Les réponses du Canada au Questionnaire sur le fonctionnement pratique des Conventions de 1980 et 1996

Annexe 2

Question 1.2 – Résumé des décisions importantes concernant l’interprétation et l’application de le Convention de 1980 rendue par les autorités judiciaires du Canada depuis la Commission spéciale de 2006
Adkins v. Adkins, 2009 BCSC 337 – Question : Art. 13(1)b) - risque grave. Il a été déterminé que le Nevada était l’endroit approprié pour trancher les questions de garde et d’accès, mais la présence effective de l’enfant dans cet État n’était pas nécessaire à cette fin. Le retour immédiat de l’enfant aurait créé un risque grave que celui-ci soit exposé à un danger ou qu’il soit placé de toute autre manière dans une situation intolérable en le séparant de sa mère.  Jugement déclarant que le déplacement de l’enfant du Nevada était illicite. La demande de retour a été ajournée jusqu’à ce qu’une décision soit rendue à la suite de l’audience sur la garde.

Beatty v. Schatz, 2009 BCSC 707 – Question : Art. 13(2) - opposition de l’enfant au retour. Un enfant de 11 ans s’est opposé à être mis sous la garde de sa mère qui demeurait en Irlande. Décision : On devrait normalement tenir compte de l’opinion des enfants lorsque des décisions importantes sont prises en application de la Convention de La Haye, lesquelles ont une grande incidence sur leur vie. La Cour doit établir si l’enfant s’oppose à son retour et en définir les raisons. Le concept de « maturité » comprend la capacité de l’enfant à examiner la situation et à prendre des décisions de manière indépendante sans l’influence de ses parents. La Cour peut obtenir le point de vue de l’enfant directement en l’interviewant ou au moyen d’un rapport préparé par un psychologue. Même si ordonner un rapport sur le point de vue de l’enfant pouvait retarder les procédures de deux semaines, cette décision n’était pas inappropriée en l’espèce étant donné que la mère avait retardé le dépôt de sa demande de retour de plusieurs mois.

Beatty v. Schatz, 2009 BCCA 310 – Question : Art. 13(2) - opposition de l’enfant au retour. En 2003, suite à sa séparation avec le père de l’enfant, la mère allée en vacances en Irlande avec l’enfant et elle n’est pas rentrée au Canada. En 2007, un tribunal irlandais a ordonné la garde partagée, l’enfant ayant sa résidence principale chez la mère. En 2008, l’enfant, qui était alors âgé de dix ans, est venu passer des vacances au Canada. Il n’est pas retourné en Irlande à la date convenue, soit le 30 juillet 2008. En janvier 2009, la mère a institué une procédure afin que le retour de l’enfant soit ordonné. Décision : La juge de première instance a considéré à juste titre que le désir de l’enfant de demeurer au Canada était l’un des facteurs dont elle devait tenir compte. Dans cette affaire, la preuve étayait les conclusions et les déductions de la juge de première instance selon lesquelles le père avait influencé l’enfant. Le père ne s’était pas acquitté de son fardeau de démontrer que le non-retour de l’enfant était toujours justifié. Retour ordonné. 

Beatty v. Schatz, 2009 BCSC 769 – Question : Art. 26 - frais. Décision : L’article 26 vise trois objectifs : Premièrement, indemniser le parent victime des dépenses engagées pour localiser l’enfant et celles causées par les opérations liées au retour de l’enfant enlevé; deuxièmement, punir le parent ravisseur; troisièmement, prévenir les enlèvements d’enfants. La Convention prévoit que toutes les dépenses nécessaires causées par les opérations liées au retour de l’enfant seront mises à la charge du parent ravisseur. L’article 26 permet à l’autorité judiciaire d’accroître les frais de justice ordinairement visés par les Règles de la Cour et de les mettre à la charge du parent ravisseur, mais ne prévoit pas le remboursement de la perte de salaire du parent délaissé. En l’espèce, la Cour a ordonné le remboursement des frais de voyage, des frais de subsistance et des dépenses liées à la location de voiture en Colombie-Britannique (Canada) qui avaient été engagés par la mère, ainsi que le remboursement du trois quart des frais judiciaires imposés en Colombie-Britannique, y compris les débours.

