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Regeste

Arrét delale Cour d'appel civil du Tribuna cantona | Abénderung des Scheidungsurteils
(Kinder)

Erwagungen

E. 4
Lesfraisjudiciaires, arrétés a 3'500 fr., sont misalacharge del’intimée. Ils sont
provisoirement supportés par la Caisse du Tribunal fédéral.

E.41

Selon le ch. 3 del’arrét du Tribunal fédéral (p. 7 ss), celui-ci précise que, S agissant de

I attribution de |’ autorité parentale, si les autorités suisses sont compétentes, il faudrait
considérer que des faits nouveaux et durables au sensdel’ art. 134 CC impliquent d’ entrer
en matiére sur larequéte de modification du jugement de divorce. Rappelant que la
modification d’ un jugement de divorce rendu sous I’ ancien droit est régie par |’ ancien droit,
sous réserve des dispositions relatives aux enfants et ala procédure (art. 7aal. 1 Tit. fin.
CQC), il constate qu’en |’ espéece, sont litigieuses les questions de I’ attribution de la garde et
de I’ autorité parentale et qu’ elles doivent s analyser al’ aune du nouveau droit entré en
vigueur le ler juillet 2014. 1l souligne que |’ autorité parentale conjointe est désormais la
regle, indépendamment de I’ état civil des parents et qu’il n’ est qu’ exceptionnellement
dérogé a ce principe, lorsgu’il apparait que |’ attribution de |’ autorité exclusive al’ un des
parents est nécessaire pour le bien de I’ enfant. Une telle exception est en particulier
envisageable en présence d’ un conflit important et durable entre les parents ou d’ une
incapacité durable pour ceux-ci acommuniquer entre eux a propos de |’ enfant, pour autant
gue cela exerce une influence négative sur celui-ci et que I’ autorité parentale exclusive
permette d’ espérer une amélioration de la situation. Selon la jurisprudence fédérale citée
dans|’arrét de renvoi, de simples différends, tels qu’ils existent au sein de la plupart des
familles, d’ autant plus en cas de séparation ou de divorce, ne constituent pas un motif

d attribution de I’ autorité parentale exclusive préexistante. 1| n’en demeure pas moins que,
lorsgue le litige porte sur |’ attribution de I’ autorité parentale, le juge doit examiner d’ office
s celle-ci doit étre attribuée conjointement aux deux parents, méme dans I’ hypothese ou les
conclusions prises par ceux-ci tendent al’ attribution de I’ autorité parental e exclusive. Suite
aces observations, le Tribunal fédéral arenvoyé la cause aux fins d’ établir les faits
nécessaires pour statuer sur |’ attribution de I’ autorité parentale, tout en notant que la seule
distance géographique entre les parents n’ était pas en soi suffisante pour déroger au
principe de I’ autorité parental e conjointe.

E.4.2



Dans sa détermination du 2 juin 2016 (p. 4, ch. 4), I'intimée amodifié ses conclusions et a
conclu al’attribution de I’ autorité parentale conjointe. De son c6té, |’ appelant a déclaré ala
séance
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I” ensembl e des circonstances, notamment de |’ absence de communication et du fait que rien
n’ était régulé par rapport aux poursuites [pénales] qui ont été entreprises, il ne voyait pas
comment une telle autorité pourrait étre exerceée conjointement. 1l agjouté qu'il n'y arien
eu de concret de la part de son ex-femme depuis |le moment ou elle a proposé I’ autorité
parentale conjointe.

