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Regeste
Arrét dela Cour d'appel pénal du Tribunal cantonal | Strafrecht

Erwagungen
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janvier 2007, le Tribunal pénal aen revanche estimé qu'en emmenant, le 8 décembre 2006,
safille en Turquie, le prévenu avait commis un enlévement d'enfant dés lors que, ace
moment-13, |'autorité parentale appartenait ala mere et la garde avait été retirée aux deux
parents. C. Le 14 janvier 2013, A. ademandé le relief du jugement du 3 mars
2009, relief qui lui a été refusé par décision du Tribunal pénal du 16 avril 2013 (cause n° 65
13 08), confirmée par arrét de la Chambre pénale du Tribunal cantonal du 11 juillet 2013
(cause n° 502 2013 118), confirmé a son tour par arrét du Tribunal fédéral du 7 mars 2014
(cause n° 6B_860/2013). Le 16 mai 2013, A. a déposé une déclaration d'appel a
I'encontre du jugement du 3 mars 2009. Il conclut a son acquittement du chef d'accusation
d'enlévement de mineur et a ce qu'il soit renoncé a statuer sur les conclusions civilesde la
partie plaignante. La procédure d'appel, d'abord suspendue jusgu'a droit connu sur la
demande de relief, aétéreprisele 7 avril 2014. Le
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avril 2014, B. a déposé une demande de non-entrée en matiere sur I'appel. Le 30
juin 2014, la Cour d'appel pénal a décide d'entrer en matiere sur I'appel de A. . Par
arrét du 6 novembre 2014 (cause n° 501 2013 71), la Cour d'appel pénal aadmis|'appel et
classé la procédure ouverte al'encontre de A. du chef de prévention d'enlevement
de mineur pour les faits du 8 décembre 2006. Elle a en effet considéré que c'était en
violation du principe de la double condamnation que le prévenu avait été jugé pour
enlévement de mineur postérieurement au jugement et ala condamnation pour enlévement
et séquestration pour les faits du 8 décembre 2006. Le 3 décembre 2015, le Tribunal fédéral
aadmis le recours dépose par la partie plaignante (cause n° 6B_1194/2014) contre I'arrét du
6 novembre 2014 et renvoyé la cause a l'autorité de céans pour nouvelle décision. Par
courrier du 18 mars 2016, I'appelant a sollicité I'audition de C. et la confrontation
entre celle-ci et la partie plaignante. Le 5 avril 2016, la direction de la procédure arejeté
cette réquisition de preuve. Un extrait du casier judiciaire du prévenu a été produit le 23
mars 2016 par le Service de I'application des sanctions pénales et des prisons et
communiqué aux parties. En date du 26 avril 2016, le mandataire de |'appelant a produit un
bordereau de 17 pieces complémentaires. D. La Cour d'appel pénal asiége le 2 mai 2016.
Ont comparu |'appelant, assisté de son mandataire, ainsi que le représentant du Ministere
public et, au nom de la plaignante, sa mandataire. Le prévenu a confirmé les conclusions
prises dans sa déclaration d'appel du 16 mai 2013; le Ministere public et |a représentante de
la partie plaignante ont indiqué conclure au rejet de I'appel. L'appelant a sollicité la



récusation du Procureur général, requéte que la Cour d'appel pénal arejetée. L'appelant a
alors été briévement entendu sur sa situation personnelle actuelle, puis la procédure
probatoire a é&té close et |es représentants des parties ont plaidé. Me Jacques Emery a
répliqué. Enfin, A. aeu laparole pour son dernier mot.