C.V. v. L.M.A.D., 2009 PESC 26 – La Cour a statué que lorsque le point à trancher porte sur des questions de fait, les parties doivent pouvoir être soumises au contre-interrogatoire. La Cour a conclu que la comparution du demandeur était nécessaire aux fins de l’admissibilité de son affidavit. Elle a décidé que, même si dans certaines circonstances il était possible de présenter une demande sans affidavit à l’appui, ce n’était pas le cas en l’espèce en raison du fondement factuel de l’affaire. La demande a été radiée en totalité et la Cour a condamné le demandeur à payer les dépens.
D.L.P. v. S-J.A., 2010 MBQB 225 – Questions: Art. 4 - résidence habituelle; établir si le principe des mains propres s’applique aux affaires qui relèvent de la Convention de La Haye.  Une mère privée de son enfant a demandé le retour de sa fille de 11 ans qui avait été retirée du Belize pour être emmenée au Manitoba (Canada). La demande a été présentée à l’encontre de la grand-mère paternelle de l’enfant, la mère du père biologique de l’enfant, alors décédé. Décision : Juste avant que l’enfant n’ait été emmenée au Manitoba (Canada), sa résidence habituelle n’était pas celle de l’État requérant, le Belize. La Cour a déclaré que les éléments de preuve les plus convaincants venant à l’encontre d’une décision que le Belize était la résidence habituelle de la mère demanderesse et de l’enfant étaient que: a) quelques mois avant le retrait de l’enfant, la mère avait signé une demande de permis de conduire sur laquelle elle avait indiqué comme « résidence » une adresse précise au Canada et b) la mère subvenait à ses besoins et à ceux de sa famille grâce à certains avantages dont seuls les « résidents » Canadiens pouvaient bénéficier. Même si la Cour a convenu que la doctrine des mains propres ne s’appliquait pas aux affaires relevant de la Convention de La Haye, il y avait une distinction claire entre « un obstacle à l’équité » et une conclusion de crédibilité fondée sur une déclaration quant à la résidence habituelle. Retour refusé.
De Martinez v. Rios, [2008] O.J. No. 3098, (C.S.ONT.) – Question : Art. 13(1) a) -consentement. La mère requérante a introduit une demande pour le retour de son fils de deux ans qui avait été déplacé du El Salvador à l’Ontario (Canada). La mère avait consenti à ce que l’enfant vienne au Canada parce que le père s’était engagé à la parrainer au Canada. Le père a subséquemment annulé sa demande de parrainage. Décision : La mère n’a pas consenti au retrait de l’enfant au sens de l’article 13(1) a) de la Convention de La Haye. Son consentement était vicié du fait du refus ultérieur du père de la parrainer au Canada. La Cour a ordonné le retour de l’enfant.

Droit de la famille — 08497, 2008 QCCS 830;  INCADAT 968 -– Questions : Art. 13(1)b) - risque grave; Art. 12(2) - intégration de l’enfant. Les difficultés reliées à l'intégration d’un enfant ayant des troubles de comportement et qui ne s'intègre pas facilement. Bien que constatant que l'enfant avait désormais une vie stable et qu’il s'adaptait (à défaut de s'intégrer), la Cour considéra que les autorités et les services sociaux de l’État de la résidence habituelle de l’enfant pourraient s'occuper de la situation, rappelant que si le retour avait un effet perturbateur, cela aurait pu être évité s'il n'y avait pas eu déplacement illicite.  Retour ordonné.

Droit de la famille — 08693, 2008 QCCS 1231, INCADAT 967 – Question: Art. 13(1) a) - consentement; Art. 14 - reconnaissance d’une décision étrangère. Le tribunal de l’État requérant a pris en compte une décision relative à l’enfant rendue par le tribunal de l’État requis sans avoir recours aux procédures spécifiques normalement prévues pour établir la preuve d’une décision étrangère.  

Droit de la famille — 08728, 2008 QCCS 1272; INCADAT 969 – Questions : Arts. 3 et 12 - déplacement et non-retour; Art. 13(2) - opposition de l’enfant au retour.  Les parents avaient fait prendre à l’enfant une décision traumatisante en lui demandant de choisir avec quel parent il souhaitait vivre.  Cette décision fut d’autant plus traumatisante en raison de la réaction violente du père. Dans ce contexte, la Cour indiqua qu'elle s'abstenait de prendre en compte l'opposition de l'enfant au retour pour rendre jugement. 

