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1. Introduction

En 2021, 104 demandes concernant des enlevements internationaux d’enfants ont été traitées
par I’Office fédéral de la justice, autorité centrale fédérale en la matiére. Depuis 2010, le nombre
de demandes a varié entre 70 et 97, mais n’avait jamais été aussi élevé. Parmi ces 104 demandes,
68 étaient des demandes transmises par la Suisse a des Etats étrangers, les 36 restantes étant des
demandes transmises par des Etats étrangers a la Suisser.

Cette augmentation d’enlévements d’enfants résulte notamment de 1’augmentation du nombre
de couples binationaux : en Suisse, le nombre de mariages mixtes, & savoir le mariage entre une
personne de nationalité suisse et une personne de nationalité étrangére, a presque doublé entre
1970 et 20202

De tels enlévements entrainent souvent de nombreuses souffrances sur le plan psychologique,
tant pour les enfants que pour les parents. La question se pose alors de savoir comment
appréhender juridiqguement ces situations et trouver des solutions viables afin de rétablir le plus
rapidement possible des conditions propices au bon développement de 1’enfant.

Alors que différentes conventions internationales permettent, par le biais de procédures
contraignantes, le retour immédiat de I’enfant dans son pays de résidence habituelle, dans quelle
mesure des modes amiables de résolution des conflits, également envisagés par ces conventions,
seraient-ils opportuns ? En particulier, qu’en est-il de la médiation ?

Ce travail, qui a pour but de présenter la place de la médiation dans les cas d’enlévements
parentaux d’enfants, débutera par tracer les contours de la notion d’enlévement international
d’enfants, en en dévoilant le contexte et les enjeux, ainsi qu’en distinguant différentes situations

().

Ensuite, une bréve présentation de la médiation permettra au lecteur de comprendre, de maniere
générale, ce qui la caractérise (I11).

Puis, les différentes sources de la médiation dans le cadre d’enlévements internationaux
d’enfants, tant internationales que nationales, seront exposées (1V).

Dans la cinquiéme partie, qui constitue le ceeur de ce travail, la médiation dans le cas particulier
d’enlévement international d’enfants sera examinée en détail (V).

Avant de conclure ce travail (VII), quelques remarques et suggestions relatives au systéeme
actuel seront apportées (V1).

2. Les enlévements internationaux d’enfants

2.1. Contexte (selon la perspective du droit suisse)

Dans la relation liant un enfant et ses parents, différentes notions juridiques interviennent pour
régir les droits et obligations des uns envers les autres et peuvent par conséquent avoir un effet
sur I’existence, ou non, d’un enlévement international.

En droit suisse, la notion centrale est celle de I’autorité parentale. Non définie par la loi, le
Tribunal fédéral, citant la doctrine, la définit comme « la responsabilité et le pouvoir légal des

1 OFJ, Statistique 2021.
2 OFS, Statistique 1970-2020.



parents de prendre les décisions nécessaires pour l’enfant mineur »2. 11 s’agit donc de I’autorité
exercée par les parents pour prendre des décisions liées a leur enfant, par exemple quant a son
lieu de résidence ou de domicile, son éducation, sa religion, les soins qu’il doit recevoir ou
encore la gestion de ses avoirs*. Elle ne vise toutefois pas les décisions courantes ou urgentes,
ni d’autres décisions devant étre prises alors que 1’autre parent ne peut étre atteint moyennant
un effort raisonnable (art. 301 al. 1° Code civil suisseS).

Depuis le 1°" janvier 2014, I’autorité parentale est en principe conjointe (art. 296 al. 2 CC), ce
qui a pour conséquence que les décisions importantes relatives a I’enfant doivent en principe
étre prises d’un commun accord entre les parents®. Ce n’est qu’exceptionnellement, afin de
garantir le bien de I’enfant, que le juge attribue 1’autorité parentale a 1’un des parents pour qu’il
I’exerce seul’.

De cette premiére notion, il est nécessaire de distinguer celle de garde. Alors que le « droit de
garde » en tant que tel n’est plus connu du droit entré en vigueur en 2014, la notion de « garde
de fait», a savoir le devoir de s’occuper de I’enfant quotidiennement, par exemple en
I’habillant, en le nourrissant et en I’amenant a 1’école, demeure®. Lorsque les parents vivent en
ménage commun, la question de la garde ne se pose pas. En revanche, dés lors que les parents
vivent séparément, la garde peut soit étre partagée, soit étre attribuée a un seul des deux parents®.

Il convient ici de souligner que 1’autorité parentale et la garde sont bien distinctes : si la premiére
est en principe conjointe, la seconde n’est pas nécessairement partagée. De plus, Si I’autorité
parentale est conjointe mais que la garde est attribuée a I’un des parents, celui-ci n’obtient pas
le droit de prendre seul les décisions importantes relatives a I’enfant, puisqu’elles dépendent de
’autorité parentale.

Lorsque la garde est exclusive, le parent n’ayant pas la garde de son enfant bénéficie d’un droit
aux relations personnelles. Ce droit, garanti tant par la Convention de sauvegarde des droits de
I’homme?? (art. 8 CEDH) que par la Convention relative aux droits de I’enfant!? (art. 9 ch. 3
CDE), permet de garder un lien étroit avec son enfant, non seulement par 1’exercice d’un droit
de visite, mais également par la possibilité de conserver des contacts avec lui, par
correspondance écrite ou électronique, ou encore par téléphonel2,

En matiere de détermination du lieu de résidence, et comme mentionné plus haut, le systéeme a
évolué depuis I’entrée en vigueur, en 2014, du nouveau droit. Jusque-1a, la détermination du

3 ATF 136 111 353, ¢. 3.1 ; TF 5A_456/2010, du 21 février 2011, c. 3.2.

4 BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER, Art. 296 N 2; CPra Matrimonial-HELLE, art. 133 N 37 s.;
LEUBA/MEIER/PAPAUX VAN DELDEN, N 1373 ss.

5 Code civil suisse du 10 décembre 1907 (CC), RS 210.

6 TF5A_701/2017 du 14 mai 2018, c. 5.1 ; BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER, Art. 296 N 8b ; CPra Matrimonial-
HELLE, art. 133 N 2, 39, 42 ; LEUBA/MEIER/PAPAUX VAN DELDEN, N 1382 ss.

7 TF 5A_701/2017 du 14 mai 2018, c. 5.1 ; CPra Matrimonial-HELLE, art. 133 N 12, 23 ss et 43 ss;
LEUBA/MEIER/PAPAUX VAN DELDEN, N 1404 ss et 1420 ss.

8 BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER, Art. 296 N 6 et Art. 301 N 3c ; CPra Matrimonial-HELLE, art. 133 N 52 et
64 ; LEUBA/MEIER/PAPAUX VAN DELDEN, N 1595 ss.

9 BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER, Art. 296 N 6 ; CPra Matrimonial-HELLE, art. 133 N 53 ;
LEUBA/MEIER/PAPAUX VAN DELDEN, N 1598 ss.

10 Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales du 4 novembre 1950, entrée en
vigueur pour la Suisse le 28 novembre 1974 (Convention européenne des droits de I’homme, CEDH), RS 0.101.
11 Convention relative aux droits de ’enfant du 20 novembre 1989, entrée en vigueur pour la Suisse le 26 mars
1997 (CDE), RS 0.107.

12 CPra Matrimonial-HELLE, art. 133 N 68 ; LEUBA/MEIER/PAPAUX VAN DELDEN, N 1718 ss.



lieu de résidence dépendait du droit de garde et, par conséquent, du seul parent auquel ce droit
était accordé. Au contraire, depuis 2014, elle est partie intégrante de ’autorité parentale’?.
Ainsi, lorsque I’autorité parentale est exercée conjointement — ce qui est en principe le cas —
I’un des parents ne peut modifier le lieu de résidence de 1’enfant qu’avec ’accord de 1’autre
parent ou sur décision du juge ou de 1’autorité de protection de 1’enfant. Tel est du moins le cas
lorsque le nouveau lieu de résidence se situerait a 1’étranger ou que le déménagement en Suisse
aurait des conséquences importantes pour I’exercice de I’autorité parentale de 1’autre parent et
pour les relations personnelles (art. 301a al. 2 CC)!4. Dans I’hypothése contraire ou seul 1’un
des parents est titulaire de 1’autorité parentale, la loi dispose que celui-ci peut modifier le lieu
de résidence de I’enfant selon sa propre volonte, a la seule condition qu’il informe en temps
utile ’autre parent (art. 301a al. 3 CC)®.

Il est enfin indispensable de relever que dans des situations d’enlévements d’enfants, par
principe transnationales, les définitions suisses de ces notions ne sont pas seules déterminantes.
En fonction du droit applicable a un cas d’espéce donné, ces notions devront tantot étre
interprétées selon un droit étranger, tantét comme des notions autonomes de droit international.

2.2. Enlévement, distinction entre déplacement illicite et non-retour illicite

Sans qu’une définition unique de I’enlévement international n’existe, on considére qu’il y a
enlévement parental international d’enfants lorsqu’un parent déplace le lieu de résidence de
I’enfant, sans avoir obtenu I’accord préalable de I’autre parent, d’un tribunal ou d’une autre
autorité compétente et alors qu’il avait I’obligation de 1’obtenir. L’enlévement peut des lors soit
consister en un déplacement illicite, soit en un non-retour illicitel.

Dans I’hypothése du deplacement illicite, I’enfant est emmené a 1’étranger par 1’un de ses
parents, sans que ce dernier n’ait recu d’autorisation, alors que tel aurait dd étre le cas!’. En
droit suisse, une telle situation pourrait se présenter si les deux parents étaient titulaires
conjointement de 1’autorité parentale et que I’un d’eux déménageait a I’étranger, sans avoir
obtenu ’accord de I’autre, contrairement a 1’art. 301a al. 2 CC.

Dans I’hypothése du non-retour illicite, I’enfant est emmené a 1’étranger par 1’un de ses parents,
de maniére licite, mais n’est pas ramené dans son pays de résidence habituelle, contrairement &
ce qui était prévul8, Un tel cas surviendrait par exemple si 1’un des parents emmenait son enfant
en vacances pour une durée déterminée, avec I’accord de 1’autre parent, mais qu’il prolongeait
ce séjour au-dela de la durée initiale et n’entendait plus ramener I’enfant dans le pays de
résidence habituelle.

I1 est a noter, d’un point de vue terminologique, que les termes de déplacement illicite et de
non-retour illicite devraient étre préférés au terme d’enlévement lorsque 1’on ne traite que des
aspects civils et non pénaux de ces situations!®. Quand bien méme ce travail n’aborde que des

13 BSK ZGB |-SCHWENZER/COTTIER, Art. 296 N 6a et Art. 301 N 4 ; BUCHER, N 80 ; CPra Matrimonial-HELLE,

art. 133 N 65 ; LEUBA/MEIER/PAPAUX VAN DELDEN, N 1493.
14 BSK ZGB |I-SCHWENZER/COTTIER, Art. 296 N 2 et 6a et Art. 301 N 5 ss ; CPra Matrimonial-HELLE, art. 133 N

58 ; LEUBA/MEIER/PAPAUX VAN DELDEN, N 1497 ss.

15 BUCHER, N 157 ss ; LEUBA/MEIER/PAPAUX VAN DELDEN, N 1495.

16 CARATSCH, p. 65 s. ; MAZENAUER, N 6s., 18 et 24.

17 ALFIERI, p. 2 S. ; CARATSCH, p. 65 ; KESHAVIJEE, p. 97 ; MAZENAUER, N 19.
18 ALFIERI, p. 2 S. ; CARATSCH, p. 65 ; KESHAVIEE p. 97 ; MAZENAUER, N 20.
19 ALFIERI, p. 44.



aspects civils, le terme généralement utilisé sera celui d’enlévement, afin d’en simplifier la
lecture.

2.3. Enjeux

Un enlévement international a pour premiere conséquence une séparation, d’une part entre
I’enfant et le parent dont il est ¢éloigné et, d’autre part, entre I’enfant et son entourage. Il ne
s’agit toutefois pas de la seule conséquence. Les sous-chapitres suivants exposent les principaux
effets et enjeux de I’enlévement international, pas seulement juridiques, mais plus globaux.

2.3.1. Pour ’enfant

L’enjeu juridique de I’enlévement international d’un enfant est le licu de résidence de celui-Ci.
En effet, le droit se concentre sur la nécessité de rétablir une situation licite, notamment par le
biais du retour immédiat de 1’enfant dans son lieu de résidence habituelle, tel qu’il existait avant
I’enlévement?’. Néanmoins, les enjeux relatifs a I’enfant vont bien au-dela de cela.

