aurait pu
étre exécuté quant a ses autres dispositions, piliisgposait sur le postulat
que la meéere accompagnerait I'enfant. || semblebplgue lintention des
juges dans cette partie de leur raisonnement ékitfaire pression
moralement sur la premiere requérante pour quettirne en Israél avec
le second requérant. Je vois mal comment un trlbpoarrait prétendre
fonder une décision de cette sorte sur des comsidés d'ordre moral, sans
aucune base légale. Quoi qu'il en soit, cette démeara eu pour
conséquence malheureuse, en l'espéce, d'éviterilaundl fédéral de tirer
la conclusion qui s'imposait, a savoir que le retdeil'enfant sans sa mere
ne se justifiait pas en vertu de l'article 13 d€€tnvention de La Haye. Il
n'‘est pas question ici de sous-entendre que laufalbs'est délibérément
appuyé sur ce raisonnement pour contourner l'arti@®. Au contraire, je
suis convaincu que tel n'était pas le cas, et gsiguiges étaient animés de
I'intention de faire appliquer les obligations délemt de la Convention de
La Haye. J'estime cependant qu'ils ont mal intégpecét article, de sorte
qu'il y aurait violation de l'article 8 de la Com¢imn européenne des droits
de I'homme en cas d'exécution de l'arrét qu'ilsrentlu le 16 ao(t 2007,
quelle que puisse étre I'évolution ultérieure deitiaation des requérants.

Dans le souci d'éviter tout malentendu quant aisons qui motivent
cette opinion séparée, je voudrais encore ajogdr:ge tiens a ce qu'il soit
bien clair qu'il n'est nullement dans mon intentde remettre en cause la
Convention de La Haye, qui est un instrument irggomal extrémement
important pour la lutte contre les enlevementsfdi@n ou son application
dans la jurisprudence de la Cour jusqu'a présespeant, je considére
que les circonstances de la présente affaire sargpdonnelles, dans la
mesure ou nul ne conteste qu'il était clairemensdantérét supérieur du
second requérant de rester avec sa mere, queloguie pays ou celle-ci
résiderait. Je ne me rappelle pas avoir vu d'agaegortés devant la Cour
dans lesquels le retour de I'enfant ait été ord@mpareilles circonstances.
Des lors, refuser le retour du second requérans datte affaire ne porte
nullement atteinte a I'application normale de laagmtion de La Haye.
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OPINION CONCORDANTE DU JUGE CABRAL BARRETO

Si je suis d'accord pour dire qu'il y aurait vialat de l'article 8 de la
Convention en cas d'exécution de la décision oraonte retour en Israél
du second requérant, j'aimerais ajouter les renearquivantes.

1. Que ce soit le Tribunal fédéral suisse ou levgmement suisse, nul
ne préconise le retour du requérant sans tenir mordp sa situation
spéciale.

Le Tribunal fédéral a toujours admis que le retduwirequérant se faisait
avec sa mere et considéré cet élément comme umliioarsine qua non
« A supposer que ce risquasque d'emprisonnement de la mére a son
arrivée en lIsradl soit avéré, on ne pourrait attendre de celle-cietja
rentre en Israél avec I'enfant — ce qui exclurait ponséquent le retour de
[lenfan] au vu du danger psychique majeur auquel l'expaseda
séparation d'avec sa mese- § 44.

A son tour, le Gouvernement a précisé que « lesrigég compeétentes
pour I'exécution du retour ont le droit et le dewlexaminer dans quelles
conditions ce retour pourrait étre effectué sangater violations des
droits des intéresses » - § 129.

2. Il est accordé beaucoup de poids dans l'arréisgue pour la mére
d'étre poursuivie, puis incarcérée — § 150.

Comme tous, je suis d'accord pour dire que ce eisgmd le retour
inenvisageable.