Droit de la famille — 081767, 2008 QCCS 3562; INCADAT 913 – Questions : Art. 3 droit de garde; Art. 13(1) b) - risque grave. Demande de retour de trois enfants dont l’aîné sur la base d’une relation in loco parentis. La Cour a rejeté les prétentions du père délaissé en ce qui concerne son droit de demander le retour de l’enfant aîné, en statuant que la jurisprudence et la doctrine présentées à l’audience, en particulier sur la question des droits inchoatifs en vertu de la Convention, n’étaient pas suffisantes. 

Droit de la famille — 082563, 2008 QCCS 4762, INCADAT 925 – Question:               Art. 13(1) b) - risque grave. L'enfant avait quatre mois au moment du déplacement des États-Unis. La Cour a conclu que la demande de statut de réfugié de la mère n'avait pas d'incidence sur l'application de la Convention parce que dans ce cas l'enfant était un citoyen américain et avait le droit de vivre aux États-Unis. La Cour a également noté que le fait que le départ du Canada puisse mettre automatiquement un terme à la demande de statut de réfugié de la mère ne pouvait pas être invoqué pour l'application de l'article 13(1) b) car ce fait touchait uniquement la mère et non l'enfant. Retour ordonné.

Droit de la famille — 082841, 2008 QCCS 5319; INCADAT 926 – Questions : Art. 13(1) b) - risque grave; Art. 13(2) - opposition de l’enfant au retour. Les enfants étaient âgés de 10 et 12 ans à la date de la rétention illicite. La Cour a noté qu'il n'était pas nécessaire de déterminer si les enfants étaient victimes de violence physique par le parent délaissé, mais plutôt de savoir s’il y avait un risque grave que le retour des enfants ne les expose à un danger physique ou psychique ou de toute autre manière ne les place dans une situation intolérable. La Cour a jugé que les déclarations des enfants à l’effet qu’ils avaient été victimes d’abus physiques devaient être considérées avec prudence notamment en raison de l’absence de preuve corroborante, des écarts dans les descriptions des événements faites par les enfants et l’aveu du parent ravisseur qu’il n’y avait pas eu d’abus pendant le mariage des parties.  La Cour a également noté que les enfants étaient suggestibles et avaient un désir profond de plaire aux deux parents. La Cour a noté que l’exception prévue à l’article 13(2) ne pouvait être considérée indépendamment de l'article 13(1) b) parce que les objections des enfants de retourner étaient basées principalement sur les mauvais traitements qu'ils affirmaient avoir subis. La Cour a jugé que les enfants n'avaient pas atteint un âge ou le degré de maturité où il serait approprié de tenir compte de leur avis.

Droit de la Famille — 083474, 2008 QCCS 6455 – Questions : Art. 3 - déplacement illicite ; Art. 13(1) a) - acquiescement; Art. 13(2) - opposition de l’enfant au retour.  Le père a quitté avec ses enfants âgés de 11 et 13 ans de façon soudaine, non planifiée et à l'insu de la mère.  La mère a présenté une demande de retour en vertu de la Convention. Les enfants se sont opposés à leur retour dans l’État requérant au motif que leur mère affichait des attitudes et des comportements inadéquats.  Les enfants ont été retirés de la garde du parent ravisseur et confiés au Directeur de la protection de la jeunesse sur la foi d’allégations d’aliénation parentale de la part du père.  Les travailleurs sociaux de la Direction de la protection de la jeunesse ont évalué la situation des enfants et ont produit un rapport qui fut soumis à la Cour. La Cour a entendu les témoignages des enfants hors de la présence de leurs parents et a conclu, à la lumière de l’ensemble de la preuve, que le désir que les enfants avaient exprimé n’était pas authentiquement le leur mais plutôt le pur produit de l’influence du parent ravisseur sur eux.  Retour ordonné. 