La rupture entre I’enfant et le parent resté sur place étant souvent brutale et inattendue, des
conséquences psychologiques peuvent en résulter. Contrairement a I’hypothése d’un parent
déménageant légalement a 1’étranger avec son enfant, I’enfant victime d’un enlévement
international n’a pas la possibilité de dire au revoir a son autre parent et & son entourage, ni de
délaisser ses habitudes dans son pays de résidence habituelle2!. Par ailleurs, le droit aux
relations personnelles n’est régulierement pas respecté apres 1’enlévement, de sorte que 1’enfant
n’a plus du tout ou que peu de contacts avec son autre parent22, En outre, il se peut qu’aprés
I’enlévement, I’enfant soit a nouveau arraché a sa vie, soit en raison d’une procédure tendant a
le ramener dans son pays de résidence habituelle, soit par un contre-enlévement réalisé par le
parent dont il a été séparé ou par des membres de la famille23. Enfin, un risque de détérioration
de sa relation avec le parent qui I’a emmené existe??.

Ceci peut alors entrainer des émotions et comportements inhabituels chez 1’enfant, tels que de
I’agressivité, de la peur d’étre abandonné ou rejeté ou encore un repli sur lui-méme. Cela peut
méme lui causer des troubles plus importants comme des troubles émotionnels, voire des
troubles psychiques, telle qu’une dépression?®.

D’un point de vue plus global, il convient de relever que le déménagement dans un autre pays
aura des conséquences sur le développement de 1’enfant et sur la formation de sa personnalité.
En effet, dans la plupart des cas, I’enfant victime de 1I’enlévement ne recevra une éducation que
du parent I’ayant emmené. De plus, I’enlévement déterminera la culture et la communauté dans
laquelle il grandira, exergant alors une influence sur son sentiment d’appartenance ainsi que sur
sa vie future : il est probable que I’enfant grandissant dans le pays dans lequel il a été emmené
y développe des attaches et y passe sa vie adulte, sans retourner vivre dans le pays depuis lequel
il avait été enlevé?6, Plus I’enlévement a lieu tot dans la vie de ’enfant, plus ce scénario a des

20 GUY-ECABERT/VOLCKRICK, Invitation a la lecture, N 1.
21 GUY-ECABERT/VOLCKRICK, Victor, N 13.

22 GUY-ECABERT/VOLCKRICK, Marie, N 22.

23 CARATSCH, p. 68.

24 Cf. infra 2.3.2.

25 CARATSCH, p. 66 ss.

26 GUY-ECABERT/VOLCKRICK, Invitation a la lecture, N 1.



probabilités de se réaliser, I’enfant n’ayant pas eu 1’occasion de créer des attaches particuliéres
dans le pays ou il résidait initialement.

2.3.2. Pour les parents

Des enjeux importants existent également pour les deux parents, qui se trouvent souvent
démunis et dans un état de détresse émotionnelle important?’.

Pour le parent ayant emmené ’enfant, I’enjeu principal consiste en le risque d’étre 1’objet de
procédures, civile et/ou pénale. Quant a une procédure civile, et notamment en raison de
différents textes de droit international, le parent a I’origine de I’enlévement vit parfois sous la
menace qu’un ordre de retour immédiat soit ordonné, 1’enfant étant alors ramené dans son pays
de résidence habituelle. En matiére de procédure pénale, il est possible que ce parent soit
condamné dans le pays ou il résidait avant I’enlévement et que cette condamnation soit
reconnue, puis exécutée dans le pays dans lequel il réside aprés 1’enlévement?8,

Méme si ces risques de procédures sont réels, il convient de rappeler que tous les Etats ne sont
pas parties aux conventions internationales applicables en la matiére, qu’il n’y a parfois pas de
compétence de I’Etat de résidence avant 1’enlévement et qu’il n’est pas toujours possible
d’obtenir la reconnaissance et 1’exécution de jugements dans I’Etat dans lequel le parent a
déménagé. Ces difficultés permettent alors parfois au parent ayant enlevé I’enfant de ne pas
craindre, en pratique, un risque de procédure?®,

Au-dela de cette menace, le parent ayant emmené 1’enfant peut également redouter un contre-
enlévement. En effet, méme dans des situations ou le parent resté sur place (ou des membres de
la famille) ne serait pas Iégitimé a récupérer I’enfant et se trouverait dans 1’illicéité en procédant
a un contre-enlévement, il n’est jamais exclu que cela se produise, ce parent pouvant ressentir
le besoin irrépressible de retrouver une vie avec 1’enfant enlevé, ou celui de se venger.

Finalement, un dernier enjeu pour le parent ayant enlevé I’enfant est celui de sa relation avec
lui. Coupé dans sa relation avec son autre parent, ¢loigné du monde qu’il connait et pris au
piége dans le conflit, I’enfant victime de I’enlévement peut étre amené & ne plus avoir confiance
en son parent, a subir de la maltraitance et, a terme, a ne plus vouloir d’une relation avec 1ui¥,

Du c6té du parent resté sur place, I’enlévement constitue un choc et marque une rupture dans
la relation parent-enfant. Craignant de perdre son enfant a tout jamais, I’enjeu principal pour
lui est alors de retrouver son enfant ou au moins de maintenir une relation avec luisl. De
nombreux obstacles doivent néanmoins étre surmontés a cet égard.

Tout d’abord, il arrive que ce parent soit dans 1’ignorance du licu exact ou se trouve son enfant
et ne parvienne pas a établir de contact avec lui ou I’autre parent. Ensuite, il peut étre délicat
pour lui de se rendre auprés de son enfant, notamment en raison des frais que cela engendrerait
ou des restrictions en matiére de visas. Il est parfois méme compliqué de maintenir des contacts
électroniques en raison de 1’Etat dans lequel 1’enfant se trouve. En outre, plus I’enfant est jeune,

27 Entretien avec lda KOPPEN.

28 CARATSCH, p. 68 et 70.

29 GUY-ECABERT/VOLCKRICK, Victor, N 17, 20, 23 et 28 s. ; GUY-ECABERT/VOLCKRICK, Marie, N 24 s.

30 CARATSCH, p. 63 s., 67 et 69.

31 CARATSCH, p. 70 s. ; GUY-ECABERT/VOLCKRICK, Victor, N 10, 13, 18 et 27 ss ; GUY-ECABERT/VOLCKRICK,
Marie, N 21 s. ; VIGERS, p. 64.



plus le maintien d’une relation est difficile, la communication a distance n’étant pas possible
avant un certain age®.

Face a ces obstacles et a ’impossibilité¢ de savoir comment se porte son enfant, le parent peut
ressentir de nombreuses émotions, allant du désespoir a la colére, en passant par un sentiment
d’impuissance et d’injustice et, parfois, par la volonté de se venger33.

Enfin, les démarches a entreprendre étant colteuses en temps et en investissement personnel,
la vie du parent resté sur place risque d’étre mise entre parentheses pour un certain temps, rien
d’autre n’ayant d’importance a ses yeux. A terme, cela peut aboutir a un véritable épuisements4,

2.3.3. Pour la famille au sens large

D’autres membres de la famille que les parents et ’enfant peuvent étre affectés par
I’enlévement. Tel est par exemple le cas de (demi-) fréres et sceurs, de grands-parents, d’oncles
et de tantes, etc. Eux aussi voient, du jour au lendemain, leur relation avec I’enfant étre
interrompue. Comme le parent séparé de son enfant, ils peuvent ressentir de la tristesse, de la
colére ou de I’impuissance®®,

Cet entourage peut alors chercher a apporter son soutien au parent resté seul, en I’accompagnant
dans ses démarches ou en tentant de servir d’intermédiaire, mais il peut aussi parfois étre tenté
de procéder a un contre-enlévement afin de rétablir une situation plus juste a ses yeuxs®.

3. La médiation en général

3.1. Définitions

La médiation est un mode amiable de reglement des différends®’. De nombreuses définitions
existent, provenant de textes législatifs ou d’ouvrages de différents auteurs, mais aucune de ces
définitions n’est jamais la méme38. Toutes présentent des similitudes, sans pour autant se
recouper parfaitement. Ci-dessous, trois définitions ont été choisies afin de délimiter ce qu’est
la médiation.

Au niveau européen, le Parlement européen et le Conseil de ’Union européenne ont défini la
médiation comme « un processus structuré [...] dans lequel deux ou plusieurs parties a un
litige tentent par elles-mémes, volontairement, de parvenir a un accord sur la résolution de leur
litige avec [’aide d’un médiateur »*°. Cette définition, relativement courte, met 1’accent sur la
participation des parties dans le processus de résolution du conflit qui les lie, le médiateur
n’ayant comme réle que de les y aider.

Le Conseil de I’Europe quant a lui donne une définition plus longue, et par conséquent plus
complete, de la médiation. Ainsi, il s’agit d’« un processus volontaire d’établissement ou de
rétablissement du lien social, de prévention ou de réglement des différends. Ce processus

32 CARATSCH, p. 68 et 70.

33 CARATSCH, p. 69 s. et 72.

34 GUY-ECABERT/VOLCKRICK, Victor, N 18 s. et 29 ; GUY-ECABERT/VOLCKRICK, Marie, N 26.

35 GUY-ECABERT/VOLCKRICK, Victor, N 21 et 23.

36 CARATSCH, p. 72 ; GUY-ECABERT/VVOLCKRICK, Marie, N 23 et 27 s.

37 MIRIMANOFF, Une nouvelle culture, p. 157 ; UMBRICHT LUKAS/GLOOR, p. 163.

38 GAZZOLA, p. 612 ; MIRIMANOFF, Une nouvelle culture, p. 162 ; VIGERS, p. 16 s.

39 Art. 3 let. a de la Directive 2008/52/CE du Parlement européen et du Conseil du 21 mai 2008 sur certains aspects
de la médiation en matiére civile et commerciale, JO L 136/3 du 24 mai 2008.



s ‘effectue au travers d 'une communication éthique durant laquelle les personnes s efforcent de
renouer le dialogue pour trouver une solution & leur situation. Au cours de ce processus, un
mediateur, tiers indépendant, les accompagne de facon impartiale, et sans influencer les
résultats, tout en garantissant le respect des intéréts de chacun des participants et la
confidentialité des échanges »40.

Au niveau national enfin, la définition donnée par la FSM est la suivante : « La médiation est
une forme de clarification de conflits guidée par des principes, un processus dans lequel des
tiers impartiaux et sans a priori (la médiatrice/le médiateur) soutiennent les personnes
concernées a trouver elles-mémes une solution amiable a leur conflit »*1,

Ces definitions, et les multiples autres qui existent, sont centrées sur la communication entre
les parties afin de rechercher les intéréts et les besoins de chacune d’elles, cachés sous le conflit.
Il s’agit alors d’imaginer, avec le soutien et 1’aide d’un médiateur, une solution globale,
consensuelle et durable, qui pourra étre mise en ceuvre par les parties sur le long terme*2,

3.2. Caractéristiques

L’absence de définition unique de la médiation s’explique par le fait qu’elle est « une et
multiple »*3. Elle est une en ce sens qu’elle est fondée par des caractéristiques et principes
communs, et multiple dans la mesure ou ses approches et modéles, ses champs d’application et
ses systémes varient, notamment en fonction de I’objet du conflit ainsi que de 1’Etat dans lequel
elle se déroule4. Cette flexibilité permet alors a la médiation de s’adapter a chaque cas d’espéce.

Néanmoins, des caractéristiques principales ressortent des différentes définitions énoncées,
permettant de circonscrire ce mode amiable de résolution des conflits.

3.2.1. Processus et relation triangulaire

La médiation est un processus, en ce sens qu’il s’agit d’un mode de résolution des conflits
s’inscrivant dans le temps. Ainsi, plusieurs séances de médiation sont généralement organisées
et quelques semaines, voire mois, peuvent les séparer*®. Ceci présente 1’avantage pour les
parties de refléchir & leurs échanges, de parvenir a un projet de solution et d’y apporter les
modifications qui leur semblent nécessaires pour que cette solution soit appropriée et réaliste.

Par ailleurs, la médiation se caractérise par le fait qu’au moins trois personnes doivent y
participer, a savoir le médiateur et les deux parties en conflit, de sorte qu’une relation
triangulaire s’établit entre eux.

3.2.2. Liberté, autonomie et responsabilité des parties, menant a I’humanité du processus

Il est capital de souligner le caractére volontaire de la médiation, qui constitue un élément
majeur de distinction avec la procédure judiciaire, imposée aux parties. En principe, les parties
sont libres d’accepter ou non la mise en ceuvre d’une médiation. Leur consentement doit ainsi

40 GUILLAUME-HOFNUNG, p. 7.

4 Art. 4 al. 1 du Réglement de la Fédération suisse des associations de médiation sur les formations/qualifications
dans le domaine de la médiation du 1°" janvier 2020 (édition du 1°" janvier 2021).

42 MIRIMANOFF, Une nouvelle culture, p. 162 ; VIGNERON-MAGGIO-APRILE, p. 45 s.

43 MIRIMANOFF, Premiére partie, p. 13.

44 MIRIMANOFF, Premiére partie, p. 13 et 24 ss.

45 CHENOU/MIRIMANOFF, p. 292 ; MIRIMANOFF, Une nouvelle culture, p. 163 ; VIGNERON-MAGGIO-APRILE, p. 51
Ss.



exister depuis leur entrée dans la médiation jusqu’a la fin du processus. Chaque partie a donc
la possibilité, & tout moment, de s’en retirer. A noter que le médiateur dispose également de la
liberté de mettre un terme a la médiation, notamment s’il constate que celle-Ci ne pourra pas
aboutir ou qu’elle présente de trop grands risques pour I’une des parties*®.