Il faut donc écarter ce risque, ce qui me semblssipte avec des
garanties sdres des autorités israéliennes comesgtagsurant aux autorités
suisses et a la mere que celle-ci ne sera pasypagierpour I'enlevement de
I'enfant.

3. Mais cela ne me suffit pas.

Pour moi, il faut aussi que le retour et le séjgeil'enfant et de sa mere
en Israél se déroulent dans une ambiance serepmepate a leur bien-étre.

Il faut ainsi que soient réunies un certain nhomieeconditions, telles
qu'un logement approprié pour la meére et pour gsref un travail adéquat
pour la mere.
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De plus, la mére doit avoir la possibilité d'entamee procédure de
révision en ce qui concerne l'autorité parentale dtoit de visite du pére.

4. Enfin, je crains que le non-retour de I'enfamis¥aél puisse avoir des
conséquences néfastes pour son avenir : Israél sestpays de naissance,
c'est la que se trouvent ses racines, et sa situpfr rapport a son pays
demeure irréguliére.

5. Avec toutes les précautions que j'ai énoncéataetres qui peut-étre
m'échappent, je serais prét a admettre que le rrethu requérant
n‘emporterait pas violation de l'article 8 de lan@antion.

6. Je ne peux pas accepter que le passage du teufipse pour
transformer une situation « illicite » en situatiohcite ».

Je ne veux pas entériner le comportement de l&rante et, en quelque
sorte, justifier les enlévements d'enfants dont dateurs parviennent a
résister aux démarches juridiques pendant querpds'écoule.

Je déplore tout ce qui pourrait étre vu comme nie $l'acceptation des
conduites qui ont pour conséquence de rendre leibrée la Convention de
la Haye du 25 octobre 1980 sur les aspects civés l'dnlévement
international d'enfants.
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OPINION CONCORDANTE DU JUGE MALINVERNI

Le 8 janvier 2009, j'ai dit avec la majorité degga de la chambre que le
retour de Noam en Israél n'emporterait pas vialatae [article 8.
Aujourd'hui, j'affirme, toujours avec la majoritgye les droits garantis par
cette disposition seraient violés dans le chef degx requérants si la
décision ordonnant le retour du second en Israél ise a exécution.

Je me dois de donner quelques explications suraisens qui m'ont
conduit a voir aujourd’hui cette affaire sous wir jdifférent et a revenir sur
ma position antérieure. Ces raisons tiennent aiqults facteurs, tous
postérieurs a l'arrét rendu par la chambre.

1. Le but de la Convention de La Haye est d'empéghbe le parent
ravisseur ne parvienne a légitimer par le passagemps, qui joue en sa
faveur, une situation illicite qu'il a créée de nmeaa unilatérale. Il faut
toutefois reconnaitre que plus un enlévement qutss, il devient difficile
d'exiger le retour de l'enfant, car la situatioeésr par l'enlévement se
consolide avec le passage du temps.

Comme l'a affirmé la Cour dans un arrét récentarsdce genre
d'affaires, le caractére adéquat d'une mesuregsegjlia rapidité de sa mise
en ceuvre. Les procédures relatives au retour difamieenleve (...) exigent
un traitement urgent, car le passage du tempsawait des conséquences
irrémédiables pour les relations entre I'enfardedtii des parents qui ne vit
pas avec lui %.

Il s'agit donc, en d'autres termes, une fois leglitmns d'application de
la Convention de La Haye réunies, de revenir ag piteé austatu quo ante
en vue d'éviter la consolidation juridique de dituas de fait initialement
illicites.

Il convient de noter a cet égard que la convendi®ha Haye elle-méme
exige, en son article 11, que les autorités jubl@saou administratives
saisies procédent d'urgence au retour de I'ertfarte inaction dépassant six
semaines pouvant donner lieu a une demande deatiotiv

Quant a l'article 12, il dispose que lorsqu'un enfa été déplacé et
qu'une période de moins d'un an s'est écouléet@ garce déplacement,
l'autorité saisie doit ordonner son retour immeédfatinéa premier).
Lorsqu'une période de plus dun an s'est écoulgmiigide jour du

! Arret Macready c. République tcheque® 4824/06 et 15512/08, du 22 avril 2010, non
encore définitif au moment de I'adoption du présenét.
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déplacement, l'autorité doit également ordonnereleur de l'enfant, a
moins toutefois qu'il ne soit établi que celui-ééss intégré dans son
nouveau milieu (alinéa deuxieme).