Droit de la Famille — 0957, 2009 QCCS 141; confirmé en appel dans Droit de la Famille – 091499, 2009 QCCA 1257 – Question : Art. 3 - résidence habituelle. Depuis sa naissance, l'enfant a vécu 22 mois au Québec (Canada) et 48 mois en Australie.  En août 2008, l'enfant est venu habiter avec son père au Québec et devait retourner en Australie le 20 janvier 2009.  Au mois d'octobre 2008, le père a déposé une requête en modification du droit de garde devant la Cour supérieure du Québec afin que l'enfant puisse résider avec lui au Québec. Le dépôt de cette requête démontrait que le père s’opposait au retour de l'enfant prévu pour le 20 janvier 2009. Décision : Le 8 janvier 2009, la Cour a accueilli la requête de la mère en vue du retour et a ordonné au père de remettre l’enfant à la mère au plus tard le 20 janvier 2009. Accueillie.

Droit de la famille — 10858, 2010 QCCS 1573, AZ-50628181; Sursis refusé voir Droit de la Famille – 10880, 2010 QCCA 785 – Questions : Art. 3 - résidence habituelle ;  Art. 13(1) b) - risque grave.  Les enfants âgés de 9 et 11 ans sont nés et ont grandi au Québec (Canada). À la fin de l’été 2009, la famille est déménagée au Texas. En janvier 2010, la mère est revenue vivre au Québec avec les enfants. Le père a présenté une demande de retour au motif que le déplacement des enfants était illicite au sens de la Convention, ce que la mère a contesté. La relation entre les parents était hautement conflictuelle. Les enfants ont exprimé le désir de demeurer au Québec. Décision : La Cour a statué que les enfants et les parents étaient déménagés au Texas pour une période indéfinie et non pour une durée spécifique. Elle a précisé que le fait qu’ils y étaient sur la base d’un visa valable pour une période de 3 ans qui ne leur accordait pas la résidence permanente n’était pas un élément déterminant. La Cour a précisé que le Texas offre un environnement civilisé et que les enfants seraient retournés à un système judiciaire  capable de composer avec les situations qui pourraient se présenter. Par ailleurs, la capacité parentale du père n'était pas source d'inquiétude. Finalement, la Cour a jugé que l’immaturité des enfants et leur tendance à appuyer leur mère ne lui permettaient pas de prendre en considération leur désir de demeurer au Québec. Retour ordonné.

Note : Deux événements postérieurs au retour des enfants au Texas doivent être soulignés.   Premièrement, le 22 octobre 2010, après le retour des enfants aux États-Unis, le juge américain saisi de la demande relative à leur garde a décliné compétence au motif que les enfants n'étaient pas demeurés au Texas au moins six mois (le concept du « home state jurisdiction »).   Deuxièmement, et plus tragiquement encore, le 13 décembre 2010, le père tuait son garçon de 10 ans et blessait sérieusement sa fille de 12 ans avant que les policiers lancés à leur recherche puissent intervenir.

Droit de la famille — 102375, 2010 QCCS 4390 - Appel de la décision - présentement en délibéré – Questions : Art. 12(2) - intégration de l’enfant; Art. 13(1) b) - risque grave; Art. 20 - droits de l’homme et libertés fondamentales. L’enfant âgé de cinq ans habitait au Québec (Canada) avec sa mère et la conjointe de celle-ci depuis environ deux ans au moment où la Cour a entendu la demande de retour au Mexique présentée par le père. La Cour a rappelé que la notion d'intégration implique à la fois une composante physique, soit un établissement dans une communauté et un environnement, et une composante émotionnelle, soit une sécurité et une stabilité. En l'espèce, elle a estimé que même si l’enfant s'était bien adaptée à son milieu, elle était encore à un stade de la vie où sa sécurité et sa stabilité gravitaient autour de sa mère. Ainsi, la Cour a conclu que l’enfant n'avait pas encore les attaches qui permettraient d'évoquer une intégration suffisante à son milieu. Par contre, la Cour a jugé qu’en l’espèce la séparation de l'enfant d’avec le parent qui en avait le soin constituerait une situation intolérable. Elle a noté qu’advenant un retour de l’enfant au Mexique, rien ne permettait de conclure que l’enfant pourrait être avec sa mère ou avoir des contacts avec elle, ni avec la conjointe de sa mère.  Enfin, compte tenu de l’homosexualité de la mère, la Cour a considéré le risque d’emprisonnement de la mère dans l’État requérant et les risques élevés que l’enfant soit exposée à des propos dénigrants et aliénants touchant sa mère, de la part tant de son père que de sa famille élargie. Rejetée. La décision a été portée en appel.
Voir également Droit de la Famille – 092129, 2009 QCCS 4001 sur la notion d'intégration d'un jeune enfant dans son nouveau milieu.