De plus, il convient de relever que les parties sont autonomes et responsables, puisqu’en
s’engageant dans la médiation, elles doivent le faire de bonne foi et dans le respect tant du
processus que de I’autre partie. Elles sont par ailleurs maitresses de I’issue de la médiation, dans
la mesure ou le résultat auquel elles aboutiront éventuellement sera le fruit de leur
cheminement. En effet, le médiateur n’étant qu’un soutien dans le processus, ce sont les parties
qui recherchent des solutions et décident ensemble d’en créer une convenant a leur situation.
Leur participation active est par conséquent requise®’.

Ces ¢léments ont pour avantage de mettre I’humain au centre de la médiation : afin d’aboutir a
une solution amiable, les parties doivent rétablir un certain dialogue et communiquer sur leur
ressentis, leurs besoins et leurs valeurs, contrairement a la procédure judiciaire dont le cceur est
’objet du litige entre les parties. La médiation est donc intrinsequement humaine*2,

3.2.3. Qualités du médiateur

Plusieurs qualités liées a la personne du médiateur sont essentielles pour garantir le bon
déroulement d’une médiation.

Premierement, le médiateur doit disposer de compétences professionnelles, acquises par
formation et par expérience, ainsi que de compétences d’éthique. En pratique, de nombreux
pays établissent des listes de médiateurs, agréés lorsqu’ils remplissent un certain nombre de
conditions*.

Deuxiemement, le médiateur doit étre indépendant, neutre et multipartial. L’exigence
d’indépendance vise la position du médiateur par rapport aux autorités et aux personnes, afin
de garantir I’absence de tout conflit d’intéréts, objectif ou subjectif>0. L’exigence de neutralité
est quant a elle relative a la position du médiateur vis-a-vis du conflit et de son résultat : le
médiateur ne prend pas part au conflit et a sa solution®. Enfin, le médiateur doit étre
multipartial, en ce sens qu’il doit servir de maniere équitable, avec la méme empathie, chaque
interlocuteur, soit en particulier les parties ainsi que certains interlocuteurs qui ne seraient pas
présents lors de la médiation (par exemple les enfants). 1l ne doit ainsi pas laisser transparaitre
une quelconque préférence pour I’un ou I’autre de ses interlocuteurs, ni traiter de maniére
défavorable 1I’un d’entre eux>®2,

46 MIRIMANOFF, Premiére partie, p. 21 s. ; MIRIMANOFF, Une nouvelle culture, p. 163 ; UMBRICHT LUKAS/GLOOR,
p. 164 ; VIGERS, p. 19 ; VIGNERON-MAGGIO-APRILE, p. 51 ; cf. infra 5.4.

47 GAZZOLA, p. 612 ; MIRIMANOFF, Premiére partie, p. 21s. ; MIRIMANOFF, Une nouvelle culture, p. 163;
UMBRICHT LUKAS/GLOOR, p. 164 s. ; VIGERS, p. 19 ; VIGNERON-MAGGIO-APRILE, p. 51.

48 MIRIMANOFF, Premiére partie, p. 20 ; VIGNERON-MAGGIO-APRILE, p. 50.

49 VIGERS, p. 19 ; VIGNERON-MAGGIO-APRILE, p. 49.

50 GAZZOLA, p. 612 s. ; MIRIMANOFF, Premiére partie, p. 22 s. ; MIRIMANOFF, Une nouvelle culture, p. 163 ;
VIGERS, p. 19 ; VIGNERON-MAGGIO-APRILE, p. 50.

51 GAZZOLA, p. 612 s. ; MIRIMANOFF, Premiere partie, p. 23 ; MIRIMANOFF, Une nouvelle culture, p. 163 ; VIGERS,
p. 19 ; VIGNERON-MAGGIO-APRILE, p. 51.

52 MIRIMANOFF, Premiére partie, p. 21 ; MIRIMANOFF, Une nouvelle culture, p. 163 ; VIGERS, p. 19 ; VIGNERON-
MAGGIO-APRILE, p. 50.



Finalement, une caractéristique du médiateur découlant de la liberté et de 1’autonomie des
parties est qu’il doit faire preuve d’humilité. En effet, contrairement au juge, le médiateur ne
dispose pas d’un pouvoir de décision, ni d’une quelconque autorité sur les parties®s.

3.2.4. Confidentialité de la médiation

La derniere caractéristique essentielle de la mediation est la confidentialité du processus. Afin
de pouvoir communiquer librement, il est indispensable que les parties et le médiateur ne
dévoilent pas les déclarations, opinions et propositions évoquées dans le cadre de la médiation.
A plus forte raison, il n’est pas envisageable que des éléments relatifs & la médiation soient
invoqués dans le cadre d’une procédure judiciaire ultérieure, sauf'si toutes les parties y adhérent
expressément ou si un accord est trouvé et qu’il doit étre ratifié par une autorité®,

Cette confidentialité garantit alors un cadre sécurisé, ou les parties peuvent avoir confiance dans
le processus de médiation et se livrer aux confidences nécessaires a la résolution de leur conflit.

3.3. Types de mediation

Afin de compléter cette présentation générale de la médiation, il convient de mentionner
différents types de médiation.

Une premiere distinction existe entre la médiation conventionnelle et la médiation judiciaire.
La premiére est organisée a la demande des parties, en dehors d’un litige porté devant une
autorité judiciaire : les parties, dans le cadre d’un conflit privé, décident librement de le régler
avec 1’aide d’un tiers. La seconde en revanche intervient sur proposition du juge : une demande
en justice ayant déja été déposeée, le juge propose aux parties d’entreprendre une médiation, que
celles-ci demeurent libres d’accepter ou de refuser. La distinction entre ces deux types de
médiation ne porte donc pas sur le déroulement ou le processus de médiation en tant que tel,
mais sur la mise en ceuvre de cette derniére®.

Il existe par ailleurs une seconde distinction pertinente, par domaine. Alors que la médiation est
possible dans un contexte civil, administratif ou pénal, plusieurs types de médiations civiles
sont envisageables. En particulier, on distingue la médiation en matiére familiale, successorale
et commerciale, ainsi que la médiation du travail®®.

Il parait important de préciser a ce stade, ce qu’est la médiation en matiére familiale. Il s’agit
d’un mode amiable de résolution de conflit destiné aux litiges entre conjoints et/ou parents. Elle
tend alors, par la communication, a la reconstruction des liens entre les individus de la famille,
dans la mesure ou ces liens vont nécessairement perdurer d’une certaine fagon, en particulier
s’il y a des enfants. Ainsi, la médiation familiale intervient souvent, sans y étre limitée, dans le
cadre de séparations ou de divorces et pourra notamment traiter de I’attribution du domicile
conjugal, de la contribution d’entretien, de la liquidation du régime matrimonial et, relativement
aux enfants, de I’exercice de I’autorité parentale, des modalités de garde ainsi que des relations
personnelles®’.

53 MIRIMANOFF, Premiére partie, p. 23 ; MIRIMANOFF, Une nouvelle culture, p. 163 ; VIGNERON-MAGGIO-APRILE,
.51

54 GAZZOLA, p. 613 ; MIRIMANOFF, Premiere partie, p. 23 s.; MIRIMANOFF, Une nouvelle culture, p. 163 ;

UMBRICHT LUKAS/GLOOR, p. 164 ; VIGERS, p. 19 et 47 ss ; VIGNERON-MAGGIO-APRILE, p. 51.

55 FREIH, p. 8 s. ; MIRIMANOFF, Premiére partie, p. 33 s. ; MIRIMANOFF, Une nouvelle culture, p. 162.

56 VVIGNERON-MAGGIO-APRILE, p. 46 ss.

57 FREIH, p. 7 ; VIGERS, p. 18 ; VIGNERON-MAGGIO-APRILE, p. 46 s.



4. Les bases légales de la médiation dans le cadre d’enlevements
internationaux d’enfants

4.1. En général — Principe fondamental du bien de I’enfant

Depuis maintenant plusieurs années, la condition des enfants, d’un point de vue juridique, a
nettement évolué. En effet, ceux-ci sont désormais considerés comme des personnes a part
entiére et, par conséquent, comme devant se voir reconnaitre des droits®®,

Un texte fondamental a cet égard est la CDE, aujourd’hui ratifiée par 196 Etats. Cette
convention accorde aux enfants différents droits qui leur sont spécifiques et érige en principe
fondamental I’intérét supérieur de ’enfant (art. 3 ch. 1 CDE). Cette notion, n’ayant pas de
définition unique et bien circonscrite, a fait I’objet d’une Observation générale®® par les Nations
Unies. L’intérét supérieur de I’enfant consisterait premi¢rement en un droit de fond appartenant
a chaque enfant. Deuxiémement, cela serait un principe juridique d’interprétation : lorsqu’une
norme est interprétée, elle doit I’étre dans le sens qui sert le plus efficacement I’intérét supérieur
de I’enfant. Enfin, cet intérét supérieur de 1’enfant serait une regle de procédure, en ce sens que
si une décision a intervenir est destinée a avoir des conséquences sur un enfant, le processus
décisionnel y relatif doit étre évalué afin d’en limiter les incidences négatives sur 1’enfant®®,

Par ailleurs, il semble que le bien de I’enfant dépende de son bien-étre, tant physique que
psychique. Par conséquent, les éléments clés du bien de 1’enfant sont la stabilité et la continuité
de sa situation générale, en particulier dans ses relations avec ses parents, ce d’autant si un
conflit existe entre eux®?.

Dans ce sens, en cas d’enlévement international d’enfants, la médiation tend, en tant que mode
amiable de résolution des conflits, a favoriser le bien de I’enfant, puisqu’elle cherche a
neutraliser les tensions existant au sein de la famille et a aboutir a une solution amiable et
réaliste, qui devrait étre applicable sur le long terme2,

Conscients de cet enjeu et de I’importance du bien de ’enfant, de nombreux Etats ont, par la
ratification des textes présentés ci-dessous, souhaité protéger les enfants. Ces textes ne
mentionnent souvent pas expressément la notion du bien de 1’enfant, mais celle-Ci est toujours
sous-jacente.

58 MAZENAUER, N 133.

5 CRC/C/GC/14, General comment No. 14 (2013) on The right of the child to have his or her best interests taken
pas a primary consideration (article 3, para. 1) (Nations Unies) du 29 mai 2013.

60 ZERMATTEN, p. 324 s.

61 ALFIERI, p. 76.

62 CARATSCH, p. 76.
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4.2. Droit international

4.2.1. CLaH 80

La Convention de La Haye sur les aspects civils de I’enlévement international d’enfants® est
I’instrument international le plus important en matiére d’enlévement international d’enfants,
puisqu’elle lie actuellement 101 parties contractantes a travers le monde®4.

Il s’agit d’une convention d’entraide civile entre les Etats signataires, dont les grands principes
sont de garantir le retour immédiat de 1’enfant dans I’Etat de résidence habituelle et le respect,
dans un Etat contractant, des droits de garde et de visite existant dans un autre Etat contractant
(art. 1 CLaH 80)%. Il convient ici de noter que la CLaH 80 prévoit des exceptions au retour
immédiat de I’enfant (art. 12, 13 et 20 CLaH 80)% et que les notions clés en matiere
d’enlévements d’enfants, a savoir celles d’enlévement, de droit de garde, de droit de visite et
de résidence habituelle, ont une portée autonome®’,

Afin d’atteindre ces buts, la CLaH 80 instaure que chaque Etat contractant désigne une Autorité
centrale (art. 6 par. 1 CLaH 80)% et permet la mise en ceuvre de procédures contraignantes et
urgentes (art. 11 et 12 CLaH 80)%°. Néanmoins, elle établit que les Autorités centrales doivent
« prendre toutes les mesures appropriées pour assurer la remise volontaire de l’enfant ou
faciliter une solution amiable » (art. 7 par. 2 let. ¢ CLaH 80, cf. également art. 10)7°.

11 s’agit ainsi de la premiére base légale, en droit international, pour la médiation dans le cadre
d’enlévements d’enfants. La CLaH 80 évoque seulement « une solution amiable », sans citer
expressement un mode amiable de résolution des conflits. La formulation relativement souple
de cette obligation a pour avantage de laisser aux Etats contractants une certaine liberté et la
possibilité de mettre en ceuvre tout mode amiable de résolution des conflits, et pas seulement la
médiation ou la conciliation. Chaque Etat devra donc, dans chaque cas concret, examiner la
possibilité de recourir a un processus amiable, sans toutefois devoir impérativement en mettre
un en ceuvre, si cela ne semble pas indiqué.

Un désavantage a cette vague mention de solution amiable est que la CLaH 80 ne donne pas de
précision sur la fagon dont les Etats contractants doivent mettre en ceuvre cette disposition, et
encore moins sur le processus de médiation en tant que tel. Aussi, dans 1’optique d’orienter les
Etats contractants et de les conseiller, la Conférence de La Haye a publié un Guide de bonnes
pratiques sur la médiation”®. Constitué d’un peu plus d’une centaine de pages, ce guide examine
de nombreux aspects de la médiation dans le cadre d’application de la CLaH 80, offrant aux
Etats un outil particuliérement utile & la mise en place, dans leur systéme, d’une telle médiation.