E. 431

Dansun arrét récent (ATF 142 [11 197/3dT 2017 11 179), le Tribunal fédéral maintient sa
jurisprudence antérieure dont il ressort que I’ autorité parentale a pour objet alafoisle droit
et le devoir de prendre des décisions au sujet des intéréts les plus importants de I’ enfant.
Cela exige avant tout que le détenteur de |’ autorité parentale ait acces aux informations
actuelles concernant |’ enfant. L’ exercice raisonnable de I’ autorité parentale dépend aussi
étroitement, en regle générale, du contact personnel avec I’ enfant; on concevrait mal qu’un
détenteur de |’ autorité parental e puisse prendre des décisions conformes au bien de I’ enfant
en |’ absence de tout contact de quelque nature que ce soit, entre I’ enfant et lui, pendant
longtemps. Lorsque |es parents sont titulaires, ou devraient |’ étre, de I’ autorité parentale
conjointe, on peut finalement exiger qu'’ils fassent preuve d un minimum d’ entente en ce
gui concerne les intéréts fondamentaux de I’ enfant et qu’ils agissent au moins partiellement
en accord. Si ce n’'est pas le cas, I’ autorité parentale commune se révéle presque
obligatoirement un poids pour |’ enfant, poids qui s alourdit dés que I’ enfant peut prendre
conscience personnellement du mangue d entente entre ses parents. En outre, ce manque
peut aussi représenter une menace de danger, par exemple un défaut de décisions
importantes a propos d' un traitement médical nécessaire. Dans cet arrét, le Tribunal fédéral
aretenu que la situation relativement atypique exigeait que lamére conserve |’ autorité
parentale exclusive. Il arelevé que celle-ci est compromise du fait du blocage imputable a
lameére et ou le refus systématique de cette derniére porte aussi atteinte aux intéréts de
I’enfant. Cela étant, le Tribunal fédéral aestimé gu'’il fallait cependant se contenter de cette
situation insatisfaisante envers et contre tout, car, I’ exercice d' une autorité parentale
conjointe exposerait I’ enfant a de continuelles interventions de I’ autorité, ce qui serait a

I’ évidence nuisible a son bien (consid. 3.5). En I’ espéce, il s agit d’ enfants de 15 et 12 ans
gui n’ont pas vu leur pére depuis |’ é&é 2011 (not. pv de la séance du 05.10.2017, p. 3, 2e 8).
Toutefois, ceux-ci ont indigué a de nombreuses reprises par |’ entremise de leur curateur de
représentation qu'’ils viendront rendre visite a leur pére en Suisse dées que la présente
procédure seraterminée (lettres du curateur de représentation des 25.05.2016, 07.11.2016 et
25.08.2017 et pv de la séance du 05.10.2017, p. 6, 1er 8). Par conséguent, si les contacts
physiques sont pour e moment inexistants tel ne sera pas le cas dés que la présente cause
sera close par une décision devenue définitive. De plus, tout au long de ces années, |e pere
et les enfants ont pu s entretenir par appels vidéos de I'Internet, ce qui apermis aleur
relation de ne pas étre interrompue de maniéere compl éte bien que cette facon de procéder ne
remplace pas les contacts humains directs, tout particulierement dans les relations parents-
enfants. D’ailleurs, ala séance du 5 octobre 2017, |" appelant a déclaré que par la force des
choses e contenu des communications était devenu superficiel et encore davantage avec
son fils qui « se train[ait] pour cela». Néanmoins, il a constaté que safille lui parlait



maintenant de ses projets et qu’ elle lui envoyait des messages méme a des moments
auxquels celan’ était pas prévu. Il arelevé gu'il s agissait sans doute d’ une évolution due a
son &ge. L’ appelant a également déclaré qu’il n’avait plus aucune communication avec
I”intimée depuis son départ en ce qui concernait les enfants (séance du 05.10.2017, p. 7, 6e
8). Comme déja mentionné, I’ on peut exiger des parents qui sont titulaires de I’ autorité
parentale conjointe qu’ils fassent preuve d un minimum d’ entente en ce qui concerne les
intéréts des enfants ou au moins qu'’ils agissent partiellement en accord. En
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des années. Toutefois, la situation est sensiblement différente de celle de I’ arrét fédéral
confirmant |’ autorité parentale exclusive. En effet, I'intimée, qui est al'origine du grand
éloignement géographique, a elle-méme conclu al’ octroi de |’ autorité parentale conjointe et
les enfants du couple &gés de 15, respectivement de 12 ans, ont toujours eu un contact avec
leur pére. Aing, il ne serait pas dans leur intérét de continuer & priver leur pére de I’ autorité
parentale. A lavue de ce qui précéde, il convient de modifier la décision de premiére
instance en prononcant I’ autorité parental e conjointe.