Noam est né le 10 juin 2003. Il est arrivé en Suies24 juin 2005, alors
gu'il était agé de deux ans et quelques jours.td'aé centrale israélienne
n'a été en mesure de le localiser que le 21 md,28i0e ministére israélien
de la Justice a adressé a I'Office fédéral dedticgia Berne le lendemain
une requéte tendant au retour de I'enfant.

La procédure judiciaire en Suisse a commence 18n82006, lorsque le
pere de Noam a saisi la Justice de paix du digect. ausanne afin que
celle-ci ordonne le retour de I'enfant en Isradlle B pris fin par un arrét
rendu par le Tribunal fédéral le 16 aolt 2007 eifigoa I'avocat de la
requérante le 21 septembre 2007. Dans cet arréhalde juridiction
ordonnait a la mére de Noam d'assurer son retolsraél avant la fin du
mois de septembre 2007.

L'enfant avait alors a peu prés quatre ans et tnois. Il en avait passé
environ deux en Suisse et tout autant en Israél.

La chambre de la Cour a rendu son arrét le 8 jardd69 et la Grande
Chambre le 2 juin 2010.

Noam est aujourd’hui agé de sept ans, dont dewsépan Israél et cing
en Suisse.

Je suis d'avis qu'apres I'écoulement d'un tel ldps temps, le
rétablissement dstatu quo ant@&'est tout simplement plus envisageable.

2. La chambre avait admis que I'on pouvait exigerlal mére qu'elle
retourne en Israél avec son fils. L'intéresséeajtasécu pendant six ans, et
on pouvait supposer qu'elle y disposait encore dentain réseau social.
S'agissant du risque qu'elle soit condamnée a aime @'emprisonnement
en cas de retour en Israél, la chambre s'étaitfi@eassurances qui avaient
été données par les autorités israéliennes. @mibkerait que I'éventuelle
renonciation par lesdites autorités a des pousspémales serait soumise a
plusieurs conditions liées au comportement de ¢méeante. On ne peut
donc pas considérer que la lettre de l'autoritérakenisraélienne datée du
30 avril 2007 contient des assurances fermes setguelles la requérante
n'‘encourrait aucune sanction pénale. Se pose defalguestion de savoir
qui prendrait en charge l'enfant dans I'hypothése sa mere serait
poursuivie puis incarcéree.
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3. La chambre avait estimé que le déplacement danN\en Suisse était
illicite parce que le pére détenait conjointemewécala mere l|'autorité
parentale duardianship), qui comprend, selon le droit israélien, le dit
déterminer le lieu de résidence de I'enfant (&ticde la Convention de La
Haye). La mere ne pouvait donc pas décider seuleedwu résiderait son
fils. En outre, ce déplacement rendait illusoire peatique, le droit de visite
qui avait été accordé au pére. Le but méme d'untéskretour de Noam en
Israél était donc de lui permettre de connaitre pére et d'avoir des
relations avec lui.

La chambre avait accordé un certain poids au rapgordocteur B.,
pédopsychiatre, selon lequel il existait un risgqaportant que Noam soit
perturbé a l'adolescence en l'absence de figudentification paternelle,
surtout lorsqu'il apprendrait dans quelles circanses il avait été séparé de
son peére.