63 Convention sur les aspects civils de I’enlévement international d’enfants du 25 octobre 1980, entrée en vigueur
pour la Suisse le 1° janvier 1984 (CLaH 80), RS 0.211.230.02.

64 Etat au 19 juillet 2019 ; une liste régulierement mise a jour des Parties contractantes de la CLaH 80 est disponible
sur le site de la Conférence de La Haye a I’adresse https://www.hcch.net/fr/instruments/conventions/status-
table/?cid=24 (consulté pour la derniére fois le 21 mai 2022).

65 ALFIERI, p. 8 s. ; DUREL, N 4 ; KESHAVIJEE, p. 97 s. ; KUNG, p. 59 ; VIGERS, p. 69.

66 ALFIERI, p. 70 ss ; KUNG, p. 60 ss.

67 ALFIERI, p. 44 ss ; KUNG, p. 62 ss ; MAZENAUER, N 25.

68 ALFIERI/SCHICKEI-KUNG, p. 77 ; DUREL, N 4 ; MAZENAUER, N 38 s.

69 ALFIERI, p. 96 et 101 ss.

70 MAZENAUER, N 42 et 44.

1 HCCH, Guide médiation.

11


https://www.hcch.net/fr/instruments/conventions/status-table/?cid=24
https://www.hcch.net/fr/instruments/conventions/status-table/?cid=24

4.2.2. CLaH 96

La Convention de La Haye concernant la compétence, la loi applicable, la reconnaissance,
I’exécution et la coopération en matiére de responsabilité parentale et de mesures de protection
des enfants’? joue également un role important en matiére d’enlévement international d’enfants.

Cette convention, qui n’a pas directement pour objet 1’enlévement international d’enfants, a
pour but d’assurer la protection d’enfants dans des situations transfronti¢res en évitant tout
conflit, en particulier en matiére de compétence, entre les autorités de différents Etats parties’3.
Adoptée en 1996, elle remplace’™ entre de nombreux Etats la Convention de La Haye
concernant la compétence des autorités et la loi applicable en matiére de protection des
mineurs’®, adoptée trente ans plus tét. Elle tend ainsi a renforcer la coopération et 1’entraide
judiciaire entre les Etats contractants. Dans ce sens, et tout comme la CLaH 80, la CLaH 96
prévoit que chacun d’entre eux désigne une Autorité centrale dont la tache consiste a satisfaire
aux obligations imposées par la Convention (art. 29 CLaH 96)76.

Une de ces obligations est prévue a I’art. 31 let. b CLaH 96, qui dispose que les Autorités
centrales prennent « toutes dispositions appropriées pour faciliter par la médiation, la
conciliation ou tout autre mode analogue, des ententes a l’amiable sur la protection de la
personne ou des biens de [’enfant, dans les situations auxquelles s’ applique la Convention ».
Contrairement a la CLaH 80, la CLaH 96 nomme expressément la médiation comme solution
amiable que chaque Etat pourrait mettre en ceuvre afin d’aboutir a une résolution consensuelle
du conflit”. Tl ne s’agit toutefois que de poser le principe, puisque la CLaH 96, tout comme la
CLaH 80, ne donne pas davantage d’indications sur les processus en tant que tels.

4.2.3. Autres instruments internationaux

D’autres instruments internationaux jouent un rdle dans les enlévements internationaux
d’enfants et/ou dans la mise en ceuvre d’une médiation.

Le premier de ces instruments est la Convention européenne sur la reconnaissance et
I’exécution des décisions en matiere de garde des enfants et le rétablissement de la garde des
enfants’®, adoptée par le Conseil de I’Europe en 1980. Cette convention tend a faciliter la
reconnaissance et I’exécution de décisions qui concernent la garde sur un enfant ou un droit de
visite, notamment dans les cas d’enlévements internationaux d’enfants, mais n’évoque pas la
question du recours a un mode amiable de résolution des conflits. Adoptée a la méme période
que la CLaH 80, la CE 80 ne s’est pas imposée comme instrument principal, la CLaH 80 étant
plus efficace et ayant des mécanismes d’application plus simples’®.

72 Convention concernant la compétence, la loi applicable, la reconnaissance, I’exécution et la coopération en
matiere de responsabilité parentale et de mesures de protection des enfants du 19 octobre 1996, entrée en vigueur
pour la Suisse le 1 juillet 2009 (CLaH 96), RS 0.211.231.011.

73 ALFIERI, p. 16 ; ALFIERI/SCHICKEL-KUNG, p. 81 s.

74 ALFIERI, p. 16 ; ALFIERI/SCHICKEL-KUNG, p. 82 ; DUREL, N 7.

75 Convention concernant la compétence des autorités et la loi applicable en matiere de protection des mineurs du
5 octobre 1961, entrée en vigueur pour la Suisse le 9 décembre 1966 (CLaH 61), RS 0.211.231.01.

76 ALFIERI/SCHICKEL-KUNG, p. 82.

7 DUREL, N 7.

78 Convention européenne sur la reconnaissance et 1I’exécution des décisions en matiére de garde des enfants et le
rétablissement de la garde des enfants du 20 mai 1980, entrée en vigueur pour la Suisse le 1*" janvier 1984 (CE
80), RS 0.211.230.01.

7 ALFIERI, p. 11 ; DUREL, N 5.
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Un second instrument international jouant parfois un réle est la CLaH 61. Comme il I’a déja
été mentionné®, la CLaH 61 a été remplacée par la CLaH 96. Dés lors, elle ne s’applique que
dans des situations ol un Etat I’a ratifiée, mais n’a pas fait de méme a I’égard de la CLaH 968,

Un troisiéme et dernier instrument ayant des effets en la matiere, mais uniquement au sein de
I’Union européenne, est le Réglement N° 2201/200382, qui reglemente divers aspects du droit
européen de la famille, dont la problématique des enlévements internationaux d’enfants®. Le
Rég. Bruxelles 11°* traite également de la médiation et des modes amiables de résolution des
conflits, puisqu’il est précisé que « les autorités centrales devraient coopérer [...], y compris
en vue de favoriser le reglement a [’amiable des conflits familiaux en matiere de responsabilité
parentale » (c. 25 Rég. Bruxelles 11°) et que celles-ci prennent « toute mesure appropriée [...]
pour faciliter la conclusion d’accords [...] en recourant a la médiation ou a d’autres moyens
[...]» (art. 55 let. e Rég. Bruxelles 11°%),

4.3. Droit national

En 2007, le 1égislateur suisse a adopté la Loi fédérale sur I’enlévement international d’enfants
et les Conventions de La Haye sur la protection des enfants et des adultes®, loi d’application
des conventions portant sur la protection des adultes et des enfants, en particulier les CLaH 80,
CE 80, CLaH 96 et la Convention sur la protection internationale des adultes®®.

Cette loi a pour objet principal la procédure de retour en cas d’enlévement international
d’enfants depuis I’étranger vers la Suisse®. Elle ne traite néanmoins pas des droits de visite®’.
Conformément aux exigences des conventions internationales8®, le législateur y désigne les
autorités centrales : I’autorité centrale fédérale est 1’Office fédéral de la justice (art. 1 al. 1 LF-
EEA) et chaque canton désigne une autorité centrale cantonale (art. 2 al. 1 LF-EEA).

Le Conseil fédéral a souhaité adopter une telle loi afin d’apporter des précisions a 1’application
de la CLaH 80 et ainsi favoriser le bien de I’enfant dans de telles procédures®®. Dans ce sens,
deux dispositions évoquent des modes amiables de résolution des conflits.

Premiérement, 1’art. 4 LF-EEA, intitulé « Procédure de conciliation ou médiation », donne la
possibilité a ’autorité centrale d’engager une procédure de conciliation ou de médiation « en
vue d’obtenir la remise volontaire de [’enfant ou de faciliter une solution amiable » (al. 1). De
plus, I’art. 4 al. 2 LF-EEA précise que 1’autorité centrale « incite de maniére appropriée les
personnes concernées a participer a la procédure de conciliation ou a la médiation ».

80 Cf. supra 4.2.2.

81 ALFIERI, p. 14 s.

82 Reglement (CE) N° 2201/2003 du Conseil de I’Europe du 27 novembre 2003 relatif a la compétence, la
reconnaissance et I’exécution des décisions en matiére matrimoniale en matiére de responsabilité parentale
abrogeant le réglement (CE) n° 1347/2000, JO L 338/1 du 23 décembre 2003 (Rég. Bruxelles 11%%),

83 ALFIERI, p. 18 ss; DUREL, N 10.

84 Loi fédérale sur I’enlevement international d’enfants et les Conventions de La Haye sur la protection des enfants
et des adultes du 21 décembre 2007 (LF-EEA), RS 211.222.32.

85 Convention de La Haye sur la protection internationale des adultes du 13 janvier 2000, entrée en vigueur pour
la Suisse le 1% juillet 2009 (CLaH 2000), RS 0.211.232.1.

8 ALFIERI, p. 25 ; DFJP, Evaluation LF-EEA, p. 3.

87 ALFIERI, p. 25 ; ALFIERI/SCHICKEL-KUNG, p. 77.

88 Cf. supra 4.2.1. et 4.2.2.

89 FF 2007 2433, p. 2439.
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Secondement, 1’art. 8 LF-EEA indique que « le tribunal engage une procédure de conciliation
ou une mediation en vue d obtenir la remise volontaire de |’enfant ou de faciliter une solution
amiable, si [’autorité centrale ne l’a pas déja fait ».

Il s’agit ainsi des bases légales, en droit suisse, pour la médiation dans le cadre d’enlévements
internationaux d’enfants. Contrairement a la CLaH 80 et a la CLaH 96 qui laissent ouvertes les
solutions amiables auxquelles les autorités souhaitent recourir, la LF-EEA indique
specifiquement la médiation et la conciliation, qui constituent les deux principaux modes
amiables de résolution des conflits connus du droit suisse.

Le Iégislateur a encore prévu, a I’art. 3 al. 1 LF-EEA, que 1’autorité fédérale centrale établissait
un réseau d’experts et d’institutions aptes a procéder a une conciliation ou a une médiation, afin
de faciliter la mise en ceuvre de tels processus®. La loi ne donne toutefois pas d’indications
supplémentaire & cet égard. Le Conseil fédéral a ainsi annoncé dans son Message que
« s’agissant du déroulement concret de la procédure de conciliation et de médiation, les
intéressés s’en tiendront aux régles fixées par I’autorité et aux modalités de négociation qui
ont cours dans la pratique »°%. La mise en ceuvre d’une médiation ou d’une conciliation varie
donc en pratique d’un canton a I’autre, puisqu’elle dépend des tribunaux cantonaux®2.

4.4. Relations et compatibilité entre le droit international et la LF-EEA

Pour rappel, la Suisse est un Etat de tradition moniste. Cela signifie qu’il n’est pas nécessaire
qu’un acte interne constitutif soit adopté pour que le droit international entré en vigueur pour la
Suisse y soit valide et fasse partie intégrante de son ordre juridique®3.

Par ailleurs, il convient de distinguer les normes self-executing et celles non-self-executing. Les
premieres sont les normes suffisamment claires et précises pour constituer la base d’une
décision dans un cas concret, de telle sorte qu’elles sont directement applicables®. Les secondes
au contraire sont les normes qui ne sont pas assez claires et précises pour étre appliquées
directement par une autorité, si bien qu’il est nécessaire de les concrétiser, par exemple par une
loi d’application®.

La LF-EEA, comme évoqué ci-dessus®, est la loi d’application en droit suisse de la CLaH 80
et, subsidiairement, des CE 80, CLaH 96 et CLaH 2000. Il est surprenant de constater que cette
loi d’application est entrée en vigueur 25 ans apres I’entrée en vigueur, pour la Suisse, de la
CLaH 80. En effet, dans ce laps de temps, et dans la mesure ou aucune loi d’application
n’existait, la CLaH 80 a nécessairement été considérée comme étant Self-executing, pouvant par
conséquent étre directement appliquée dans des cas concrets?’.

S’il n’y a aucune interdiction de concrétiser une norme internationale claire et précise dans
I’ordre juridique suisse, un risque de contradiction au fil de 1’évolution de la jurisprudence
relative au texte législatif national existe®®. En pratique, la LF-EEA ne contient qu’une

9 ALFIERI, MFI et CLaH, p. 151.

91 FF 2007 2433, p. 2466.

92 KUNG, p. 66.

93 FF 2017 5027, p. 2040 ; ALFIERI, p. 27.

94 ATF 129 11 249 ou JdT 2005 1 359, c. 3.3 ; FF 2017 5027, p. 2040 ; ALFIERI, p. 27.
9 FF 2017 5027, p. 2040 ; ALFIERI, p. 28.

9 Cf. supra 4.3.

97 ALFIERI, p. 151 s.

98 ALFIERI, p. 152.
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disposition susceptible de voir ce risque se réaliser, a savoir 1’art. 5 LF-EEA, en particulier
quant a la notion de I’intérét de I’enfant comme exception au retour dans son pays de résidence
habituelle®.