Note : Le parent ravisseur avait également argué que compte tenu de la discrimination dont elle faisait l’objet dans l’État requérant en raison de son homosexualité le retour de l'enfant serait contraire aux droits de l'homme et aux libertés fondamentales. La Cour a refusé de statuer sur l'application en l'espèce de l'exception prévue à l'article 20 de la Convention. Elle a toutefois noté ce qui suit :

« [Traduction] La Cour est d’accord avec certains savants auteurs sur la Convention de La Haye ainsi que certains jugements qui affirment que l’exception de l’article 20 de la Convention de La Haye (…) appartient à l’enfant et non à la mère, qu’il s’agit d’une disposition qui peut être invoquée ‘dans de rares cas où le retour de l’enfant choquerait fondamentalement la conscience de la Cour ou contreviendrait aux exigences du procès équitable (due process)’.   

Ce n’est pas sans raison qu’il n’y a presque pas de jugements où l’exception de l’article 20 est invoquée. 

Toutefois, comme l’ont expliqué certains savants auteurs et juges, dans les faits, les exceptions de l’article 20 sont souvent couvertes par l’article 13(1) de la Convention de La Haye (…). »
Ellis v. Wentzell-Ellis, 2010 ONCA 347 – Questions : Art. 4 - résidence habituelle; Art. 13(1) b) - risque grave. Décision : Une résidence habituelle constitue le lieu où la personne réside pendant une période de temps appréciable avec une intention arrêtée. Les faits survenus après le retrait illicite d’un enfant sont considérés comme non pertinents au regard de sa résidence habituelle. S’agissant de l’exception fondée sur le risque grave, la Cour a précisé que le critère minimal est exigeant pour le parent qui se fonde sur l'article 13(1) b) de la Convention pour justifier le retrait de leur enfant, d’autant que l’ordonnance de retour ne peut forcer le parent ravisseur ou l’enfant à vivre avec le parent délaissé. L’ordonnance de retour reconnaît simplement que les instances de l’État requérant constituent le forum approprié pour trancher le bien-fondé des affaires relatives au droit de garde, et elle reconnaît et se fie que ces instances sont en mesure de prendre les mesures nécessaires en vue de protéger le parent ravisseur et l’enfant et de subvenir à leurs besoins. L’appel a été accueilli et la Cour a ordonné le retour de l’enfant.
Fasiang v. Fasiangova, 2008 BCSC 1339 – Question : Art. 3 - résidence habituelle. La mère et  l’enfant ont quitté la Colombie-Britannique (Canada) pour se rendre en Slovaquie. Le père devait les suivre après avoir vendu les biens familiaux et quitté son emploi. La mère est retournée avec l’enfant en Colombie-Britannique après un séjour de seulement 19 jours en Slovaquie. Deux jours plus tard, le père s’est rendu en Slovaquie. Décision : À l’époque où l’épouse et l’enfant ont quitté la Colombie-Britannique, les parents avaient l’intention ferme requise d’établir la Slovaquie comme résidence habituelle de leur fils. Le séjour en Slovaquie n’avait pas à être long ou permanent pour qu’on établisse un changement de résidence habituelle, compte tenu surtout des attaches antérieures de la famille avec ce pays. La Cour a ordonné le retour de l’enfant.

Grymes v. Gaudreault, 2004 BCCA 495 – Question : Critère applicable à la suspension d’exécution de l’ordonnance de retour pendant l’appel. Les enfants étaient âgés de 12 et 6 ans à la date du déplacement. La Cour de la Colombie-Britannique (Canada) a fait droit à la demande de retour des enfants présentée par le père. La mère a interjeté appel de cette décision et a demandé la suspension d’exécution de l’ordonnance de retour. Décision : La demande de suspension d’exécution de l’ordonnance de retour est rejetée. La Cour doit examiner la force des motifs d’appel au moment de statuer sur la demande de suspension.  En l’espèce, la Cour a conclu que les motifs invoqués au soutien de l’appel étaient faibles. La Cour a ensuite évalué si l’octroi ou le refus d’une suspension causerait un préjudice irréparable. Elle a conclu qu’une suspension rendrait l’appel de la mère théorique, ce qui causerait un préjudice irréparable. En dernier lieu, la Cour a examiné la prépondérance des inconvénients. Elle a soupesé la perte d’un droit d’appel réel en Colombie-Britannique par rapport aux exigences imposées par la Convention de La Haye quant à la rapidité des procédures, aux droits accordés au père par le jugement de divorce, à la nécessité de replacer les enfants dans leur milieu habituel et à la possibilité pour la mère de présenter sa cause à un tribunal américain. Étant donné la faiblesse des motifs d’appel invoqués par la mère, la prépondérance des inconvénients jouait en faveur du refus de la demande de suspension.