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6B_1194/2014 du 3 décembre 2015 consid. 3.3). b) Saisie d'un appel contre un jugement ne
portant pas que sur des contraventions, la Cour d'appel jouit d'un plein pouvoir d'examen
sur tous les points attaqués du jugement (art. 398 a. 2 CPP). Elle revoit la cause librement
en fait, en droit et en opportunité (art. 398 a. 3 CPP; arrét TF 6B_43/2012 du 27 ao(t 2012
consid. 1.1), sans étre liée par les motifs invoqués par les parties ni par leurs conclusions,
sauf lorsgu'elle statue sur I'action civile (art. 391 a. 1 CPP). Elle n'examine toutefois que les
points attaqués du jugement de premiére instance, sauf Sil sagit de prévenir —en faveur du
prévenu — des décisions illégales ou inéquitables (art. 404 CPP). ¢) En appel, le prévenu
conteste sa condamnation pour enlévement de mineur et, par conséquent, |'intégralité du
jugement attaqué. d) La procédure est en principe orale (art. 405 CPP), sauf exceptions non
réalisées en |'espece (art. 406 al. 1 et 2 CPP). La Cour d'appel se fonde en principe sur les
preuves administrées pendant |a procédure préliminaire et la procédure de premiére instance
(art. 389 a. 1 CPP). Elle peut toutefois répéter I'administration des preuves déja examinées
en premiére instance si les dispositions en matiére de preuves ont été enfreintes, si
I'administration des preuves était incompléte ou si les pieces relatives a l'administration des
preuves ne semblent pas fiables (art. 389 a. 2 CPP). A I'instar du tribunal de premiére
instance, elle conserve en ces cas la possibilité de faire administrer une nouvelle fois toutes
les preuves qui lui sont essentielles pour juger de la culpabilité et de la peine ou qui sont
iImportantes pour forger la conviction intime des membres du tribunal (cf. CALAME, in
Commentaire Romand CPP, 2011, art. 389 n. 5). La Cour d'appel peut également
administrer, d'office ou sur requéte, les preuves complémentaires nécessaires au traitement
du recours (art. 389 a. 3 CPP). €) Lors de la séance de la Cour d'appel pénal de cejour,
I'appelant a sollicité la récusation du Procureur général au motif que celui-ci était membre
de laCommission consultative de libération conditionnelle et d'examen de la dangerosité du
canton de Fribourg, qui lui avait refuse toute libération conditionnelle alors qu'il purgeait la
peine prononcée le 11 décembre 2007. Aux termes de I'art. 56 CPP, toute personne exercant
une fonction au sein d'une autorité pénale est tenue de se récuser notamment lorsqu'elle a
agi aun autre titre dans la méme cause, en particulier comme membre d'une autorite,
consell juridique d'une partie, expert ou témoin (let. b). Par ailleurs, lorsgu'une partie entend
demander |arécusation d'une personne qui exerce une fonction au sein d'une autorité
pénale, elle doit présenter sans délai aladirection de la procédure une demande en ce sens,
dés qu'elle a connaissance du motif de récusation (art. 58 al. 1 CPP). Celui qui temporise est
déchu du droit de sen prévaloir ultérieurement (cf. ATF 1381 1 consid. 2.2). En I'espéce, le
Procureur général est membre de plein droit de la Commission consultative de libération
conditionnelle et d'examen de la dangerosité du canton de Fribourg (cf. art. 2 a. 1 let. b de
I'ordonnance du 12 décembre 2006 concernant la Commission consultative de libération
conditionnelle et d'examen de la dangerosité du canton de Fribourg [RSF 340.32]). Il est
également en charge, auprés du Ministére public, de la présente procédure, et |'appelant le
savait en tout cas depuis I'audience du Tribunal pénal de I'arrondissement de la Sarine du 16
avril 2013 (cf. DO 116). L 'appelant devait des lors faire valoir sarequéte de récusation
d'emblée, dans |a présente procédure, voire dans la procédure précédente (501 2013 71) que
celle-ci poursuit apres
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(6B_1194/2014). En tous les cas, sarequéte du 2 mai 2016 est manifestement tardive, de
sorte qu'elle doit étre rejetée. f) Lors de son audition du 2 mai 2016, |'appelant aréitéré son
souhait que la plaignante soit convoquée "pour clarifier cette situation”, a savoir son accord
éventuel au retrait de la plainte. Dans la mesure ou ce souhait devrait étre considéré comme
un renouvellement de laréquisition de preuve tendant al'audition de la plaignante (cf. art.
