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Regeste

Infractions

Erwagungen

E.1l

L e recourant estime gue la cour cantonale aviolé le droit fédéral en le condamnant pour
enlévement au sensde ' art. 183 CP . a) Selon cette disposition, celui qui, en usant de
violence, de ruse ou de menace, aura enlevé une personne, sera puni de la réclusion pour
cing ans au plus ou de I'emprisonnement. Selon le ch. 2, encourrala méme peine celui qui
aura enlevé une personne incapable de discernement ou de résistance ou agée de moins de
seize ans. b) L'enfant est soumis, pendant sa minorité, al'autorité parentale (art. 296 al. 1
CC). Les détenteurs de celle-ci ont le droit de garde sur I'enfant; ils déterminent par
conséquent si celui-ci vivra dans leur foyer ou chez des tiers (Hegnauer, Droit suisse de la
filiation, Berne 1998, n° 26.06). La liberté de I'enfant concernant son lieu de résidence est
donc soumise aux restrictions découlant de I'autorité parentale. Sur le plan pénal, cela
signifie que les détenteurs de |'autorité parentale et du droit de garde ne peuvent pas
commettre d'enlevement de leur enfant, au sensdel’ art. 183 ch. 2 CP, puisque le bien
protégé par cette disposition n'est pas 1ésé (cf. Stratenwerth, Schweizerisches Strafrecht,
Bes. Telil |, 5e édition, Berne 1995, § 5 n° 40). La situation est différente lorsque le droit de
garde a été attribué de maniére exclusive al'un des parents. Tel peut étre le cas dans le cadre
de mesures provisoires dans la procédure de divorce ( art. 137 CC ) ou de mesures
protectrices de |'union conjugale ( art. 176 al. 3 CC). Dans ce cas, le droit de |'autre parent
de déterminer le lieu de s§our de I'enfant séteint (Meier/Stettler, Droit civil VI1/2, Les effets
delafiliation (art. 270 a 327 CC), Fribourg 1998, n° 347 et 349; Hegnauer, op. cit. , n°
26.10). Si ce parent déplace unilatéralement le lieu de s&our de son enfant, il est susceptible
de commettre un enlévement au sensdel’ art. 183 ch. 2 CP . Lorsgu'aucune décision n'a é&té
rendue en matiére d'autorité parentale et de droit de garde, les deux parents exercent ces
prérogatives. Par conséguent, chacun d'eux est 1égitimé a déterminer le lieu de résidence de
I'enfant; il en découle que si I'un des parents décide sans |'accord de I'autre de déplacer
I'enfant, laliberté de celui-ci n'est pas |ésée. La jurisprudence actuelle prévoit une exception
ace principe en ce sens que e déplacement de I'enfant devient punissable dés que celan'est
plus compatible avec son bien et son intérét (ATF 118 IV 61 consid. 3c p. 65). Cette
exception mérite un réexamen. En effet, elle signifie qu'un déplacement du lieu de résidence
d'un enfant par un parent autorisé ale faire ou par les deux parents, devient punissable en
fonction de lamaniére dont celui-ci est traité. Or le bien de I'enfant n'est pas un critére
pertinent en matiére d'enlevement. Au demeurant, il est trés délicat de déterminer, suivant
les cas, si |e déplacement de I'enfant est conforme a son intérét ou si tel n'est pasle cas. Il
sensuit, en modification de la jurisprudence susmentionnée, que seul le déplacement d'un



enfant par un parent qui n'apas le droit de garde peut étre réprimé par |' art. 183 ch. 2 CP.
Un déplacement effectué par un parent qui détient I'autorité parentale et le droit de garde ne
tombe pas sous le coup de cette disposition, méme si ce déplacement ne sert pas e bien de
I'enfant. ¢) Cette modification de jurisprudence ne signifie toutefois pas que le
comportement du parent qui déplace unilatéralement le lieu de s§our de son enfant échappe
atoute norme pénale. ad) Si le parent avec lequel vivait |'enfant dépose une plainte pénale,
I'auteur du déplacement unilatéral est susceptible d'ére condamné pour enlévement de
mineur. En effet, le délit prévu al' art. 220 CP protége le détenteur de |'autorité parentale
dans son droit de déterminer le lieu de résidence du mineur qui dépend de lui (ATF 1251V
14 consid. 2a; 118 IV 61 consid. 2ap. 63). Cette infraction peut ére commise par |'un des
deux parents, Sil n‘exerce pas ou pas seul |'autorité parentale (cf. ATF 951V 68). Elle se
poursuit sur plainte. A noter que la question de savoir si cette infraction devait étre
poursuivie d'office a donné lieu a des débats au Consell national; la majorité des
parlementaires a voté pour la poursuite sur plainte, afin de ne pas imposer une procédure
d'office aux époux (Bulletin officiel de I'Assemblée fédérale - Conseil national, 1989, p.
702 s.). bb) Par ailleurs, si le développement physique ou psychique de I'enfant est menacé
par |e déplacement unilatéral qui lui est imposé, e parent responsable de cet état Sexpose a
lasanction prévue par |' art. 219 CP . Cette disposition réprime la violation du devoir
d'assistance ou d'éducation. Enfin, si la santé physique ou psychique de I'enfant est atteinte
lors de ce déplacement, les dispositions sur I'intégrité corporelle sont également
susceptibles de sappliquer (art. 122 s. CP).

E.2
Dans le cas d'espéece, |es époux vivaient séparément sans gqu'aucune décision judiciaire n'ait
été prise concernant |'autorité parentale et le droit de garde sur I'enfant Z. , agé de

dix mois. Celui-ci vivait de fait avec samere. Le recourant a été reconnu coupable
d'enlévement au sensde |’ art. 183 ch. 2 CP, pour avoir emmené son fils en Espagne alors
gu'il vivait auprés de sa mére en Suisse. Celle-ci adans un premier temps déposé une
plainte pour enlevement de mineur au sensdel' art. 220 CP, puis apres le retour de |'enfant
en Suisse, 'aretirée. Une procédure pénale pour enlévement au sensde |’ art. 183 CP a é&té
ouverte d'office. Au moment des faits, le recourant était codétenteur de |'autorité parentale
avec son épouse. Aucune décision judiciaire n‘ayant attribué le droit de garde sur I'enfant a
lamere, le recourant disposait donc du droit de déterminer le lieu de s§our de sonfils. Il en
résulte qu'en emmenant Z. en Espagne sans |'accord de son épouse, |e recourant
n'apas |és€ |e bien juridique protégé par |I' art. 183 ch. 2 CP, asavoir laliberté de son
enfant, puisgu'en vertu du droit civil, il était 1égitimé a déterminer son lieu de s§our et que
I'enfant, mineur, était soumis a cette décision. Il ne peut donc étre reconnu coupable
d'enlévement au sens de cette disposition. Le pourvoi sera donc admis. Puisque la cour
cantonal e devra statuer a nouveau sur lapeine, il est inutile d'examiner si |a peine accessoire
d'expulsion viole le droit fédéral.

E.3

Comme le recourant obtient gain de cause, il ne sera pas percu defrais (art. 278 a. 2 PPF)
et uneindemnité sera versee par la Caisse du Tribunal fédéral a son mandataire (art. 278 al.
3 PPF). Lerecourant n'étant expose a aucun frais, sa demande d'assistance judiciaire
devient sans objet.
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