Ainsi, pour ce travail portant sur la médiation dans le cadre d’enlévement international
d’enfants, les dispositions topiques de la LF-EEA semblent parfaitement compatibles avec les
dispositions y relatives de la CLaH 80, soit respectivement les art. 4 et 8 LF-EEA et 7 par. 2
let. c et 10 CLaH 801,

4.5. Différents cas d’enlévements internationaux et législations applicables

Afin de clore ce chapitre traitant des différentes bases légales de la médiation dans le cadre
d’enlévements internationaux d’enfants, une synthése résumant les diverses situations et les
législations qui leurs sont applicables s’impose. Afin d’illustrer au mieux ces situations, les
explications se baseront sur des exemples impliquant la Suisse.

Tout d’abord, si un enfant dont la résidence habituelle se trouve en Suisse est enlevé vers un
Etat étranger, deux hypothéses doivent étre distinguées.

Dans la premiére hypothése, I’enfant est emmené vers un Etat partie & la CLaH 80 (ou, dans de
plus rares cas, a la CE 80). Le parent resté en Suisse et dont le droit de garde a été violé peut
engager des démarches en vue du retour de son enfant, sur la base de cette convention. Pour ce
faire, il peut s’adresser a I’OFJ, directement a I’autorité centrale de I’Etat vers lequel I’enfant a
été enlevé ou au tribunal compétent1ol,

Dans la seconde hypothése, 1’enfant est enlevé vers un Etat qui n’a pas ratifié la CLaH 80 (ni
la CE 80). II se peut alors que d’autres instruments juridiques bilatéraux ou multilatéraux lient
la Suisse et I’Etat dans lequel I’enfant a été emmené et prévoient une forme de coopération
entre autorités ou une procédure particuliére. Néanmoins, si tel n’est pas le cas, les possibilités
juridiques d’intervention sont réduites®?, D’un point de vue civil, le parent dont le droit de
garde a été violé peut notamment tenter d’obtenir la reconnaissance et I’exécution, dans 1’Etat
dans lequel I’enfant se trouve aprés 1’enlévement, de la décision lui octroyant le droit de garde.
Il peut également s’adresser a I’ISDC, qui le renseignera sur la situation juridique dans 1’Etat
ou son enfant a été emmené, ou au SSI — dont les buts sont notamment la protection des enfants
et le soutien des mineurs non-accompagneés — qui lui permettra d’obtenir des renseignements
sur la situation sociale et la santé de son enfant, par le biais de correspondants locaux dans 1’Etat
concerné. Le SSI pourra également jouer le réle de médiateur entre les parents, afin de permettre
au parent séparé de son enfant de maintenir des relations avec luil%. Par ailleurs, si I’enfant
enleve est de nationalité suisse, est réfugié ou apatride reconnu, il sera possible pour le parent
de bénéficier des conseils et de I’assistance du DFAE04,

Ensuite, si un enfant est enlevé depuis un Etat etranger vers la Suisse, il convient également de
distinguer deux situations. S’il est emmené depuis un Etat membre de la CLaH 80 (ou de la CE

99 ALFIERI, p. 164 ss.

100 ALFIERI, p. 164.

101 OFJ, Brochure, p. 9.

102 CARATSCH, p. 74 ; DFJP, Evaluation LF-EEA, p. 4 ; OFJ, Brochure, p. 10.

103 OFJ, Brochure, p. 16 ; Entretien avec Ida KOPPEN, qui explique que le SSI met souvent en place des sessions
Zoom entre ’enfant et le parent dont il est séparé, afin de s’assurer que le lien et la communication entre eux ne
soient pas rompus ; Entretien avec Sabina TITARENKO.

104 DFJP, Evaluation LF-EEA, p. 4 ; OF], Brochure, p. 17.

15



80), cette convention s’appliquera. Parallélement, la LF-EEA sera également applicable. Le
parent se trouvant a 1’étranger pourra dés lors s’adresser a 1’autorité centrale de son pays, a
I’OFJ en tant qu’autorité centrale suisse ou directement auprés du tribunal suisse compétent.
Dans le cas contraire ou 1’enfant est emmené depuis un Etat qui n’est pas membre de la CLaH
80 (ni de la CE 80), les possibilités du parent sont extrémement limitées, a défaut d’autres
instruments juridiques bilatéraux ou multilatéraux liant la Suisse et I’Etat depuis lequel I’enfant
a été emmené. A noter que la LF-EEA, en tant que loi d’application de la CLaH 80 et CE 80,
ne pourra pas étre appliquée dans un tel cas%,

5. La médiation familiale internationale en cas d’enlévement

5.1. Déefinitions, buts et caractéristiques

Tout comme la médiation « générale », la médiation familiale internationale ne connait pas de
définition unique.

L'AIFI la définit scrupuleusement comme « un processus par lequel un tiers impartial et
qualifié, diment accrédité, accompagne des couples séparés ou en voie de séparation, résidant
dans deux pays différents, a établir ou rétablir une communication et & trouver ensemble des
accords tenant compte des besoins de chacun et particulierement des enfants dans un esprit de
coopération parentale »106,

De maniere plus générale, la médiation familiale internationale peut étre définie comme « une
demarche structurée au cours de laquelle un médiateur impartial permet aux membres d’une
famille en crise, généralement les parents, de parler de maniere constructive de leur conflit et
de la fagon dont ils prendront soin de leurs enfants a I’avenir »%7,

Ces définitions de la médiation familiale internationale correspondent aux définitions de
médiation et de médiation familiale évoquées ci-dessusi®®, tout en y ajoutant 1’aspect
« international », soit le fait que les parties a la médiation ne se trouvent pas dans le méme Etat.

Quant au but poursuivi par une telle médiation, il s’agit bien évidemment de résoudre par la
communication le conflit existant entre les parties, en prenant en compte leurs besoins et leurs
intéréts. Son but présente néanmoins la spécificité de tendre a un accord convenant a tous les
membres de la famille touchés par le conflit. Si des enfants font partie de la famille concernee,
leurs besoins seront alors placés au centre de la démarche, afin de garantir leur développement
et leur bien-étre1%,

En matiére d’enlévement international d’enfants, la médiation familiale internationale a comme
but propre de maintenir un lien entre I’enfant et ses deux parents, qu’un retour immédiat dans
le pays de résidence habituelle ait lieu ou non. Elle a en outre pour but de faire un lien entre
tous les enjeux de la situation, qu’ils soient relatifs a I’enfant, financiers, culturels ou autres!1°,

105 DFJP, Evaluation LF-EEA, p. 3's. ; OFJ, Brochure, p. 11 ; Entretien téléphonique avec Anna Claudia ALIERI.
106 AIFI, Guide, art. 1.

107 CARATSCH, p. 6.

108 Cf. supra 3.1 et 3.3.

109 CARATSCH, p. 6 ; VIGERS, p. 69.

110 Entretien avec Ida KOPPEN.
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Quant aux principales caracteristiques de la mediation familiale internationale dans le cadre
d’enlévement international d’enfants, elles correspondent globalement aux propriétes de la
médiation!!l, a savoir qu’il s’agit d’un processus s’inscrivant dans le temps et mettant en place
une relation triangulaire entre le médiateur et les deux parents ; que les parties sont libres,
autonomes et responsables ; que le médiateur doit présenter un certain nombre de qualités et,
enfin, que la médiation demeure confidentielle, sauf accord contraire des parties.

Les précisions suivantes doivent toutefois étre apportées a certaines de ces caractéristiques :

La médiation familiale internationale dans le cadre d’enlévement international d’enfants est bel
et bien un processus au sens d’une suite continue présentant une certaine unité ou une certaine
régularité dans son déroulement!?2, Des séances de médiation ont généralement lieux, mais dans
un laps de temps relativement plus court qu’en cas de médiation en dehors de tout enlevement
d’enfants. En effet, afin de respecter les dispositions prévues par les conventions et autres textes
l1égislatifs applicables et afin d’éviter de retarder une éventuelle procédure de retour, la
médiation doit intervenir dans un laps de temps bref et limité!13, En pratique, elle peut prendre
la forme de quelques séances pouvant chacune s’étendre sur trois heures et organisées sur deux
joursti4,

A propos de la relation triangulaire entre le médiateur et les deux parties au conflit, il convient
de relever que lors d’une médiation familiale internationale dans le cadre d’un enlévement,
I’enfant est parfois invité a y prendre part. A ce titre, I’enfant peut directement participer a une,
quelques-unes ou toutes les séances de médiation, de telle sorte qu’une relation « carrée »
s’établit entre le médiateur, I’enfant et les deux parents. Dans d’autres situations, une réunion
séparée entre ’enfant et le médiateur peut avoir lieu, le médiateur transmettant aux parents,
dans le cadre de la relation triangulaire, les informations recueillies auprés de 1’enfant!1®,

Il faut encore souligner que le médiateur procédant a une médiation familiale internationale, et
d’autant plus dans le cadre d’un enlévement international d’enfants, doit présenter des qualités
particuliéres. Cette problématique sera approfondie dans la suite de ce travailll6, mais il est
d’ores et déja important de souligner que dans de telles situations, le médiateur devrait disposer
d’une pratique expérimentée et avoir suivi une formation spécifique, portant tant sur la
médiation familiale internationale que la médiation dans les cas d’enlévements internationaux
d’enfants!?’. De plus, il est indispensable qu’un tel médiateur présente des connaissances
linguistiques et culturelles approfondies, afin d’étre 4 méme d’aiguiller les parents lors de la
médiation!18,

Enfin, quant a la confidentialité de la médiation, il est évident qu’il s’agit aussi d’un élément
déterminant pour la recherche d’une solution amiable en cas d’enlévement. Néanmoins, dans
ce contexte particulier, il est parfois nécessaire de communiquer des informations purement
administratives aux autorités, afin de révéler par exemple a quel stade en est la médiation. A

111 Cf. supra, 3.2.

112 CNRTL, Processus.

113 AUERBACH, N 57 ; CARATSCH, p. 74 ; HCCH, Guide médiation, N 53 ss ; cf. infra 5.2.3.2.
114 HCCH, Guide médiation, N 60 ; cf. infra 5.2.3.2.

115 CARATSCH, p. 44 ss ; HCCH, Guide médiation, N 250 ; cf. infra 5.2.2.3.

116 Cf. infra 5.2.2.2.

17 AIFI, Guide, art. 5 ; CARATSCH, p. 44 ss ; HCCH, Guide médiation, N 98.

118 HCCH, Guide médiation, N 72, 76 et 98.
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cet égard, la confidentialité n’est pas violéel?®. Il peut aussi exceptionnellement arriver que la
confidentialité de la médiation ne doive pas étre respectée, notamment en cas de mise en danger
de la santé psychologique ou physique de I’enfant concerné. Dans de telles hypothéses, le
médiateur ou tout autre intervenant a la médiation pourrait avoir a faire état aupres de la police
ou d’un autre organisme de protection de I’enfance d’informations obtenues dans le cadre de la
médiation20, Ces exceptions ne sont pas réservées aux médiations familiales internationales en
cas d’enlévements internationaux d’enfants, mais elles sont certainement plus susceptibles de
se realiser dans ce type de médiation.

5.2. Processus de médiation
5.2.1. Moment et mise en ceuvre de la médiation — Exemples de la LF-EEA

5.2.1.1. Médiation préventive

Lorsque des parents se séparent et selon la situation concréte de la famille, un risque
d’enlévement, plus ou moins élevé, peut apparaitre. Tel est notamment le cas si I’un des parents
envisage de déménager a 1’étranger ou Si les deux parents sont en trés mauvais termes. Dans
ces situations, des mesures afin de prévenir I’enlévement par I’un des parents peuvent étre mises
en place. Parmi celles-ci se trouve la médiation??1,

A un stade précoce du conflit parental, la médiation peut permettre aux parents de discuter des
souhaits de chacun et des problématiques que cela souléve. Dans I’hypothése ot un risque élevé
d’enlévement existerait en raison du fait que I’un des parents désire s’établir a 1’étranger, les
parents pourraient échanger sur le souhait de ce parent et trouver des solutions concrétes a
mettre en place. Il serait alors possible d’aboutir a un accord traitant des questions du droit de
garde et du droit d’entretenir des relations personnelles avec le(s) enfant(s) et des modalités de
I’exercice de ces droits en pratique!?2,

La mise en route d’une telle médiation intervient généralement sur initiative de 1’un des parents,
dans la mesure ou un enlévement n’a pas encore eu lieu et ou aucune autorité n’est donc saisie.
Ce parent, inquiété par le risque d’enlévement, peut avoir pris des renseignements aupres de
diverses sources, comme un avocat, le SSI ou encore auprées de 1’OF]J.

L’avantage principal d’entreprendre une médiation préventive est le maintien de la
communication entre les parents, a tout le moins pour ce qui concerne 1’(es) enfant(s), de telle
sorte qu’ils devraient en principe étre moins tentés d’agir unilatéralement, réduisant par
conséquent le risque d’enlévement et préservant par la méme occasion le bien des enfants?23,

119 HCCH, Guide médiation, N 206.

120 HCCH, Guide médiation, N 211.

121 CARATSCH, p. 32 ; HCCH, Guide mesures préventives, p. 17 ; HCCH, Guide médiation, N 118 ; OFJ, Brochure,
p. 19 ; SSI, Mode d’emploi, p. 2 (Principe clé 111) ; Entretien avec Ida KOPPEN.