E.4.3.2

Lagarde est une des composantes de |’ autorité parentale. Jusqu’ au 30 juin 2014, droit de
garde au sens strict et garde de fait se confondaient largement dans la pratique: letitulaire
du droit de garde était ainsi compétent pour déterminer le lieu de résidence de I’ enfant et le
mode d’ encadrement de celui-ci. Dans le droit actuel, le droit de garde au sens strict a été
supprimé au profit du droit de déterminer larésidence del’ enfant, qui est un élément
spécifique de I’ autorité parentale. La garde en tant que telle n’inclut désormais plus le droit
de déterminer larésidence de I’ enfant et se résume a une garde de fait ou garde light. Le
parent non titulaire de la garde de fait mais détenteur de I’ autorité parental e conjointe ne
perd pas le droit de déterminer larésidence de |’ enfant, sous réserve d’ une décision
contraire de |’ autorité compétente. Que les parents détiennent ou non |’ autorité parentale
conjointe, le juge doit régler la question de la garde de fait ou de larésidence de |’ enfant
dans sa décision. Différentes possibilités s offrent alui: il peut ainsi confier lagardeal’un
des parents exclusivement ou prévoir une garde conjointe ou aternée. Le juge devraretenir
la solution conforme - ou la plus conforme en tous les cas - au bien de I’ enfant
(BOHNET/GUILLOD, Commentaire pratique - Droit matrimonial, Fond et procédure,
2016, art. 133 CC n. 50 ss). En I’ occurrence, le pére s est opposé al’ attribution de la garde
des enfants alamere. Selon lalégidation applicable au moment du prononcé du jugement
attaqué, celle-laenglobait la garde de fait et le droit de déterminer la résidence des enfants.
Or, désormais, ce droit est rattaché directement al’ autorité parentale. Vu que le pére est mis
au bénéfice de I’ autorité parentale, celaimplique qu’il aanouveau le droit de décider du
lieu de vie des enfants, sous réserve d’ une décision contraire de |’ autorité judiciaire.
Compte tenu du fait que le pére demande que les enfants vivent auprées de lui, en Suisse, et
non aE. , il convient de statuer sur cette question qui a, d ailleurs, déclenché

I’ ensembl e des derniéres procédures dont celle-ci. Comme cela ressort des écritures des
parties ains que des déclarations faites en séance, la situation n’a pas changé depuisle
prononcé de I’ arrét cantonal du 26 février 2015. Par conséquent, I’ analyse qui y figure doit
étre reprise et celad autant plus que les enfants vivent a E. depuis maintenant plus
de sept ans alors qu'auparavant le cadet n'avait vécu en Suisse que durant les 5 premiéres
années de savie et son ainée durant les 8 premiéres. La Cour avait retenu, apres un examen
gui n’apas été remis en cause par I’ arrét de renvoi, que I’ évolution de la situation ne



permettait pas d’ ordonner un rétablissement de la situation initiale sans heurter I intérét
supérieur des enfants auquel le juge doit veiller en tout temps (arrét du 26.02.2015, p. 9, ch.
2, C) ad), 4e 8). Il en est de méme actuellement, & un degré encore accru de par I'écoulement
du temps. Par conséquent, il convient de laisser la garde alameére, soit lagarde defait et le
droit de déterminer le lieu de vie des enfants selon le nouveau droit. 5.

E.5

Une indemnité de 2'500 fr., a verser au recourant atitre de dépens, est mise alacharge de
I’intimée; au cas ou les dépens ne pourraient étre recouvrés, la Caisse du Tribunal fédéral
verseraau conseil du recourant une indemnité de 2'000 fr. atitre d’ honoraires d’ avocat

d office.