331 a. 3 CPP), laCour de céans largette. En effet, en application de l'art. 139 al. 2 CPP, il
n'y apas lieu d'administrer des preuves sur des faits non pertinents, notoires, connus de
I'autorité pénale ou déja suffisamment prouvés. Or, lamandataire de la partie plaignante a
précise lors de l'audience du 2 mai 2016, que sa cliente n'ajamais eu l'intention de retirer sa
plainte pénale, ce qui doit suffire a emporter la conviction de la Cour. g) Pour le surplus, il
n'y apas matiere a aller au-dela de 'audition du prévenu sur sa situation personnelle
actuelle. 2. Le prévenu conteste sa condamnation pour enlévement de mineur pour avoir
emmené safille en Turquie le 8 décembre 2006. a) Aux termes de I'art. 220 CP, dans sa
version en vigueur en 2006 (RO 1989 2449; ci- aprés art. 220 CP1989), celui qui aura
soustrait ou refusé de remettre un mineur ala personne qui exerce |'autorité parentale ou la
tutelle sera, sur plainte, puni d'une peine privative de liberté de trois ans au plus ou d'une
peine pécuniaire. Le ler janvier 2013, cette disposition a pris lateneur suivante (RO 2011
725; ci-aprés art. 220 CP2013): Celui qui aura soustrait ou refusé de remettre un mineur au
détenteur du droit de garde sera, sur plainte, puni d'une peine privative de liberté de trois
ans au plus ou d'une peine pécuniaire. Enfin, le ler juillet 2014, cette disposition a été
modifiée une nouvelle fois pour prendre la teneur suivante (RO 2014 357; ci-aprés art. 220
CP2014): Celui qui aura soustrait ou refusé de remettre un mineur au détenteur du droit de
déterminer e lieu de résidence sera, sur plainte, puni d'une peine privative de liberté de trois
ans ou plus ou d'une peine pécuniaire. Sous I'empire de I'art. 220 CP1989, le Tribunal
fédéra aretenu que I'infraction d'enlévement de mineur protége le détenteur de I'autorité
parentale dans sa prérogative de déterminer le lieu de résidence de I'enfant, ainsi que son
éducation et son cadre de vie, gjoutant que, selon la doctrine unanime, cette infraction ne
devait protéger que la prérogative de déterminer le lieu de résidence (cf. ATF 1251V 14
consid. 2aavec renvois; cf. aussi ATF 136 111 353 consid. 3.4). Dans un arrét récent dans
lequel il a procédé ala comparaison des trois versions de ladisposition, le Tribunal fédéral
apar alleursrelevé que I'art. 220 CP protege depuis toujours et indépendamment de son
texte, lapersonne qui est en droit de déterminer le lieu de résidence de I'enfant (cf. arrét TF
6B_123/2014 du 2 décembre 2014 consid. 3.3 non publié aux ATF 141 IV 10). C'est le droit
civil qui définit qui est la personne qui est en droit de déterminer le lieu de résidence de
I'enfant (cf. ATF 141 1V 205 consid. 5.3.1). Le droit de déterminer e lieu de résidence est
un des aspects de |'autorité parentale, ce que I'art. 301aal. 1 CC précise formellement
depuisle ler juillet 2014 (cf. RO 2014 357; ATF 141 IV 205 consid. 5.3.1). Ledroit de
déterminer le lieu de résidence de I'enfant séteint si I'autorité de protection de I'enfant, en
application del'art. 310 a. 1 CC, leretire et place I'enfant chez des tiers, |'autorité réglant
alorsle droit des parents a entretenir des relations personnelles avec leur enfant (cf.
GUILLOD, Le dépoussiérage du droit suisse des familles continue, Newsletter
DroitMatrimonial.ch février 2014 p. 3). Ainsi, lorsque I'autorité de protection de I'enfant
prend une décision en application de I'art. 310 CC, les parents cessent d'avoir le droit et le
devoir de choisir larésidence de I'enfant, cette tache incombant alors al'autorité de
protection de |'enfant. Cette
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d'une des composantes de I'autorité parentale, a savoir le droit de décider eux-mémes du
lieu de s§our de I'enfant mineur (cf. ATF 128 111 9 consid. 4&; cf. aussi le texte du titre
marginal del'art. 310 dans laversion entrée en vigueur le ler juillet 2014 [RO 2014 357]
"Retrait du droit de déterminer le lieu de résidence"). En ce qui concerne la possibilité pour
I'autorité de protection de |'enfant de déposer plainte pénale en application de I'art. 220 CP,
il y alieu de relever que, conformément & une jurisprudence relativement ancienne, seuls
les parents étaient habilités a déposer plainte en se fondant sur I'art. 220 CP (cf. ATF 99 IV
270), al'exclusion de |'autorité de protection de I'enfant (cf. ATF 108 IV 22; arrét TF
1A.30/2001 du 2 avril 2001 consid. 4c). Lors de lamodification des régles du Code civil
initiée par le Message du Conseil fédéral du 28 juin 2006 (cf. FF 2006 6635), le Conseil
national, suivi en celapar le Conseil des Etats, a modifié cette situation et introduit un droit
de déposer plainte pénale pour |'autorité de protection lorsque celle-ci aretiré la garde des
enfants aux parents (cf. BO 2008 N 1544 et BO 2008 S 883). L'adaptation du texte de I'art.