122 HCCH, Guide mesures préventives, p. 17 s. ; Entretien avec Ida KoPPEN, qui fait état de la situation suivante :
deux parents se trouvant a Geneve travaillant pour des organisations internationales décident, dans le cadre d’une
médiation préventive, de prévoir que si I’un d’entre eux est amené a déménager a 1’étranger pour le travail, I’autre
parent essaiera de le suivre en cherchant du travail dans la méme ville. Leur enfant étant en outre malade et
nécessitant par conséquent des soins particuliers, les parents ont précisé les villes-siéges d’organisations
internationales (notamment New York, Bonn et La Haye) a prendre en considération dans une telle hypothese.
123 CARATSCH, p. 32 ; HCCH, Guide mesures préventives, p. 17 s.
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5.2.1.2. Médiation preé-judiciaire

Dé¢s lors qu’il y a eu un enlévement international d’enfants et qu’une demande de retour
remplissant les conditions requises est déposee, tant la CLaH 80 que la CLaH 96 préconisent
que les Autorités centrales prennent toute disposition utile a la mise en ceuvre de modes
amiables de résolution des conflits'?4. Ces autorités devraient donc, dés que possible, orienter
les parents vers une remise volontaire de I’enfant ou vers 1’adoption d’une solution amiable,
notamment par le biais d’une médiation. Elles ne doivent néanmoins pas écarter les
informations relatives aux procédures judiciaires possibles en application du droit international
et nationalt?>.

En Suisse, I’art. 4 LF-EEA prévoit la possibilité (« Kannvorschrift »), pour I’autorité centrale,
de décider de la mise en place d’une médiation126.

En pratique, lorsque I’OFJ recoit une demande de retour vers un Etat étranger, il procéde avant
toute chose a un examen préliminaire afin de déterminer si la demande est recevable et de
s’assurer que des mesures urgentes de protection de I’enfant ne doivent pas étre adoptées!?’.

Au terme de cet examen, 1’autorité centrale tente de mettre en ceuvre une médiation en prenant
premierement contact avec le parent ayant déposé la requéte, de maniere directe aupres de celui-
ci, ou indirecte, par le biais de I’autorité centrale de 1’Etat étranger ou de son avocat. A cet
¢gard, I’autorité centrale renseigne le parent sur la possibilité, I’opportunité, les avantages et le
fonctionnement de la médiation. En paralléle, I’OFJ effectue des recherches de médiateurs qui
seraient a méme d’accompagner les parties dans la médiation, généralement directement dans
’Etat dans lequel ’enfant a été emmené, soit, dans les cas d’application de la LF-EEA,
directement en Suisse!?8.

Si le parent ayant requis le retour de 1’enfant accepte la mise en ceuvre d’une médiation,
I’autorité centrale ou le médiateur prend contact avec le parent ayant emmené 1’enfant afin de
lui expliquer & son tour les tenants et aboutissants de la médiation. Cette prise de contact se fait
aussi de maniére directe ou indirecte!?®. Si le parent ayant enlevé 1’enfant accepte de tenter la
médiation, celle-ci pourra étre mise en marche. Au contraire, s’il refuse le principe-méme de
médiation, une procédure judiciaire sera ouverte.

Il convient de noter que si une médiation pré-judiciaire est mise en ceuvre, 1’autorité centrale
n’y intervient absolument pas, son role étant limité a un soutien juridiquel.

5.2.1.3. Médiation judiciaire

En cas d’enlévement international d’enfants, les autorités centrales ne sont pas les seules
actrices de la promotion des modes amiables de résolution des conflits. En effet, les autorités
judiciaires jouent également un rdle important en la matiere puisqu’en application des

124 AUERBACH, N 57 ; HCCH, Guide médiation, N 123 ; cf. supra 4.2.1 et 4.2.2.

125 HCCH, Guide médiation, N 124.

126 FF 2007 2433, p. 2462 ; ALFIERI, p. 113 ; BUCHER in Lorandi/Stahelin, p. 487 ; OFJ, Brochure, p. 12.
127 ALFIERI, p. 114 ; ALFIERI, MFI et CLaH, N 11.

128 ALFIERI, p. 114 ; ALFIERI, MFI et CLaH, N 12 ss.

129 ALFIERI, p. 114 ; ALFIERI, MFI et CLaH, N 16.

130 ALFIERI, MFI et CLaH, N 16 et 18.
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différentes conventions, il est de leur devoir de garantir le bien de I’enfant et qu’une médiation
est, selon les circonstances, propre a atteindre cet objectifl3l,

Selon I’Etat dont le tribunal est compétent et le systéme juridique qui y est applicable, le juge
peut avoir 1’obligation de renseigner les parties sur les modes amiables de résolution des
conflits, de proposer un réglement amiable ou méme d’en ordonner unt3?,

En Suisse, I’art. 8 LF-EEA prévoit que « le tribunal engage une procédure de conciliation ou
une médiation [...] si ['autorité centrale ne ['a pas déja fait ». 1l convient de distinguer deux
situations : si I’autorité centrale a usé de la possibilité de tenter la médiation ou la conciliation,
le tribunal compétent n’a pas d’obligation de la tenter a nouveau, mais il le peut
(« Kannvorschrift »), si cela semble opportun au vu des circonstances concrétes du cas
d’espéce. Au contraire, si I’autorité centrale n’a pas tenté la médiation ou la conciliation, le
tribunal doit tenter de mettre en ceuvre la médiation ou la conciliation. Il s’agit 1a d’une
« Mussvorschrift »133,

Quant a la question de savoir si le tribunal peut ordonner la médiation, en ce sens qu’il peut
s’appuyer sur une base légale pour renvoyer les parties en médiation et leur imposer ce choix,
écartant le principe de la médiation volontaire®4, il semblerait que I’art. 8 al. 1 LF-EEA soit
une base légale lui permettant de le fairel35, Néanmoins, la jurisprudence a limité la portée de
cette disposition en soulignant qu’il n’y a pas de violation du droit si un tribunal renonce a
ordonner une médiation en 1’absence de volonté minimale, chez chacune des parties, de
résoudre le conflit de maniere amiable?36.

5.2.1.4. Médiation post-judiciaire

Notons enfin qu’une médiation est encore possible ensuite d’une décision judiciaire portant sur
le retour ou non-retour de I’enfant. En effet, la décision ne régle que les éléments juridiques du
litige et se limite a la question du retour, mais ne dissout pas les tensions entre les parents. Dans
cette hypothése, la médiation peut permettre aux parents d’adopter des solutions pratiques qui
leur conviennent et qui peuvent étre mises en place sur la durée, afin notamment d’éviter un
contre-enlevement?3’.

5.2.2. Participants a la médiation

5.2.2.1. Les parents

La médiation familiale internationale dans le cadre d’enlévement international d’enfants a pour
acteurs centraux les deux parents. En effet, I’origine de la situation litigieuse et, par conséquent,
de I’enlévement, vient souvent d’un conflit conjugal entre les parents, lors d’une séparation ou
d’un divorce notamment. Il est ainsi indispensable que les deux parents participent activement

131 HCCH, Guide médiation, N 129 s.

132 HCCH, Guide médiation, N 129 s.

133 ALFIERI, p. 115 ; ALFIERI, MFI et CLaH, N 24 ; BUCHER in Lorandi/Stahelin, p. 486 ; OFJ, Brochure, p. 12.
134 | EVY/KIEPE, p. 447.

135 TF 5A_674/2011, du 31 octobre 2011, c. 2.1 ; ALFIERI, FamPra, p. 552 ; LEVY/KIEPE, p. 452.

136 TF 5A_577/2014 du 21 ao(t 2014, c. 2 ; TF 5A_535/2010 du 10 octobre 2010, c. 3 ; TF 5A_154/2010 du 29
avril 2010, c. 3 ; ALFIERI, FamPra, p. 553 ; LEVY/KIEPE, p. 452.

137 ALFIERI, p. 112 et 124 s. ; AUERBACH, N 57 ; CARATSCH, p. 76 ; SSI, Mode d’emploi, p. 2 (Principe clé I).
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a la médiation, en tant que parties au litige. Ce sont alors eux qui décideront de I’issue de leur
conflit13s,

5.2.2.2. Le médiateur ou les médiateurs

La médiation familiale internationale dans le cadre d’enlévements internationaux d’enfants
implique logiquement et nécessairement la présence d’un médiateur, en tant que tiers impartial
conduisant la médiation!®. En pratique, il arrive couramment que deux médiateurs travaillent
de concert, en co-mediation. Ceci présente un certain nombre d’avantages, en lien avec les
compétences spécifiques que devraient presenter les mediateurs menant des médiations
familiales internationales, d’autant plus dans 1’hypothése d’un enlévement international
d’enfants. Ces avantages seront exposés ci-dessous, apres une présentation des caractéristiques
particulieres que le médiateur devrait avoir pour une médiation dans le cadre d’un enlévement.

Outre les caractéristiques générales que tout médiateur doit garantir, & savoir ses compétences
professionnelles de base, son indépendance, sa neutralité et sa multipartialité ainsi que faire
preuve d’humilité!40, le médiateur familial international doit présenter des caractéristiques
supplémentaires.

Il doit premi¢rement disposer de compétences et de connaissances portant d’une part sur le
processus de médiation familiale et d’autre part sur la médiation, par définition internationale,
dans le contexte d’enlévement international d’enfants. Pour ce faire, il convient qu’il suive des
formations spécifiques et qu’il renouvelle ses connaissances par le biais de formations continues
tout au long de son activité de médiateur'4l, Ces formations devraient alors lui permettre d’étre
préparé et apte a gérer les difficultés propres aux enlévements internationaux d’enfants. En
particulier, il devrait disposer de connaissances sociales et psychologiques dans le but de gérer
aux mieux la médiation dans ce contexte extrémement tendu et conflictuel42.

Ainsi, I’ ATFT préconise par exemple que le médiateur suive une « formation complémentaire
spécifique de 60 heures sur les aspects suivants : les diverses conventions applicables, les
aspects juridiques (connaissance de base en droit international), les enjeux interculturels, les
enjeux éthiques en médiation et co-médiation, la place de [’enfant : comment prévenir un
déplacement illicite et comment soutenir un enfant victime d 'un tel déplacement, évaluation des
risques pour l’enfant, des connaissances sur les divers moyens de communication [...], les
stratégies spécifiques a la médiation au téléphone »143. Il ressort de cet article que le médiateur
devrait idéalement disposer de connaissances juridiques de base. Effectivement, méme s’il n’a
pas pour réle de conseiller juridiqguement les parties, des connaissances élémentaires en la
matiéere lui permettent de comprendre la situation dans sa globalité ainsi que d’évaluer dans
quelle mesure I’accord auquel tendent les parties est conforme au droit applicable ou non#4,

Deuxiemement, le médiateur ne devrait s’engager dans une médiation dans le cadre d’un
enlévement qu’a condition d’étre particulierement expérimenté dans le domaine de la médiation
familiale. En effet, la médiation familiale est déja complexe en raison des aspects éminemment

138 Cf supra 3.2.1 et 3.2.2.

139 HCCH, Guide médiation, « Médiateur », p. 7.

140 Cf. supra 3.2.3.

141 AIFI, Guide, art. 5.1 ; CARATSCH, p. 10 ; CASONI DELCO, p. 28 s. ; HCCH, Guide médiation, N 98 ; SSI, Charte,
p. 13 (Principe n° 9) ; VIGERS, p. 57.

142 AIFI, Guide, art. 5.2 ; CARATSCH, p. 10 ; HCCH, Guide médiation, N 99 ss ; SSI, Charte, p. 13 (Principe n° 9).
143 AIFI, Guide, art. 5.2.

144 HCCH, Guide médiation, N 102 ; SSI, Charte, p. 9 (Principe n° 4).
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émotionnels du litige. Il apparait dés lors indispensable que dans une situation d’enlévement
d’enfant, conséquence de 1’escalade du conflit entre les parents, ou de nombreux obstacles et
contraintes s’imposent si une médiation est entreprise, le médiateur ait déja eu 1’occasion de
mener une meédiation familiale « nationale » afin d’utiliser certains outils et certaines ressources
similaires#,

Une troisieme caractéristique que le médiateur devrait présenter dans ce contexte est celle des
compétences transculturelles'#6. En matiére de médiation familiale internationale, il arrive
couramment que les parties soient issues d’origines différentes. Tel est aussi bien souvent le
cas dans les situations d’enlévements d’enfants. Des origines différentes impliquent parfois des
cultures et religions divergentes, ce qui peut se manifester par des valeurs discordantes, des
facons de communiquer dissemblables et des visions contraires des questions relatives aux
enfants. Il peut alors en résulter une incompréhension plus ou moins prononcée entre les parties,
celle-ci pouvant étre a 1’origine du conflit ou, a tout le moins, un élément ayant empéché une
évolution favorable du conflit. Il est par conséquent primordial, d’une part, qu’une telle
incompréhension ne naisse pas entre les parties et le médiateur, au risque de mettre en péril tout
le processus de médiation, et, d’autre part, que le médiateur soit a méme de comprendre les
enjeux culturels du litige, pour chacune des parties!4’.