Il ressort toutefois de I'ordonnance du 29 juin 20ui a été rendue
apres l'arrét de la chambre, qui est la décisidicigire nationale la plus
récente dans cette affaire, et contre laquellgoéeies n‘ont apparemment
pas interjeté appel, que le domicile actuel du pEsteinconnu, qu'il n'a
jamais cherché a voir son fils depuis que l'enfesit en Suisse et qu'il
semble désormais se désintéresser de la causdleud&i selon les
requérants, non contredits par le gouvernemermiete se serait remarié le
1*" novembre 2005 pour divorcer quelques mois plus $saulement, alors
que sa nouvelle épouse était enceinte. |l aurasuigm contracté une
troisiéme union et aurait été poursuivi en 2008, g@ deuxieme épouse,
pour non-paiement d'une pension alimentaire potilsa

4. Enfin, une derniére raison m'a conduit a rew@rposition : il s'agit de
la loi fédérale sur I'enlévement international tderts, entrée en vigueur le
1%" juillet 2009, donc postérieurement a l'arrét dibdmal fédéral et a celui
de la chambre. L'article 5 de cette loi vise a cétiger |'exception prévue a
I'article 13, alinéa premier, lettre b), de la Centton de La Haye, en raison
des difficultés d'interprétation de cette dispositiqu'ont rencontrées les
autorités suisses chargées de son application.

Intitulé « Retour et intérét de I'enfant », cetichet dispose notamment
qgue l'enfant est placé dans une situation intolérab sens de l'article 13
alinéa premier, lettre b), de la Convention de lay#idans les hypotheses
suivantes :

a) D'abord, lorsque le placement de I'enfant augteparent requérant
n'‘est manifestement pas dans son intérét. Cetditmnme parait réalisée
dans le cas d'espéce, au vu de la personnalitéréudp Noam, telle qu'elle
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ressort de plusieurs passages de l'arrét. Il adiedrs permis de douter des
capacités du pere a s'occuper de l'enfant, conepie de son passé et du
caractére limité de ses ressources financieresa flamais habité seul avec
son fils et ne I'a jamais revu depuis son dépbatadl.

b) Ensuite, lorsque le parent ravisseur, compte ts circonstances,
n'‘est pas en mesure de prendre soin de I'enfastl@at dans lequel celui-
ci avait sa résidence habituelle au moment deéhemhent ou que I'on ne
peut manifestement pas I'exiger de lui. Cette dmrdime parait elle aussi
réalisée. Comme l'observe la Cour a juste titrerefes de la mére de
retourner en Israél n'apparait pas entieremenstifigi Ayant la nationalité
suisse, elle a le droit de rester en Suisse. Aasgpméme qu'elle consente
a retourner en lIsraél, il se poserait la questiensdvoir qui prendrait
I'enfant en charge dans I'hypothése ou elle setcérée (§ 150).

En conclusion, c'est donc principalement le passiageEmps, conjugué
avec la découverte du véritable visage du pere aier\ qui m'a conduit a
modifier mon appréciation des enjeux dans cetgdraffet & conclure que le
retour de I'enfant en Israél ne serait pas dansnsérét.
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OPINION SEPAREE COMMUNE AUX JUGES JOENE,
SAJO ET TSOTSORIA

(Traduction)

1. Nous sommes d'accord avec la majorité pour dud y aurait
violation de l'article 8 de la Convention en casxdtution de l'arrét du
Tribunal fédéral en date du 16 aolt 2007.

Nous considérons de surcroit qu'un retour en Ispété conformément
a l'arrét du Tribunal fédéral (qui ordonne a laenge renvoyer son fils dans
ce pays sans conditions supplémentaires) auraitogépviolation de
I'article 8 de la Convention parce que le Tribuna pas tenu ddment
compte, dans son application de la Convention délage, des droits des
requérants protégés par cet article.

2. La premiere requérante ayant agi de maniergckel» au sens de la
Convention de La Haye en enlevant son enfant éeemrmenant en Suisse
sans l'autorisation des juridictions israélienilesensuit que cet instrument
est applicable en 'espéce.