220 CP lorsdelarévision du Code civil relative al'autorité parentale (cf. RO 2014 357) n'a
rien changé a cette compétence (cf. BO 2013 S 16; FF 2011 8315, 8333; ECKERT, in BSK
StGB, 3e éd. 2013, art. 220 n. 5). b) En I'espéce, le 8 décembre 2006, |'autorité parentale sur

I'enfant C. appartenait certes aB. en vertu du jugement du 24 février
1999 pronongant son divorce d'avec A. (cf. DO 2009). La garde sur I'enfant avait
cependant été formellement retirée alamere le 21 juin 2006 lorsgue C. aété

placée dans une famille d'accueil en application del'art. 310 al. 1 CC (cf. DO 2114). Ayant
€té déchue du droit de garde et, par conséquent, du droit de déterminer e lieu de résidence
de l'enfant, B. ne pouvait donc plus se prévaloir de la protection conférée par I'art.
220 CP. Dans ces conditions, le 23 janvier 2007, lorsgu'elle a déposé plainte pénal e pour
enlévement et séquestration au sens de I'art. 183 CP et pour enlévement de mineure au sens
del'art. 220 CP (cf. DO 2034), elle n'était pas habilitée a déposer plainte pour ce dernier
chef de prévention. Or, le dépbt d'une plainte valable est une des conditions de I'infraction
sanctionnée par |'art. 220 CP (cf. ATF 108 IV 22). En ce qui concerne la possibilité
éventuelle de convertir la dénonciation du Service de I'enfance et de lajeunesse du 11
décembre 2006 en plainte pénale pour enlevement au sens de l'art. 220 CP, elle se heurte a
une double difficulté. D'une part en effet, conformément al'art. 2 al. 2 CP qui prévoit qu'une
disposition n'est applicable aux crimes et aux délits commis avant son entrée en vigueur que
s elle est plus favorable au prévenu que laloi en vigueur au moment de I'infraction
(principe dit de lalex mitior), il n'est pas admissible de créer rétroactivement un droit de
déposer plainte si ce droit n'existait pas au moment des faits. D'autre part, méme a admettre
gue le nouveau droit soit applicable, il faudrait retenir qu'il donne la compétence de déposer
plainte pénale al'autorité de protection de I'enfant, soit la Justice de paix, et non au Service
de I'enfance et de lajeunesse. Ce dernier n'aurait ainsi de toute manieére pas la compétence
de déposer plainte pénale pour enlévement au sens de I'art. 220 CP. Le défaut de plainte
pénale valable est constitutif d'un empéchement de procéder (cf. MOREILLON/
PAREIN-REYMOND, Petit commentaire CPP, 2013, art. 329 n. 12;
STEPHENSON/ZALUNARDO- WALSER, in BSK StPO, 2e éd. 2014, art. 329 n. 3). En
présence d'un empéchement de procéder lors de la phase de jugement, |'autorité saisie classe
la procédure en application de I'art. 329 a. 4 CPP (cf. SCHMID, Handbuch des
schweizerischen Strafprozessrechts, 2e éd. 2013, n. 323), |'art. 320 CPP étant applicable par
analogie (cf. art. 329 a. 4 CPP). L'appel doit ainsi étre admis et la procédure ouverte a
I'encontre de A. du chef de prévention d'enlévement de mineur (art. 220 CP) pour



les faits du 8 décembre 2006 classée.