Hoole v. Hoole, 2008 BCSC 1248; INCADAT 991: Retour  volontaire accepté suite à la communication judiciaire directe entre les juridictions compétentes de l’État de résidence habituelle de l’enfant (Colombie-Britannique, Canada) et de l’État de refuge (Oregon, EUA).  Dans la décision, la Cour se penche sur les questions pratiques et politiques entourant les communications judiciaires directes tant d'un point de vue Canadien qu'international.
Ibrahim  v. Girgis, 2008 ONCA 23 – Question : Art. 13(1) a) - acquiescement. La mère a voyagé de la Floride vers l’Ontario (Canada) en compagnie de son enfant d’un an. Elle n’est pas retournée en Floride, et une période de huit mois s’est écoulée avant que le père requérant n’introduise une demande de retour, conformément aux dispositions de la Convention de La Haye. Décision : En vue d’invoquer l’application de l’article 13(1) a) de la Convention, il faut prouver que le parent requérant avait l’intention subjective d’acquiescer au non-retour illicite de l’enfant. Cette intention peut ressortir de la conduite, mais il faut que le parent ravisseur produise une preuve claire et convaincante d’une conduite qui est nettement incompatible avec le retour expéditif de l’enfant au lieu de sa résidence habituelle. L’article 12 de la Convention permet d’une part aux parents lésés d’introduire une demande pour le retour expéditif de l’enfant dans l’année suivant la date du non-retour illicite, et d’autre part, l’application rigoureuse des dispositions prévues par la Convention en la matière. Déduire l’acquiescement seulement du fait du délai de huit mois sans autre élément était incompatible avec l’objet de la Convention, qui vise à assurer le retour expéditif de l’enfant victime d’enlèvement, ainsi qu’avec la portée limitée des exceptions de la Convention. L’appel a été accueilli et la Cour a ordonné le retour de l’enfant. 

J.L. v. British Columbia (Director of the Child, Family and Community Service Act), 2010 BCSC 1234 – Questions : Art. 13(1) a) - exercice du droit de garde; Art. 12 (2) -intégration de l’enfant. La mère a déplacé l’enfant des États-Unis à la Colombie-Britannique (Canada), à l’insu et sans le consentement du père. Sept mois plus tard, elle a abandonné l’enfant qui a alors été placé en foyer d’accueil. Le père a appris le lieu où se trouvait l’enfant un an après que celui-ci eut quitté les États-Unis, mais n’a entamé les procédures prévues par la Convention de La Haye que six mois plus tard.  Décision : Des efforts minimes déployés aux fins de l’exercice du droit de garde suffisent à fonder une demande en vertu de la Convention de La Haye. Même si le père n’avait pas vu l’enfant pendant les 16 mois précédents son retrait des États-Unis, il a essayé de maintenir une « position ou attitude » de parent gardien du fait qu’il l’aidait financièrement et qu’il désirait obtenir un droit de visite. Le statut d’immigration de l’enfant au Canada n’était pas un facteur important en vue d’établir si celui-ci s’était intégré dans son nouveau milieu. Il vaut mieux mener une analyse factuelle relativement à l’intégration de l’enfant, jusqu’à la date d’audience, en tenant compte du témoignage de ce dernier et d’examiner les principaux objectifs de la Convention ainsi que la manière dont ils s’appliquent au dossier. Compte tenu du jeune âge de l’enfant et de sa petite enfance agitée, les liens affectifs qu’il avait tissés avec ses gardiens étaient des indicateurs d’intégration beaucoup plus importants que les rapports qu’il avait établis avec la collectivité. La Cour a refusé le retour de l’enfant.