3. La Cour n'a pas pour tache de se substitueaataxités internes dans
I'exercice de leurs responsabilités (voir, parnaiuttes arrétsHokkanen
c. Finlande 23 septembre 1994, série A’ 299-A, §55, etKutzner
c. Allemagnen® 46544/99, CEDH 2002-I, § 65). Cela étant, nousrees
entierement d'accord avec la majorité pour direlguéour est compétente
pour déterminer si, dans leur application et leaterprétation des
dispositions de la Convention de La Haye, les jatiohs internes ont bien
veillé au respect des garanties consacrées pamae@tion européenne des
droits de I'nomme, et en particulier celles poséeslarticle 8
(paragraphe 133 de l'arrét). La question qui se s I'espece est donc
celle de savoir si le Tribunal fédéral suisse anb@specté les garanties de
l'article 8 a I'égard des deux requérants lorsqu'dlécidé et ordonné le
retour contraint du second requérant en Israél.

4. Lorsqu'il a examiné laffaire sous l'angle dartitle 13 de la
Convention de La Haye, le Tribunal fédéral a estiué « [l]les exceptions
au retour prévues a l'art. 13 de la [Conventiona@ddaye] [devaient] étre
interprétées de maniérestrictive», et il a précisé que « le parent auteur de
I'enléevement ne doit tirer aucun avantage de sompoaement illégal » et
que «[s]euls des risques gravedoivent étre pris en considératioa,
I'exclusionde motifs liés aux capacités éducatives des mafent» (extraits
de l'arrét suisse cité au paragraphe 44 de l'deda Cour, soulignements
ajoutés). Or il était tenu de veiller au respet garanties de I'article 8 de la
Convention européenne des droits de 'hnomme (pephgrl33). La gravité
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du risque doit s'interpréter en accord avec la €otign européenne et a la
lumiere de ses dispositions. L'intérét d'ordre jpubbnsistant a veiller a ce
qu'un comportement illégal ne procure a son augloun avantage ne
saurait exclure les autres considérations relativés protection des droits
individuels, en particulier celle de lintérét stpér de I'enfant. La
Convention de La Haye elle-méme permet, par soitlerti3, cette
approche mesurée.

Pour bien appliquer l'article 13 de la Conventieanlé Haye, il aurait
fallu tenir ddment compte des droits protégeés [aatidle 8, en gardant a
I'esprit que dans ce contexte, il ne peut étre g&ia juste équilibre qu'en
accordant une importance primordiale a l'intérgésieur de I'enfant. Par
exemple, lorsqu'une autorité nationale doit annldereffets nuisibles du
déplacement ou du non-retour illicites d'un enfahlig doit tenir compte des
conségquences qu'aurait le retour de celui-ci ; 'antrs termes, elle doit
appliquer la Convention de La Haye en se tournams \'avenir. Une
conception restrictive de la notion de risque grpeat faire obstacle a un
examen mesureé. De plus, I'application de l'arti@ele la Convention de La
Haye appelle une analyse compléte, comme le sud@direa premier,
lettre b), de cette disposition, qui commande esggment d'éviter de placer
I'enfant, par son retour, dans une « situatioriénable ».

Nous estimons que, du fait de l'interprétationrietste qu'il a retenue, le
Tribunal fédéral n'a pas accordé le poids qu'ilafialaux intéréts et aux
droits protégés par l'article 8, combinés avectdéaudroits garantis par la
Convention (en particulier le droit de"¥Neulinger a la dignité en tant que
personne autonome).