E.51

Selon I'art. 106 CPC, lesfrais sont mis alacharge de la partie succombante (al. 1). Selon
I'art. 107 a. 1 CPC, letribunal peut toutefois sécarter des régles générales et répartir les
frais selon salibre appréciation dans les cas énumérés aux lettresa a e, soit en particulier
lorsgue le
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dans de tels proces, ladistinction de gain ou de perte du proces n'a pas cours (Message in
FF 2006 6841/6909). En |'espece, la cause atrait au droit de lafamille. De surcroit, la
guestion de la compétence reléve d’ un examen d’ office et B. aconclua

I” attribution de |’ autorité parentale conjointe suite al’ arrét de renvoi alors que |’ appelant

S est montré tres réservé. Dans ces conditions, il se justifie que, pour la présente procédure,
chague partie supporte ses propres dépens et la moitié des frais judiciaires, sous réserve de
I’ assistance judiciaire.

E.5.2

Aux termesdel’art. 95 al. 2 let. b et e CPC, lesfrais judiciaires comprennent, notamment,
un émolument forfaitaire de décision, ainsi que les frais de représentation de I’ enfant (art.
299 et 300 CPC). L’ émolument d( al'Etat pour la procédure d'appel est fixé forfaitairement
(art. 954dl. 2 let. b CPC) a CHF 1'500.-. Le curateur acommuniqué le 12 décembre 2017 sa
liste de frais pour |'activité déployée depuis I'arrét de renvoi. Cette liste indique un montant
total de CHF 1'709.95, dont CHF 1'450.80 pour les honoraires, CHF 60.- pour les
déplacements, CHF 72.50 pour les débours et CHF 126.65 pour le TVA. A l'instar de ce qui
prévaut en matiére de défense d'office, I'indemnité équitable est fixée compte tenu du travail
requis, de I'importance et de la difficulté de |'affaire (art. 57 al. 1 du Réglement sur lajustice
[RJ]). Est déterminante |'activité que doit déployer un avocat moyennement expérimenté
pour accomplir correctement son mandat, compte tenu de ce que seules les opérations
nécessaires ala conduite du proces sont a prendre en considération (RFJ 1994, p. 83 consid.
3). Enfont aussi partie la correspondance et les conférences utiles et en relation directe avec
un acte de la procédure (mémoires, séances), qui sortent d'une simple gestion administrative
du dossier: la correspondance et les communi cations tél éphoniques qui relévent de lasimple
gestion administrative du dossier donnent exclusivement droit, selon la pratique qui
applique par analogie ce qui est recu en matiére de dépens, a un paiement forfaitaire de
CHF 500.- au maximum, voire exceptionnellement de CHF 700.- (art. 67 RJ). Letarif
horaire est de CHF 180.- (art. 57 a. 2 RJ). La TVA due par le défenseur d'office est
remboursée en sus. En |’ espéce, larémunération fixée dans le premier arrét n'a pas été
remise en cause; €lle seraainsi reprise pour les opérations effectuées jusqu'aors. Depuisle



renvoi, le temps consacré par le curateur concerne principaement I'examen de |'arrét de
renvoi et des déterminations des parents, une détermination pour les enfants, deux
comparutions et cing entretiens avec les enfants; sy gouteral'examen du présent arrét et sa
communication commentée aux enfants. Au vu des enjeux délicats auxquelsil s agissait de
faire face, le temps de travail indiqué pour les opérations principales est justifié. Les autres
opérations facturées, consistant en |’ envoi de simples courriers de transmission, seront
comprises dans le forfait correspondance. Ainsi, le temps aindemniser s ééve apréesde 8
heures, si bien qu’ aprés gjout de la correspondance, peu abondante, I’ activité déployée
justifie des honoraires a hauteur de CHF 1'400.- qui Sgjoutent aux honoraires précédents de
CHF 850.-, d'ou un total de CHF 2'250.-. L'indemnisation des déplacements en ville pour
les comparutions sééve & CHF 60.- et celle des débours ordinaires a CHF 70.-, ce qui
Sajoute aux débours antérieurs fixés a CHF 32.-, d'ou un total de CHF 162.-. Partant, avec
le remboursement dela TVA, par CHF 192.95, I'indemnité global e équitable allouée au
curateur de représentation pour toute la durée de I'appel serafixée a CHF 2'604.95.
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Partant, lech. I1. 2, 1er § deladécision du Tribunal civil de la Sarine du 25 mars 2014 est