Kubera v. Kubera, 2010 BCCA 118 – Question : Art. 12(2) - intégration de l’enfant. Le père avait présenté une demande de retour qui a été instruite trois ans et demi après le retrait illicite de l’enfant de la Pologne. La cour de première instance a rejeté la demande au motif que l’enfant s’était intégré en Colombie-Britannique (Canada). Décision : Le terme « intégré » fait référence à la date d’audience de la demande de retour. Après un an, le retour immédiat envisagé par la Convention n’est plus possible. Les présomptions justifiant le retour obligatoire se fragilisent avec le temps, et les considérations quant au bien-être et à l’intérêt de l’enfant tendent à se renforcer. La Cour doit procéder à une évaluation factuelle de l’intégration de l’enfant dans son nouveau milieu, mener une analyse téléologique et contextuelle de la politique de la Convention et établir la manière dont elle s’applique aux circonstances particulières de l’enfant. L’évaluation factuelle vise à établir la situation concrète de l’enfant et à déterminer les effets probables que pourrait causer le déracinement de celui-ci qui a déjà été victime d’une réinstallation internationale. On tient compte, dans le cadre des objectifs de la Convention, des facteurs qui n’ont pas d’incidence directe sur l’intégration de l’enfant, comme établir si le parent ravisseur l’a indûment caché ou s’il a retardé les procédures. L’analyse téléologique et contextuelle cadre davantage avec les objectifs de la Convention que l’exercice du pouvoir discrétionnaire résiduel. En l’espèce, même si l’objectif de dissuasion jouait en faveur du retour de l’enfant, comme la mère avait retardé les procédures, ni le retour immédiat ni le retour au statu quo n’étaient envisageables. De plus, comme l’enfant demeurait en Colombie-Britannique depuis cinq ans, les tribunaux de cette province étaient mieux placés pour se pencher sur les questions du droit de garde et de visite que les instances polonaises. L’appel a été rejeté.

Mathews v. Mathews, 2007 BCSC 1825 – Questions : Art. 3 - déplacement illicite; Art. 13(1) a) - consentement; admissibilité de la preuve. Le consentement du demandeur (le père) à ce que la mère se rende avec leurs enfants en Colombie-Britannique (Canada) n’a pas été donné validement puisque la mère avait omis d’informer le père qu’elle ne désirait plus qu’il vive en famille avec elle et les enfants. La Cour a admis en preuve une lettre et un journal que le père avait obtenus en violation du droit à la vie privée de son épouse, au motif que ces preuves avaient une valeur probante significative relativement à la question du consentement, ce qui l’emportait sur tout préjudice causé par leur admissibilité. La Cour a ordonné le retour de l’enfant.

Medina v. Pallett, 2010 BCSC 259 – Questions : Art. 4 - résidence habituelle;              Art. 13(1) a) - exercice du droit de garde; Art. 13(1) b) - risque grave. Les parents ont confié pendant trois ans leur enfant aux soins de proches au Honduras et, par la suite, se sont installés en Colombie-Britannique (Canada). Après l’arrestation du père pour voies de faits sur la mère, cette dernière s’est rendue au Honduras et a ramené l’enfant en Colombie-Britannique sans le consentement du père. Le père a été expulsé vers le Honduras. Décision : L’intention commune et initiale des parties qui était d’établir la Colombie-Britannique comme nouveau lieu de résidence habituelle de l’enfant n’existait plus au moment où la mère a pris l’enfant pour l’emmener en Colombie-Britannique et ne suffisait pas pour établir une nouvelle résidence habituelle. Même si les parents avaient confié l’enfant à des proches, le père n’avait pas formellement renoncé à son droit de garde et continuait de l’exercer du fait qu’il envoyait de l’argent à l’enfant et qu’il allait le voir de temps en temps. De plus, la mère avait retiré l’enfant du Honduras, contrairement aux lois en vigueur dans ce pays. Les demandes d’asiles du père, fondées sur les conditions socioéconomiques et environnementales défavorables du Honduras, ne présentaient aucune preuve « crédible et suffisante » permettant d’établir un risque grave de préjudice. De même,  la vie instable menée par le père soulevait davantage la question de la garde de l’enfant que celle d’un risque grave de préjudice. La Cour a ordonné le retour de l’enfant. 