5. Le Tribunal fédéral n'a pas avance de motitsoraiables pour justifier
son rejet de I'expertise du Dr B., qui avait étdoonée et admise par le
tribunal du canton de Vaud. Selon cette expertesegtour de I'enfant en
Israélavecsa mere l'aurait exposé a un danger psychiquel'daansité ne
pouvait étre évaluée sans connaitre les conditlenset éventuel retour, en
particulier celles qui seraient réservées a la meirdes répercussions
qu'elles pourraient avoir sur l'enfant (paragrafiig Les juges n'ont pas
non plus examiné l'impact du caractére limité deétslde visite du pere et
du préjudice financier potentiel. Or ce sont la dasteurs qu'il est
extrémement important de prendre en compte lorscapplique l'article 8,
méme lorsqu'il s'agit de décider du retour d'uraenfyant fait I'objet d'un
déplacement illicite. Bien entendu, compte tendadeature particuliere de
la situation, le poids respectif des differentgdacs (par exemple, celui de
I'ordre public lié a la dissuasion de l'idée dalégement) différe de ce qui
s'appliqgue dans les affaires « ordinaires » de ept@nt d'enfants. Les
juridictions nationales, qui se trouvent @antact directdes intéressés, sont
mieux placées pour procéder a cette appréciatidoieént se voir accorder
une marge d'appréciation raisonnable.
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6. L'arrét de la Grande Chambre expose un certmmbre de
considérations que la Cour juge pertinerdaagurd’'hui pour apprécier le
respect de l'article 8. Le raisonnement de la nt@jandique que dans
I'application de la Convention de La Haye, l'aei@ de la Convention
appelle une approche tournée vers le futur, quiesiintérét supérieur de
I'enfant.

Nous considérons que, dans leur écrasante majoagconsidérations
étaient déja applicables le 16 aolt 2007. En pdieic la Cour mentionne
l'intégration du second requérant dans son nouvaliraanement
(paragraphe 145) et la gravité des difficultés gaemere et lui seraient
susceptibles de rencontrer dans le pays de destingaragraphe 146). Or
en 2007, I'enfant, qui avait passé deux annéesiisBes s'était déja adapté a
son nouvel environnement. Cela avait été démonteoars de la procédure
interne. La Cour elle-méme le constate lorsqu'elbserve qu'il allait
régulierement a I'école depuis 2006. Cependantét'du Tribunal fédéral
ne tient pas compte de cet élément. La Cour comsiégalement que les
restrictions posées au droit de visite du pere @a2807 sont un facteur
pertinent d'appréciation des risques pour le btem-@e I'enfant en cas de
retour en Israél (paragraphes 22 et 24). La ender@ribunal fédéral a
expressément refusé de tenir compte de ces factruradoptant une
interprétation délibérément restrictive de la Contian de La Haye. Enfin,
selon la majorité, les sanctions pénales que la mequerait de se voir
imposer en cas de retour sont également un risgidi@gnt pour le bien-étre
de I'enfant. En effet, l'intéressée étant probabldnta seule personne de
référence pour son fils, la Cour ne juge pas uniggle acceptable en 2010.
Or les faits et les risques qui en découlaieneatdes mémes en 2007.

7. Le Tribunal fédéral a reconnu qu'un retour droed requérant sans sa
meére le soumettrait a un risque grave, mais il tanésque l'on pouvait
raisonnablement attendre de l'intéressée qu'ellenggagne son fils en
Israél, et que le risque susmentionné n'existait ¢ras.

Il a considéré que la premiére requérante n'aastgvancé de motifs
justifiant objectivement son choix de ne pas reteuren Israél. Retenant
une interprétation restrictive de l'article 13 deonvention de La Haye, il
a jugé notamment qu'il incombait a la requérantedéaontrer de maniere
satisfaisante le risque allégué de poursuites gmeaetour en Israél, qu'elle
n‘avait pas établi la réalité de ce risque et das,lors, il ne constituait pas
un motif objectif de non-retour. Ce raisonnemenplique qu'en l'absence
de raisons objectives, la mére est tenue de rezoanec son enfant dans le
pays de départ. Or, s'il n'est pas contesté queefgmnsables légaux d'un
enfant sont juridiquement tenus de prendre soifudgersonnellement,
cette obligation ne leur impose pas de maniéreniitionnelle de le faire
dans un lieu imposéce qui serait absolument contraire a leurs droits
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garantis par la Convention. Dans son raisonnententribunal fédéral a
exclu la possibilité, et le risque correspondante denfant ne soit pas
accompagné par sa mere, en partant du principeejleeci devait suivre
I'enfant —ignorant ainsi les droits de l'intéresgéeantis par l'article 8, sa
liberté de circulation et son autonomie personneMecet égard, nous
souscrivons totalement a l'opinion concordanteudge jLorenzen rejoint par
la juge Kalaydjieva.