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de classement, les frais ne peuvent étre mis ala charge du prévenu que s'il afautivement
provogué la procédure. Dans les autres cas, les frais de procédure sont mis alacharge dela
Confédération ou du canton qui a conduit la procédure (art. 423 al. 1 CPP). Quant aux frais
d'appel, ils sont ala charge des parties dans la mesure ou elles ont obtenu gain de cause ou
succombé (art. 428 a. 1 CPP); si elle rend une nouvelle décision, |'autorité d'appel se
prononce également sur les frais fixés par I'autorité inférieure (art. 428 al. 3 CPP). En
I'espéce, compte tenu du classement de la procédure instruite al'encontre du prévenu, il y a
lieu de mettre tant les frais de procédure de premieére instance que ceux de la procédure
d'appel alacharge del'Etat. Lesfrais d'appel comprennent un émolument de CHF 3'000.- et
les débours, fixés forfaitairement a CHF 300.- hors indemnité du défenseur d'office, soit un
total de CHF 3'300.-. b) Les débours comprennent notamment les fraisimputables ala
défense d'office et al'assistance judiciaire gratuite (art. 422 al. 2 let. a CPP), qui sont dans
un premier temps supportés par I'Etat puis remboursés par le bénéficiaire sil est condamné
aux frais et s sasituation financiére le permet (art. 135al. 1 et 4 CPP). Le tribuna qui
statue au fond fixe I'indemnité alafin de la procédure, conformément au tarif du canton du
for du proces (art. 135 al. 1 et 2 CPP). En |'espéce, le prévenu a été mis au bénéfice de
|'assistance judiciaire par décision du Président du Tribunal pénal de |'arrondissement de la
Sarine du 28 février 2013, Me Marc Butty lui étant désigné en qualité de défenseur d'office.
Par décision du Président de la Cour d'appel pénal du 12 décembre 2013, un nouveau
défenseur d'office lui a été désigné en la personne de Me Jacques Emery, et ce avec effet au
6 décembre 2013. De son c6té, la partie plaignante sest vue accorder |'assistance judiciaire
par décision du Président du Tribunal pénal de |'arrondissement de la Sarine du 12 février
2013, Me Anne-Laure Simonet lui étant désignée en qualité de défenseur d'office. Il y alieu
en conséguence de fixer les frais imputables ala défense d'office de A. (art. 422
a. 2 let. aCPP) et de B. (art. 138 a. 1 CPP) pour la procédure d'appel. Sagissant
des indemnités dues pour la premiére partie de la procédure d'appel, qui sest terminée par
arrét du 6 novembre 2014 (procédure n° 501 2013 71), il y alieu de prendre acte qu'elles
sont entrées en force, ledit arrét n'ayant pas été contesté sur ce point. Elles se montent a
CHF 1'264.40, TVA par CHF 94.40 comprise, pour Me Jacques Emery, et a CHF 2'046.60,
TVA par CHF 151.60 comprise, pour Me Anne-Laure Simonet. Le défenseur d'office est
indemnisé conformément au tarif des avocats de la Confédération ou du canton du for du
proces (art. 135 a. 1 CPP). Le ministére public ou le tribunal qui statue au fond fixent
I'indemnité alafin delaprocédure (art. 135 a. 2 CPP). Selon l'art. 57 al. 1 et 2 du
reglement fribourgeois du 30 novembre 2010 sur lajustice (RJ; RSF 130.11), I'indemnité du
défenseur d'office doit étre fixée compte tenu du travail requis ainsi que de I'importance et
deladifficulté de |'affaire, sur la base d'un tarif horaire de CHF 180.-, et de CHF 120.- pour
les stagiaires. Les débours nécessaires sont remboursés au prix coltant, sous réserve des
frais de copie, de port et de téléphone, qui sont indemnités forfaitairement a hauteur de 5 %
de I'indemnité de base (art. 58 al. 1 et 2 RJ). Les frais de déplacement, englobant tous les
frais (transports, repas, etc.) ains que le tempsy consacré, sont fixés conformément aux art.
76 ss RJ. Sagissant des déplacements pour un avocat issu d'un autre canton, c'est une
indemnité de CHF 2.50 par kilometre parcouru qui lui est allouée (art. 77 al. 1 et 3 RJ).
Toutefois, lors de déplacements hors du canton, dés le 61éme kilometre, I'indemnité
correspond au prix du billet de chemin de fer de premiére classe, plus un montant de CHF
160.- par demi-journée (art. 78 a. 1 RJ). Quant aux déplacements en ville de Fribourg pour



un avocat qui y ason étude, ils sont indemnisés par un montant forfaitaire de CHF 30.- (art.