modifié comme suit: "L’ autorité parentale sur les enfants C. , Née en 2001, et
D. , Né en 2005, est attribuée conjointement a B. etA. .La
gardeet I’ entretl en des enfants sont confiés a B. " Cette décision est confirmée

pour le surplus. I1. L’indemnité équitable due a Me Philippe Leuba pour son mandat de
curateur de représentation des enfants est fixée & CHF 2'604.95, TVA comprise. I11. Sous
réserve de |'assistance judiciaire accordée al'intimée, chague partie supporte ses propres
dépens d'appel et lamoitié des frais de justice dus aI'Etat, fixés a CHF 4'604.95
(émolument: CHF 2'000.-; frais de curatelle de représentation: CHF 2'604.95). V.
Notification. Le Tribunal fédéral connait, comme juridiction ordinaire de recours, des
recours en matiére civile, respectivement des recours constitutionnels s agissant du montant
de I’ équitable indemnité; la qualité et les autres conditions pour interjeter recours sont
déterminées par lesart. 72 a 77, respectivement 113 a 119, et 90 ssdelaloi sur le Tribunal
fédéral du 17 juin 2005 (LTF). Le recours motivé doit étre dépose devant le Tribunal
fédéral, 1000 Lausanne 14, dans les trente jours qui suivent sa notification. Fribourg, le 10
janvier 2018/abj Le Vice-Président La Greffiere

E.6

Une indemnité de 2'000 fr. supportée par la Caisse du Tribunal fédéral, est allouée aMe
Benoit Sansonnens atitre d honoraires d’ avocat d’ office.

E.7

LaCaisse du Tribunal fédéral verseraaMe Philippe Leuba, curateur des enfants, une
indemnité de 1'500 fr.

E.8

Le présent arrét est communiqué aux parties, a Me Philippe Leuba, curateur des enfants et a
lale Cour d’appel civil du Tribuna cantonal du canton de Fribourg. » H. @) Aviséle 8 mars
2016 de lafaculté de déposer des observations et ses éventuelles réquisitions de preuves,

I’ appelant y a donné suite par courrier de son mandataire du 29 avril 2016. 1l y requiert

I’ audition des parties ainsi que de leurs enfants. Au surplus, il arenoncé a déposer des
observations supplémentaires en estimant que le dossier était parfaitement connu de la
Cour. Par décision du 21 avril 2016, larequéte d’ assistance judiciaire de I’ appelant a été



rejetée. Dans sa détermination du 25 mai 2016, le curateur de représentation a renonceé a
déposer des réquisitions de preuves et s en est remis ajustice s agissant de celles formulées
par |’ appelant. Par mémoire de son mandataire du 2 juin 2016, I'intimée areleve quele
point de friction entre les parties se situerait uniquement au niveau de lagarde et adécidé de
conclure al’ attribution de I’ autorité parentale conjointe (p. 4, ch. 4, let. ¢). Elle aprécisé
avoir repris dans ses conclusions laquasi intégralité du dispositif de ladécision rendue le 25
mars 2014 par le Tribunal civil en adaptant 1a question de I’ autorité parentale. Par mémoire
seéparé du mémejour, elle arequis a étre
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Me Benoit Sansonnens lui soit désigné défenseur d’ office. Faisant suite au courrier du 21
juin 2017 du Juge délégué, I’intimée a produit, le 12 juillet 2017, I'avis de droit de Me

F. , avocat ala Cour d'appel de G. . Dansle délai imparti au 28 ao(t
2017, e curateur de représentation et |’ appelant ont renoncé a formuler des observations a
ce sujet le 17, respectivement le 28 juillet 2017. Par courrier du 25 aolt 2017, le curateur de
représentation a une nouvelle foisindiqué qu’il N’ avait pas d' observations a formuler
concernant le courrier del’intimée du 12 juillet 2017 et acommuniqué le contenu de sa
derniére discussion avec les enfants des parties. b) Bien que régulierement citée, I’intimée
ne s est pas présentée a l'audience du Juge délégué du 5 octobre 2017, lors de laquelle son
mandataire a demandé a ce qu'’ elle soit dispensée de comparaitre. L’ appelant a conclu au
rejet de cette requéte et arequis, en fin de séance, a pouvoir plaider lacause. ¢) Lors de
I'audience de la Cour du 6 décembre 2017, les mandataires des parties ont plaidé la cause.
en droit 1. S agissant de larequéte de dispense de comparution formulée par B. il
convient de relever qu’ en procédure de divorce (art. 278 CPC), les parties doivent
comparaitre personnellement pour laratification de la convention sur les effets accessoires
(art. 279 CPC) et pour la vérification de I’ existence du motif de divorce (art. 291 CPC). Les
conjoints sont également entendus personnellement pour régler le sort des enfants (art. 297
al. 1 CPC). EnI'espece, il sagit toutefois d'un appel portant sur une décision de
modification d’ un jugement de divorce. Cette décision n’a pas été contestée par