Enfin, la quatrieme et derniere caractéristique propre au médiateur réalisant une médiation dans
le cadre d’un enlévement d’enfants est celle des compétences linguistiques'#®. En lien avec
I’origine différente des parties a la médiation familiale internationale, celles-ci n’ont pas
toujours la méme langue maternelle. Le choix de la langue de la médiation est un élément a
discuter avec les parties, qui peuvent opter pour différentes solutions : choisir que la médiation
se déroulera dans la langue maternelle de I'une des parties, 1’autre partie maitrisant
suffisamment bien cette langue ; retenir que chacune d’elle s’exprimera dans sa langue
maternelle ; ou encore préférer 1’utilisation d’une troisiéme langue, n’étant la langue maternelle
d’aucune des parties, toutes deux la connaissant néanmoins suffisamment. Dans tous les cas, et
méme si un interpréte participe a la médiation, des risques supplémentaires d’incompréhension
apparaissent. Il est ainsi indispensable que le médiateur soit attentif a ces risques. Dans la
mesure du possible, il devrait maitriser la ou les langues utilisées dans la médiation, afin d’en
comprendre toutes les subtilités49.

Réunir toutes ces qualités chez un seul et unique médiateur pour chaque cas de médiation
familiale internationale est d’une grande complexité. Une solution pratique apportée a cette
problématique est la co-médiation, par laguelle plusieurs médiateurs, généralement deux,
ceuvrent conjointement!®0, Il est par exemple possible de choisir deux médiateurs provenant
chacun de I’origine ou de la culture d’une des parties ou encore que chaque médiateur soit de
la méme langue maternelle qu’une des parties mais dispose de connaissances de la langue
maternelle de I'autre partie. Il convient a cet égard de souligner que les médiateurs ne
représentent en aucun cas 1’une ou I’autre des parties, mais demeurent neutres et multipartiaux.

145 AIFI, Guide, art. 5.4 ; CARATSCH, p. 10 ; HCCH, Guide médiation, N 98 ; SSI, Charte, p. 13 (Principe n° 9) ;
VIGERS, p. 57.

146 CASONI DELCO, p. 28 s. ; HCCH, Guide médiation, N 101 ; KESHAVIEE, p. 109 ; VIGERS, p. 57 s.

147 CARATSCH, p. 30 ss et 93 ; HCCH, Guide médiation, N 71 s. ; SSI, Charte, p. 13 (Principe n° 10).

148 CASONI DELCO, p. 28 s. ; HCCH, Guide médiation, N 101.

149 HCCH, Guide médiation, N 74 ss.

150 CARATSCH, p. 42 ; HCCH, Guide médiation, N 222 ; VIGERS, p. 59.
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Leurs aptitudes particuliéres n’ont en effet que pour but de faciliter la communication durant la
médiationsL.

Il est aussi possible qu’un médiateur peu expérimenté dans ce domaine intervienne en co-
médiation avec un médiateur plus expérimenté, permettant au premier de gagner en expérience,
sans pour autant compromettre le processus en lui-méme152,

Notons enfin que la co-médiation permet également de faire intervenir une médiatrice, de sexe
féminin, et un médiateur, de sexe masculin, ce qui peut étre considérablement important dans
une médiation entre des parents de sexe opposé, ou chacun aura alors 1’assurance de ne pas étre
défavorisé par rapport a I’autre et incompris par les médiateurs!®3.

En pratique, certaines organisations de médiation favorisent, dans les cas internationaux, les
co-médiation. Tel est notamment le cas de I’organisation MiKK e.V. qui propose des co-
médiations au cours desquelles une médiatrice et un médiateur interviennent, I’un d’entre eux
ayant suivi une formation dans le domaine social et I’autre une formation juridique, chacun
parlant la langue d’une des parties et/ou provenant de I’Etat de I’une d’entre elles!®4,

5.2.2.3. L’enfant

Dans les procédures mettant en cause des enfants, la CDE garantit un droit d’étre entendu a
I’enfant capable de discernement, les opinions de celui-Ci « étant dlment prises en
considération eu égard a son age et a son degré de maturité » (art. 12 ch. 1 CDE). Il est par
ailleurs précisé que la possibilité doit étre donnée a ’enfant « d’étre entendu dans toute
procédure judiciaire ou administrative ['intéressant » (art. 12 ch. 2 CDE).

Quant a la procédure de retour immédiat prévue par la CLaH 80, I’art. 13 par. 2 de cette
convention dispose que « (1) ‘autorité judiciaire ou administrative peut aussi refuser d’ordonner
le retour de [’enfant si elle constate que celui-ci s ’oppose a son retour et qu’il a atteint un dge
et une maturité ou il se révele approprié de tenir compte de cette opinion ».

Il ressort ainsi de ces deux textes que le point de vue de 1’enfant peut jouer un certain role dans
les procédures judiciaires le concernant, si son age et sa maturité le permettent?s,

En matiere de modes alternatifs de résolution des conflits, aucun motif ne s’oppose par principe
a entendre I’enfant. Le Comité des droits de I’enfant des Nations Unies a a cet égard observeé
que le droit de I’enfant d’étre entendu « s’applique a toutes les procédures judiciaires
pertinentes concernant [’enfant » ainsi qu’aux procédures administratives et que ces « deux
types de procédures peuvent faire appel a des mécanismes de reglements des conflits tels que
la médiation et I’arbitrage »'58, 1l faut alors en conclure que dans la mesure du possible, I’avis
de I’enfant devrait étre pris en compte dans le processus de médiation.

151 CARATSCH, p. 42; HCCH, Guide médiation, N 73, 76 et 226 ss ; PAUL/KIESEWETTER, p. 41 ;
SCHWARTZ/WENDENBURG, p. 119 et 123 ; VIGERS, p. 57 s.

152 HCCH, Guide médiation, N 98 et 223 ; Entretien avec Ida KOPPEN, qui explique parfois mener des médiations
avec des stagiaires ayant déja un niveau avancé, mais n’ayant pas encore achevé leur formation.

153 PAUL/KIESEWETTER, p. 41 ; SCHWARTZ/WENDENBURG, p. 119 ; VIGERS, p. 59.

154 Entretien avec Pascal GEMPERLI.

155 HCCH, Guide médiation, N 239 ss ; VIGERS, p. 79 ss.

156 CRC/C/GC/12, General comment No. 12 (2009) on The right of the child to be heard (Nations Unies) du ler
juillet 2009, p. 10, N 32.
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Entendre I’enfant et le faire participer a la médiation dans le cadre d’un enlévement
international peut présenter un certain nombre d’avantages, pour autant que sa participation soit
bien intégrée au processus®’. Parmi ceux-ci, le fait d’entendre les souhaits et les ressentis de
I’enfant permet tout d’abord de constater si la solution amiable envisagée est conforme a son
bien-étre et, si tel n’est pas le cas, de I’adapter afin de servir au mieux son intérét supérieur.
Cela favorise en outre la remise en question des parents qui, en écoutant les besoins et intéréts
de leur(s) enfant(s), sont généralement plus a méme de se détacher de leurs propres besoins et
intéréts'®8. Finalement, le concours de l’enfant a la médiation lui donne I’occasion de
communiquer avec ses deux parents sur des aspects fondamentaux pour son développement,
facilitant la gestion du conflit ainsi que 1’atténuation de son impact!®.

En pratique, la participation de I’enfant a la médiation n’est néanmoins pas simple et n’offre
une plus-value que pour autant qu’elle soit conduite de fagon appropriée.

Le prérequis a cette participation est la maturité et la capacité de I’enfant a s’exprimer. Aucune
limite d’age n’étant fixée, il convient d’évaluer la maturité de I’enfant dans chaque cas d’espéce,
au vu des circonstances concretes de celui-cite0.

En raison de I’absence, dans une grande majorit¢é de systémes juridiques, de pouvoir
d’interrogation du médiateur, celui-ci n’a pas, contrairement au juge saisi d’une procédure, la
possibilité de convoquer I’enfant a une séance de médiation, ni méme d’ordonner que ce dernier
soit entendu par un tiers, comme un expert ou un spécialiste de I’enfance. L’intervention de
I’enfant dans la médiation est par conséquent soumise a I’accord expresse des deux parents. Le
médiateur conserve néanmoins un réle notable puisqu’il lui revient d’attirer 1’attention des
parents sur I’intérét d’entendre 1’enfant et de prendre en compte son point de vue®6l.

Le consentement de I’enfant est bien évidemment également requis. A ce propos, il convient de
souligner que le médiateur doit immanquablement vérifier que I’enfant assimile parfaitement
ce qui lui est demandé dans ce cadre, a savoir exposer ses impressions, son ressenti, ses besoins
et ses envies. Il doit en particulier comprendre que son réle n’est pas de choisir entre ses parents
ni de décider de quoi que ce soit, ce dernier élément relevant de la mission de ses parents162,

Passes ces obstacles liés a I’accord portant sur la participation elle-méme de 1’enfant, il convient
de déterminer comment 1’enfant prendra concrétement part au processus, plusieurs possibilités
étant envisageables.

Selon une premiere facon de procéder, I’enfant peut étre entendu directement lors d’une ou
plusieurs séances de médiation, en présence des deux parents163, Cette méthode encourage la
communication, sans interférence, entre ’enfant et ses parents. Elle peut néanmoins étre
délicate, tant pour I’enfant qui doit faire preuve d’un certain courage pour exprimer ce qu’il
ressent, que pour les parents qui recoivent directement le message de leur enfant, souvent empli

157 CARATSCH, p. 46 ; HCCH, Guide médiation, N 237.

158 CARATSCH, p. 47 ; HCCH, Guide médiation, N 237.

159 CARATSCH, p. 46.

160 CARATSCH, p. 46 ; HCCH, Guide médiation, N 250 ; Entretien avec Pascal GEMPERLLI, qui ne fait participer les
enfants que rarement & la médiation et qui a constaté dans un cas de médiation que la participation d’un enfant de
12 ans était bien vécue et bénéfique, la communication étant aisée, alors que celle d’un enfant de 10 ans a été plus
compliquée et n’a pas été véritablement efficace.

161 CARATSCH, p. 46 ; HCCH, Guide médiation, N 250 ; VIGERS, p. 77 s.

162 CARATSCH, p. 46.

163 CARATSCH, p. 46 et 96 (note 7) ; HCCH, Guide médiation, N 250.
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de souffrance et qui peut prendre la forme de critiques ou de rejet. Le role du médiateur dans
cette hypothese consiste a aider I’enfant a formuler ses besoins et envies et a s’assurer que les
parents les entendent et les réceptionnent au mieux, afin d’éviter que des difficultés nouvelles
surgissent dans la relation entre I’enfant et I’'un ou I'autre de ses parents®t. Une telle
participation, sans pour autant étre exclue dans d’autres cas, semble plutot pouvoir &tre mise en
ceuvre lorsque 1’enfant a un age relativement avancé et est déja entré dans 1’adolescencel®. En
effet, il sera plus a méme d’expliquer ce dont il a besoin qu’un enfant en bas age.

Une seconde méthode pour entendre 1’enfant dans la médiation consiste, pour le médiateur ou
un spécialiste de I’enfance (psychologue, assistant social, etc.), a le rencontrer en I’absence de
ses parents. Le médiateur ou le spécialiste I’ayant entendu annonce ensuite, lors d’une séance
avec les parents, les éléments essentiels issus de son échange avec 1’enfant1%6. Un des avantages
non négligeables de cette forme de participation est que 1’enfant peut révéler sans crainte son
ressenti et faire part de son veeu de garder secrétes certaines informations, la personne I’ayant
entendu devant alors respecter ce souhait, pour autant que cela ne le mette pas en danger'¢’. En
outre, puisque le médiateur ou le spécialiste de I’enfance reformulera les propos de 1’enfant, les
parents seront en quelque sorte préservés et recevront par conséquent peut-étre mieux le
message de leur enfant, sans étre blessés.