77 a. 4 RJ). Enfin, letaux delaTVA est de 8 % (art. 25 a. 1 delaloi du 12 juin 2009 sur la
TVA [LTVA; RS 641.20]).
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de Me Jacques Emery peuvent étre admis a hauteur de 20 heures, y compris les opérations
postérieures alaréception du présent arrét, soit CHF 3'600.-. || faut y gjouter les débours
par CHF 180.-, lesfrais de vacation par CHF 204.-, et laTVA par CHF 326.70. Partant,
I'indemnité de défenseur d'office octroyée a Me Jacques Emery pour la seconde phase de
I'appel serafixée aun montant total de CHF 4'410.70, TVA par CHF 326.70 comprise.
Quant a Me Anne-Laure Simonet, vu les heures indiquées, une durée totale de 15 heures,
correspondant a des honoraires de CHF 2'700.-, peut étre retenue. Partant, compte tenu des
débours par CHF 135.-, des frais de vacation par CHF 30.-, ainsi que dela TV A par CHF
229.20, I'indemnité de défenseur d'office octroyée a Me Anne-Laure Simonet pour la
seconde phase de I'appel doit étre fixée au montant global de CHF 3'094.20, TVA par CHF
229.20 comprise. d) A. a été mis au bénéfice de I'assistance judiciaire pour la
présente procédure. Dans ces conditions, I'appelant n'a pas [ui-méme a supporter de
dépenses relatives a un avocat choisi et ne saurait ainsi prétendre al'octroi d'une indemnité
au sensdel'art. 429 al. 1 let. aCPP (cf. ATF 138 IV 205 consid. 1). laCour arréte: 1.
L'appel est admis. Partant, le jugement du Tribunal pénal de I'arrondissement de la Sarine
du 3 mars 2009 est annulé. La procédure ouverte al'encontre de A. du chef de
prévention d'enlévement de mineur (art. 220 CP) pour les faits du 8 décembre 2006 est
classée. Il. Lesfrais de la procédure de premiére instance (émolument: CHF 500.-, débours
afixer), et ceux de la procédure d'appel, fixés a CHF 3'300.- (émolument: CHF 3'000.-;
débours, hors indemnité du défenseur d'office: CHF 300.-), sont mis ala charge de I'Etat.
[11. 1l est pris acte que I'indemnité de défenseur d'office de A. due & Me Jacques
Emery pour la procédure d'appel jusqu'au 6 novembre 2014, d'un montant de CHF 1'264.40,
TVA par CHF 94.40 comprise, est entrée en force. L'indemnité de défenseur d'office de

A. due a Me Jacques Emery pour la procédure d'appel dés le 3 décembre 2015 est
arrétée a CHF 4'410.70, TVA par CHF 326.70 comprise. |l est pris acte que I'indemnité de
défenseur d'office de B. due a Me Anne-Laure Simonet pour la procédure d'appel
jusgu'au 6 novembre 2014, d'un montant de CHF 2'046.50, TVA par CHF 151.60, est entrée
en force. L'indemnité de défenseur d'office de B. due a Me Anne-Laure Simonet
pour la procédure d'appel désle 3 décembre 2015 est arrétée a CHF 3'094.20, TVA par
CHF 229.20 comprise. 1V. Communication.
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au Tribunal fédéral dans les trente jours des la notification de I’ arrét rédigé. Laqualité et les
autres conditions pour interjeter recours sont déterminées par lesart. 78 a81 et 90 ssdela
loi sur le Tribunal fédéral du 17 juin 2005 (L TF). L'acte de recours motivé doit étre adressé
au Tribunal fédéral, 1000 Lausanne 14. En tant qu'il concerne la fixation d'indemnités de
défenseur d'office, cet arrét peut faire I'objet de la part du défenseur d'office d'un recours au
Tribunal pénal fédéral (art. 135 a. 3 let. b CPP) dans les dix jours des la notification de
I'arrét rédigé (art. 396 a. 1 CPP). La procédure est régie par les art. 379 a 397 CPP (art. 39
delaloi du 19 mars 2010 sur |'organisation des autorités pénales de la Confédération, RS
173.71). L'acte de recours doit étre adressé au Tribunal pénal fédéral, case postale 2720,
6501 Bellinzone. Fribourg, le 2 mai 2016/dbe La Vice-Présidente Le Greffier
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