B. qui est I'intimée ala procédure et qui s est, en conséquence, ralliée au contenu
de celle-ci. Qui plus est, le stade de I'appel est celui d'un renvoi aprés arrét du Tribunal
fédéral. A ce qui équivaudrait atout le moins a une audience de débats principaux, Sil
fallait retenir un défaut, la conséquence serait que la Cour devrait statuer sur la base des
actes accomplis en se basant sur les actes de la partie comparante et du dossier (art. 234
CPC). Par ailleurs, I'intimée a pu se déterminer par le biais des écrits adressés par son
mandataire. De méme, le curateur de représentation des enfants s’ est également déterminé
sur le sort des enfants. Par conséquent, il n’ apparait pas que I’ intimée devait
obligatoirement étre présente ala précitée séance. Il sera encore précisé que le Code ne
prévoit pas la possibilité de mettre en cauvre la force publique pour faire amener &

I’ audience une partie récal citrante a comparaitre, notamment pour I’ entendre sur le sort des
enfants. Unetelle atteinte a laliberté personnelle nécessiterait une base |égale claire (art. 10
et 36 al. 1 Cst.), qui ne résulte pas simplement de |’ art. 168 a. 2 CPC et du principe de libre
choix de la preuve en ce qui concerne le sort des enfants (TAPPY, Les procédures de droit
matrimonial, in Procédure civile suisse, Les grands thémes pour |es praticiens, Neuchétel
2010, p. 254 n. 35). Larequéte de dispense peut ainsi étre considérée comme sans objet.
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renvoie la cause al'autorité cantonale pour qu'elle statue a nouveau, cette derniére est tenue



de fonder sa nouvelle décision sur les considérants de droit de I'arrét du Tribunal fédéral; sa
cognition est limitée par les motifs de I'arrét de renvoi, en ce sens qu'elle est liée, outre ce
qui adéja été tranché définitivement par le Tribunal fédéral, par les constatations de fait qui
n'‘ont pas été critiquées devant lui ou I'ont été sans succes (ATF 131 111 91 consid. 5.2 p. 94;
cf. aussi arrét TF 6B_514/2014 du 30 septembre 2014 consid. 3.1). 2.2 En |’ espece, le
Tribunal fédéral arenvoyé la cause pour instruction complémentaire et nouvelle décision
dans le sens des considérants, d'une part sur la question de |’ éventuelle saisine des autorités
H. et, partant, de la compétence des tribunaux suisses sur labasedel’art. 85 al. 3
LDIP (aré& TF, p. 7, ch. 2.1.4, 2e §; cf. ch. 3 ci-dessous), et d'autre part sur I’ attribution de
I’ autorité parentale conjointe (arrét TF, p. 9, ch. 3, 1er §; cf. ch. 4 ci-dessous). Seules ces
guestions seront donc examinées, et non pas toutes les conditions mises a une modification
d'un jugement de divorce. 2.3 Par ailleurs, faculté a été donnée aux parties ains qu’ au
curateur de représentation des enfants d'exercer leur droit a étre entendus par écrit puis par
ora. 3. 3.1 Selonlech. 2del’arrét du Tribunal fédéral, celui-ci aexaminé d’ office la
guestion de la compétence des tribunaux suisses. || a notamment retenu que l’art. 85 al. 3
LDIP permet aux autorités suisses de prendre des mesures al’ égard des enfants domiciliés a
I étranger qui ont besoin de protection, lorsque les autorités de I’ Etat de leur résidence
habituelle négligent de lefaire. Tel est notamment le cas dans |les causes tendant ala
modification d’ un jugement de divorce prononcé en Suisse, qui ne peut pas étre obtenue a