8. Comme eux, nous sommes persuadés que les judgatdnal fédéral
étaient animés des meilleures intentions et quildaient faire appliquer
les obligations imposées par la Convention de LgeHamais nous
estimons qu'ils n'ont pas interprété correctemeattide 13 de cet
instrument a la lumiére de la Convention européatasedroits de 'homme
et que, dés lors, leur arrét du 16 aolt 2007 a epmlation de l'article 8
de la Convention européenne, quelle que puissd'@todution ultérieure de
la situation des requérants.



NEULINGER ET SHURUK c. SUISSE — OPINIONS SEPAREES 65

OPINION DISSIDENTE DU JUGE ZUPARIC
(Traduction)

1. J'ai voté contre le constat d'une violationdittonnelle de l'article 8
(en d'autres termes, contre le constat qu'il yivi@ation dans I'hypothése
ou l'arrét du Tribunal fédéral en date du 16 a®@X72serait exécuté). A mon
avis, l'article 8 de la Convention est déja vielége pour deux raisons.

2. Il est clair que la violation se serait conicié — c'est-a-dire que la
décision de la juridiction suisse aurait été ex@eut si la Cour n'avait pas
indiqué de mesure provisoire (en vertu de l'artdelu réglement).

3. En ce sens, et par quelques autres aspeuts|dton a clairement été
consommeée en Suisse.

4. La Cour n'a jamais, jusqu'ici, considéré comdes violations
potentielles la simple exécution de décisions déga définitives (alors que
la non-exécution peut emporter violation).

5. Lorsque la Cour constate une violation, I'élémeonstitutif est la
décision définitive d'une juridiction interne, etom pas simplement
I'exécution de la décision en question.

6. Plus concretement, le caractére hypothétigua dmlation a laquelle
conclut la majorité empéche probablement mainterlaat requérants
d'obtenir la réouverture de la procédure devanjuledictions internes. De
plus, en vertu du droit suisse — qui a, de manievable, joué un role
pionnier en la matiére — le constat par la Counel'violation nette, et non
d'une violation purement hypothétique en cas digi@t d'une décision de
justice définitive, n'entrainerait pas uniqguementdouverture de l'affaire
devant les juridictions internes.

7. En effet, il est clair aujourd’hui qu'une tetkouverture imposerait
aussi a la juridiction suisse de suivre l'arrétad€our non seulement en son
dispositif, mais aussi en ses motifs.

8. Il est clair également que si les juges natignaanquaient a cette
obligation, les requérants pourraient revenir devaiCour européenne des
droits de I'nomme et demander que la décision dgcginterne, quelle
gu'elle puisse étre, soit mise en conformité aet@uét.

9. Cette seconde raison n'est pas seulement @'prdgmatique. Elle
souleve aussi l'importante question de savoir damedle mesure les arréts
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de la Cour européenne des droits de I'homme sofgctieement
contraignants pour les juridictions nationales.

10. Cela étant, c'est bien entendu la premiessmajui est cruciale, car
la conclusion de la majorité implique que le congtar la Cour de la
violation ou de la non-violation peut dépendre dmpde fait qu'une
décision définitive des juridictions internes arda pas été exécutee, et ce
méme lorsque le sursis a I'exécution n'est d, coraml'espece, qu'a une
mesure provisoire imposée par la Cour (en vertul'aeicle 39 du
reglement).