S.C. v. L.W.H., 2010 NBBR 229 – Questions: Art. 3 - résidence habituelle; Art. 13(1) a) - consentement/acquiescement. L’enfant est née au Nouveau-Brunswick (Canada) en février 2008. Le père est déménagé en Irlande en octobre 2007 pour y occuper un emploi; la mère s’est rendue en Irlande avec l’enfant en avril 2008. En décembre 2008, à l’occasion de Noël, les parents et l’enfant sont venus au Nouveau-Brunswick. La mère a alors annoncé au père qu’elle et l’enfant ne retourneraient pas en Irlande. Le père est retourné en Irlande et en 2009, a visité l’enfant au Nouveau-Brunswick. Lors de ces visites, les parents se sont engagés dans une démarche de droit collaboratif dans l’espoir de résoudre leur différend concernant l’enfant sans recourir à la cour. Le père a présenté une demande de retour en vertu de la Convention.  La mère s’est opposée à la demande au motif que le père avait acquiescé à ce que l’enfant demeure au Nouveau-Brunswick notamment du fait de sa participation à la démarche de droit collaboratif.  Décision: Les parties n’avaient pas de projet à long terme concernant leur intention commune de demeurer en Irlande. La Cour a jugé que la mère n’avait pas eu l’intention de demeurer en Irlande et que sa résidence habituelle était au Nouveau-Brunswick. Elle a également jugé qu’un bébé ne pouvait acquérir une résidence habituelle de façon autonome. Ainsi, comme l’enfant était née au Canada et avait voyagé en Irlande avec sa mère, sa résidence habituelle était avec sa mère au Nouveau Brunswick. La conclusion à l’effet que l’enfant n’avait pas sa résidence habituelle en Irlande permettait de disposer de la demande. Toutefois, la Cour a également statué que le fait de s’engager dans une démarche de droit collaboratif n’aurait pas constitué une renonciation au droit de procéder en vertu de la Convention. 
Suarez v. Carranza, 2008 BCSC 1187 – Questions: Art. 3 - résidence habituelle; 13(1) a) - exercice du droit de garde. La fillette en cause était âgée de deux ans à la date du déplacement apparemment illicite des États-Unis. Le père prétendait que la résidence habituelle de l'enfant était située dans l’État de New York. La Cour a déclaré que la résidence habituelle est établie par la résidence à un endroit pour une période de temps appréciable avec une « intention arrêtée ». La mère a soutenu qu’aucune intention arrêtée n’avait été établie, parce qu’elle résidait dans l’État de New York avec son époux à titre d’essai. De l’avis de la Cour, [traduction] « il arrive souvent, lorsqu’une personne change de résidence dans un but précis, que la nouvelle résidence, le nouvel emploi ou la nouvelle relation ne réponde pas aux attentes. Cela ne diminue pas pour autant l’intention arrêtée d’établir cette nouvelle résidence ». La Cour a précisé que l’ordonnance de protection qui empêchait le père de rendre visite à son enfant n’éliminait pas son droit de garde. Elle a jugé que l’un des droits liés au droit de garde du père était celui de fixer le ressort de la résidence de son enfant. Il a exercé ce droit en intentant des actions en justice tant à New York qu’en Colombie-Britannique (Canada). Retour ordonné. 
Vanderpol v. Dajko Une décision non publiée de la Cour suprême de la Colombie-Britannique (Canada) (le 17 décembre 2008; CSCB, greffe de Vancouver E083972) – Question: Art. 12 - questions liées au retour. La mère accompagnée de son enfant et de son nouveau mari ont quitté la République Tchèque pour se rendre en Colombie-Britannique (Canada) alors que les procédures relatives à la garde de l’enfant étaient en cours en République Tchèque. Le père de l’enfant demeurait au Royaume-Uni et participait aux procédures relatives à la garde de l’enfant. Décision : Même si aucun des parents ne vivait en République Tchèque, la Cour a ordonné le retour de l’enfant dans cet État suite à l’engagement du père de vivre avec l’enfant en République Tchèque en attendant la conclusion des procédures relatives à la garde de l’enfant. La Cour a ordonné le retour de l’enfant. 
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