I étranger. L’ autorité suisse peut cependant renoncer a statuer lorsqu’ €lle constate que, dans
I’ Etat de la nouvelle résidence habituelle ou dans un autre pays dans lequel un besoin de
protection s’ est manifesté, les autorités ont pris les mesures nécessaires, ou envisagent d’ en
prendre, et que celles-ci rendent |’ exercice d’ une compétence suisse inutile ou inopportune
(arrét TF, p. 6, ch. 2.1.4). Si la compétence des autorités suisses est donnee, il conviendra
d’appliquer le droit suisse (idem, p. 7, ch. 2.2). 3.2 Dans sa détermination du 2 juin 2016 (p.
4, ch. 3), I'intimée reléve que les autorités judiciaires H. ne se sont jamais
intéressées ala présente affaire. Elle souligne qu’ aucun dossier n’ est actuellement pendant
et que les autorités judiciaires ne comptent pas se saisir de |’ affaire, méme d’ office. Invitée
afournir des précisions supplémentaires, I’ intimée a produit le

E.12
juillet 2017 un avis de droit établi par Me F. , avocat ala Cour d' appel de
G. , qui retient que selon le droit H. les juridictions suisses demeurent

compétentes en matiére de modification du jugement de divorce. A I’ appui de son expose,
celui-ci mentionne, notamment, |’ art. 50 du Code de droit privé international H.

qui prescrit que la garde est soumise, soit alaloi en vertu de laquelle le lien matrimonial a
été dissous, soit alaloi nationale de I’ enfant ou de son domicile (al. 1). Le juge appliquera
laloi laplusfavorable al’enfant (al. 2) (le texte de cette disposition est consultable sur
http://www.l. ). Selon cet avis de droit (p. 2, 6e 8), les tribunaux suisses seraient
les seuls compétents pour modifier un jugement qu’ils ont prononcé. En effet, la
modification du jugement de divorce ne peut étre rendue que par lajuridiction qui a
prononcé e jugement de dissolution. L’ avis de droit retient que laloi H. peut étre
applicable si elle est plus favorable aux enfants. « En revanche et vu la priorité des

Tribuna cantonal TC Page 8 de 12 conventions internationales et que laloi suisse renvoi[e]
alaconvention de La Haye 1996 qui nonobstant I’ absence de ratification de cette
convention par E. cette derniére s applique erga omnes, et selon son art. 154al. 1
la compétence des tribunaux suisses [est] donnée sans aucune exception ». L’ appelant tout



comme le curateur de représentation ont renoncé a se déterminer sur ce point. 3.3 Au vu de
ce qui précede, il convient de retenir que les autorités H. ne sont pas intervenues
dans la présente cause et qu’il doit étre considéré qu'elles ne vont pas le faire. En effet, il
n'y apas eu de décision ni méme d’ ouverture d’ une procédure concernant les enfants alors
gu’ils vivent et sont scolarisés dans ce pays depuis plus de sept ans. Par conséquent, le
risque que des mesures soient prises al’ étranger et qu’ elles rendent la compétence des
autorités suisses inutile ou inopportune est tres faible. Dans ces circonstances, il est
nécessaire d’ agir dans un but de protection des enfants qui n’ ont pas vu leur pére depuis des
années et qui risquent de ne pas le voir tant qu'il N’y aura pas de décision statuant
définitivement sur la question de la garde (not. pv de la séance du 05.10.2017, p. 6, ler §).
Ainsi, il convient de statuer en application del’art. 85 a. 3 LDIP qui octroie, comme déja
évoqué, une compétence subsidiaire comparable au for de nécessité aux tribunaux suisses.
Ceux-ci étant compétents, il conviendrad’ appliquer le droit suisse comme cela a été retenu
dans |’ arrét derenvoi (p. 7, ch. 2.2). 4.
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