11. Mon objection de fond a l'avis de la majoxitént toutefois de ce
qu'il est absolument erroné de s'appuyer sur ifaffslaumousseau et
Washington c. Francén® 39388/05, CEDH 2007-XIll) pour conclure a la
violation.

12. Les affaires semblables devraient connaiteeissue semblable. A
I'évidence, les circonstances factuelles des défakes sont analogues, si
ce n'est que dans l'affaiMaumousseau et Washingtnrisque qu'aurait
encouru la mére si elle était retournée aux Etatis-@urait été bien plus
important, puisqu'elle se serait alors exposéecdanrestation a la frontiere,
a l'obligation de déposer une caution de 25 OORudoét a I'impossibilité de
voir sa fille autrement qu'en présence d'un gaadeiribunal, et pendant
environ une demi-heure, pour ne citer que certaides conditions
draconiennes imposées par le juge aux affaireslitdes de I'Etat de New
York en premiére instance.

13. S'il y avait ici une différence avec l'affaildaumousseau et
Washington elle résiderait donc dans le fait que la situago cause dans
cette affaire-la était bien pire que celle en goestn I'espece.

14. 1l apparait donc que l'affaideulinger et Shuruk c. Suissenstitue
un total revirement par rapport a l'arrét rendu lparoisiéme section dans
I'affaire Maumousseau et Washington c. France

15. Il est d'ailleurs tres facile de le démonti2ans la présente affaire,
I'Etat défendeur, la Suisse, s'est appuyé ouverteswe I'arrét rendu par la
troisieme section dans [laffaireMaumousseau et Washington
(paragraphe 119 de l'arrét).

16. Dans cette affaire, la majorité¢ de la sectavait déclaré (voir
cependant mon opinion dissidente) que le but deolavention de La Haye
était d'empécher le «parent ravisseur» de parveni légitimer
juridiqguement, le passage du temps jouant en safaune situation de fait
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unilatéralement créée par luingmo auditur propriam turpitudinem
allegang. Elle avait ainsi choisi d'ignorer l'intérét supér de l'enfant,
lui-méme déterminé par le passage du temps et jsautres facteurs
concernant le pere.

17. Il s'ensuit qu'au regard du principere decisisla démarche du
gouvernement suisse consistant a s'appuyer suétlMiaumousseau et
Washingtorétait d'une logique imparable.

18. Le gouvernement suisse pouwafbrtiori considérer comme certain
que les circonstances factuelles de l'affiesilinger et ShurulkGomparées
a celles de l'affaireMaumousseau et Washingtoétaient bien moins
désastreuses pour la mére et pour I'enfaans I'affaire contre la France, en
effet, la fille avait pour finir été brutalementrachée & sa meére pour étre
remise, a New York, a son pere, avec lequel etleait notamment jamais
vécu seule.

19. Ayant déja expliqué ma position dans l'affAlfl@umoussegue me
bornerai a dire que les autorités suisses avaeied les raisons de croire,
en s'appuyant sur ce précedent'en 'affaireNeulinger et Shuruka Cour
considéreraia fortiori qu'il n'y aurait pas de violation dans le cas'enfant
serait renvoyé en Israél.

20. Dans l'affairsMaumousseau et Washingtde college de la Grande
Chambre avait, de maniére inexplicable, rejetéelmahde de renvoi devant
celle-ci

21. Cependant, la question tranchée alors de measiiéliscutabls'est a
nouveau posee, et la Cour est parvenue a une aeadjsii, malgré le
caractéere hypothétique de la violation constatéé&spece, est acceptable.

22. 1l s'ensuit inexorablement que l'affaNeulinger et Shurukonstitue
un revirement complet par rapport a l'affal@umousseau et Washington
et & sa « logique ».

23. Je trouve dés lors quelque peu étrange del'aiteét Maumousseau
et Washingtoncomme si non seulement il était compatible avawét
Neulinger et Shurykmais encore il le justifiait.