Quelle que soit la méthode employée, il est indispensable que le médiateur ou le spécialiste de
I’enfance soit spécialement formé a la médiation avec participation des enfants, respectivement
qu’il soit suffisamment formé pour recueillir les propos de I’enfant. 11 est en effet impératif que
la participation de I’enfant a la médiation ne nuise pas a son développement, en prenant
particulierement en compte ses besoins et en évitant de faire reposer sur ses épaules la
responsabilité de la décision?68,

Pour terminer, il convient de relever qu’une séance particulic¢re, dédiée a la mise en place de la
participation de I’enfant, devrait avoir lieu entre les parents et le médiateur. Au cours de celle-
ci, le médiateur devrait informer les parties sur la suite des événements et recueillir leur
consentement. Le médiateur devrait ainsi notamment inviter les parents a ne pas tenter de
manipuler leur enfant avant son intervention ou sa séance individuelle avec le médiateur ou
spécialiste de 1’enfance, ni méme a le questionner aprés celle-ci. Il devrait également les
préparer a 1’éventualité qu’ils entendent des propos blessants, décevants ou négatifs, qu’ils
auraient peut-étre préféré ne pas entendre. Si le médiateur constate a ce stade que cela risque
d’engendrer des difficultés, I’enfant ne devrait en aucun cas prendre part au processus de
médiation16°,

5.2.2.4. Les représentants des parties a la mediation

En présence d’un conflit familial international faisant 1’objet d’une médiation, de nombreuses
questions juridiques se posent avant, pendant et apres la médiation. En cas de médiation dans
le cadre d’un enlévement international d’enfants, 1’autorité parentale, le lieu de résidence de
I’enfant, I’exercice du droit de visite et du droit aux relations personnelles sont des éléments
qui seront vraisemblablement évoqués lors des séances, dans le but de les régler par un accord

164 CARATSCH, p. 46 et 96 (note 7) ; VIGERS, p. 77.

165 CARATSCH, p. 46 et 96 (note 7).

166 CARATSCH, p. 46 et 96 (note 7) ; HCCH, Guide médiation, N 250.
167 CARATSCH, p. 96 (note 7) ; VIGERS, p. 78.

168 CARATSCH, p. 44 ; HCCH, Guide médiation, N 250.

169 V/IGERS, p. 78.
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commun. En raison de I’interaction d’au moins deux systémes juridiques et de I’application de
diverses sources de droit (internationales, nationales et/ou régionales), il est indispensable que
les parties a la médiation soient renseignées avant de prendre une quelconque décisiont’°,

Comme mentionné ci-dessus!’l, le médiateur n’a pas pour role de prodiguer des conseils
juridiques aux parents. Il est par conséquent bénéfique pour les parties de solliciter, chacune de
leur coté, 1’assistance d’un avocat ou de tout autre expert 3 méme de les informer notamment
sur les réglementations applicables, les délais prévus par celles-ci et les droits dont elles
disposent!’2,

Si une partie consulte un conseil juridique spécialisé en la matiére, leurs échanges peuvent
n’avoir lieu qu’en dehors des séances de médiation. Il est néanmoins possible de faire participer
les conseils des parties a une, plusieurs ou toutes les séances de médiationl73,

La question de la participation des avocats des parties a la médiation devrait étre discutée en
amont entre les parties et le médiateur. Afin de garantir 1’égalité entre les parties, il ne devrait
généralement pas arriver que seule I’une d’elle soit assistée d’un conseil juridique lors d’une
séance. Cependant, en fonction de la situation concrete, une partie peut parfaitement donner son
accord a la présence unique du conseil de I’autre partie. Le médiateur devra a cet égard s’assurer
que cette présence ne déséquilibre pas la relation entre les parties et ne défavorise pas celle
n’étant pas assistéel’4,

La participation des avocats aux séances de médiation peut étre particulierement utile, afin
notamment de soutenir les parties dans la situation émotionnellement chargée dans laquelle
elles se trouvent, de les tranquilliser et ainsi permettre un échange plus serein entre elles. Elle
donne aussi I’occasion aux parties d’étre rassurées sur les solutions envisagées et de prendre
conscience que telle solution, sans étre celle idéalement souhaitée, est peut-étre plus optimale
que celle a laquelle aboutirait une autorité. Enfin, une bonne coopération entre le médiateur et
les conseils juridiques des parties ne peut que favoriser I’adoption d’une solution amiable!?. Il
est toutefois important que les avocats comprennent que leur réle lors des séances de médiation
ne correspond pas a celui qu’ils auraient devant une autorité, mais est un role subsidiaire
d’accompagnement de leur client et qu’il ne leur revient pas de décider & la place des parties'’®.

Quoi qu’il en soit, les conseils juridiques spécialisés devraient idéalement encourager le recours
a la médiation et motiver leurs clients a prendre activement part a ce processus, sans pour autant

170 CARATSCH, p. 53 s. et 94 (Principe clé n° 10) ; HCCH, Guide médiation, N 42 et ss ; PAUL/KIESEWETTER, p.
49 ; SSI, Charte, p. 9 (Principe n° 4) ; SSI, Mode d’emploi, p. 2 (Principe clé 11).

171 Cf. supra 5.2.2.2.

172 CARATSCH, p. 56 ; HCCH, Guide médiation, N 143 ; PAUL/KIESEWETTER, p. 49 ; SSI, Charte, p. 9 (Principe
n°4).

173 A)\IFI, Guide, art. 9.3 ; ALFIERI, p. 113 ; HCCH, Guide médiation, N 144,

174 Entretien avec Pascal GEMPERLI, qui fait état d’un pére s’étant présenté a une séance de médiation accompagné
de son avocate, contrairement a ce qui avait été discuté entre les parties. Aprés avoir constaté que cela ne
déséquilibrait pas la relation et avec 1’accord de la mére, I’avocate du pere a finalement pu assister a la séance.

175 ALFIERI, p. 113 ; HCCH, Guide médiation, N 145 ; Entretien avec Pascal GEMPERLI, qui rapporte avoir eu un
cas de médiation a laquelle I’avocat d’une des parties a participé, alors que cela n’était pas initialement prévu, et
qui a su tempérer son client et le rassurer sur les propositions envisagées ; Entretien avec lda KOPPEN.

176 HCCH, Guide médiation, N 144.
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négliger les autres voies utiles a la protection de leurs droits, telles qu’une procédure en vue du
retour de I’enfant ou une procédure pénalel’’.

5.2.2.5. Autres participants

La médiation étant un mode amiable de résolution des conflits offrant une grande souplesse, il
est encore envisageable de faire intervenir d’autres participants a une, plusieurs ou toutes les
séances de mediation, sous réserve de 1’accord des deux parents et du médiateur, ce dernier
évaluant I’opportunité de cette participation!’s.

En matiére de médiation dans le cadre d’enlévement international d’enfants, il peut apparaitre
comme propice de faire participer certains proches de la famille, afin de trouver une solution
durable qui pourra, pratiquement, étre mise en ceuvre. Il peut par exemple s’agir d’oncles et de
tantes ou de grands-parents qui seraient amenés a s’occuper de 1’enfant, mais également des
nouveaux partenaires éventuels des parents et de la place qu’ils tiendraient auprés de ’enfant!7®,

Eu égard aux enjeux culturels et religieux de 1’enlévement et de la médiation, la participation
de personnes issues de la communauté des parents peut également étre profitable. Il est ainsi
concevable de faire intervenir notamment un prétre, un imam, un rabbin ou un chef de tribu?8°,

Si de tels autres participants prennent part a la médiation, le médiateur doit les informer de la
stricte confidentialité a laquelle ils sont tenus dans le cadre du processus et doit attirer leur
attention sur le fait que leur rble ne consiste pas a prendre de décision, celle-ci reposant
uniquement sur les parties!el,

5.2.3. Déroulement de la médiation

5.2.3.1. Prise de contact et échanges initiaux

Lorsqu’un processus de médiation est enclenché, et indépendamment du stade de la procédure
ou de la personne ou autorité a I’origine de cette initiative, la premiére étape consiste pour le
médiateur (ou les co-médiateurs) a prendre contact avec les parties. En fonction des
informations déja transmises au médiateur, celui-ci peut contacter les parties par courrier, par
courriel ou par téléphone. Le but de cette prise de contact étant d’informer briévement les
parties sur le processus et de les inviter a un entretien, un appel téléphonique semble étre la
méthode la plus rapide et efficace pour ne pas retarder le début de la médiation, en particulier
dans un cas d’enlévement international d’enfants ou le temps écoulé joue un rdle important.

Aprés ce premier contact vient le moment du premier entretien entre les parties et le
médiateur?82, Ce dernier peut décider de rencontrer chaque partie individuellement lors

177 ALFIERI, p. 113 ; HCCH, Guide médiation, N 142 ; PAUL/KIESEWETTER, p. 49 ; Entretien avec Ida KOPPEN,
qui souligne que si le réle de I’avocat est effectivement de préserver les intéréts de son client et, parfois, en ouvrant
une action judiciaire, la perception des risques par les avocats les pousse parfois a activer des procédures qui ont
des effets destructeurs sur la coparentalité, alors qu’une médiation pourrait éviter d’alimenter le conflit.

178 AUERBACH, N 57 ; CARATSCH, p. 28 ; HCCH, Guide médiation, N 254,

179 CARATSCH, p. 48 ; HCCH, Guide médiation, N 253 ; PAUL/KIESEWETTER, p. 47.

180 CARATSCH, p. 48 ; HCCH, Guide médiation, N 253 ; PAUL/KIESEWETTER, p. 47 ; SSI, Charte, p. 11 (Principe
n° 10).

181 HCCH, Guide médiation, N 254 s.

182 Entretien avec Sabina TITARENKO : certains Etats, comme la République Tchéque, prévoient que cette premiére
séance, ou une session informative, est obligatoire. Cela semble étre utile, puisque prés de 70% des parents
participant a une telle séance continueraient la médiation.
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d’entretiens séparés, ou de les rencontrer ensemblel®, A cette occasion, il leur donne des
explications sur le fonctionnement de la (co-)médiation, son déroulement ainsi que son codt
prévisible, ses régles et ses principes fondamentaux. Il convient en particulier d’expliquer
clairement le réle du médiateur, soit celui de facilitateur de la communication entre les parties.
Le médiateur et les parties discutent aussi des éléments pratiques de la médiation, & savoir la
langue qui sera utilisée et la nécessité de recourir a un interpréte, les personnes qu’il pourrait
étre utile de faire participer, la fagon dont les futurs entretiens auront lieu, etc184,

Certains médiateurs, afin d’assurer un consentement libre et éclairé des parties a la mediation,
ont recours a un « contrat de médiation »18 stipulant les conditions de la médiation et contenant
les informations relatives a celle-ci. A défaut d’un tel contrat, il est conseillé de transmettre des
renseignements écrits aux parties, soit par le biais de brochures informatives, de conditions
générales ou encore d’un courrier résumant les éléments clés exposés lors de 1’entretient®,

En matiére d’enlévement parentaux internationaux, le médiateur devrait attirer 1’attention des
parties sur leurs droits et la nécessité d’étre assistées d’un conseil juridique spécialisé dans ce
domaine. Lorsqu’il traite de son rdle dans la médiation, le médiateur devrait insister sur le fait
qu’il ne représente aucune des parties, quand bien méme il parlerait la méme langue ou serait
de la méme origine que 1’'une d’elles. Ce premier entretien peut aussi offrir la possibilité de
discuter la mise en place d’un contact provisoire entre 1’enfant et le parent resté dans le pays de
résidence habituelle. Enfin, le mediateur devrait également profiter de cet entretien pour
informer les parties sur les effets de la médiation sur la procédure de retour et inversement187,

A T’issue de cette rencontre, le médiateur devrait étre en mesure d’évaluer I’opportunité, dans
le cas d’espéce, d’une médiation. En cas de conclusion favorable a la médiation, celle-ci peut
aller de I’avant. Dans le cas contraire, il convient de ne pas entreprendre de démarches
supplémentaires dans ce sens!es,

5.2.3.2. Séance(s) de médiation

En raison de la souplesse que permet la médiation, il n’existe pas de mod¢ele unique de séances,
en particulier quant a leur nombre, leur durée ou encore la fagcon dont elles sont réalisées. Ci-
apres, seuls les éléments essentiels et propres a la médiation internationale dans des cas
d’enlévements internationaux d’enfants sont abordés. Pour le surplus, il est renvoyé aux
ouvrages généraux sur la médiation189,

Lorsqu’une médiation dans le cadre d’un enlévement international est pratiquée, la question du
lieu des séances de médiation se pose. Méme si dans 1’hypothése d’une médiation « nationale »,
cette question se pose aussi, elle ne présente pas les mémes difficultés puisque les parties
résident dans le méme Etat : le déplacement de I’une d’entre elles ou des deux, a I’intérieur de
cet Etat, est généralement relativement aisé. En matiére d’enlévement international, la distance
géographique entre les parties, plus ou moins importante, peut constituer un obstacle a

183 CARATSCH, p. 40 ; HCCH, Guide médiation, N 152.
184 AUERBACH, N 57 ; CARATSCH, p. 40 ; HCCH, Guide médiation, N 153 ; SSI, Mode d’emploi, p. 2 (Principe clé

1) ; VIGERS, p. 23.

185 Pour un exemple de contrat de médiation, voir Annexe | ci-dessous.

186 HCCH, Guide médiation, N 175 ss ; PAUL/KIESEWETTER, p. 52 s. ; VIGERS, p. 24.

187 HCCH, Guide médiation, N 153 s.

188 CARATSCH, p. 40 ; HCCH, Guide médiation, N 148 ss.

189 CHENOU/MIRIMANOFF, p. 292 s. ; MIRIMANOFF, Premiére partie, p. 27 ss ; MIRIMANOFF, Une nouvelle culture,
p. 163 ; VIGNERON-MAGGIO-APRILE, p. 51 ss.

28



I’organisation de séances en personne. Il est des lors imaginable d’entreprendre une médiation
a distance par le biais de différents outils numériques*®°.

Si une ou des séance(s) ont lieu en personne, elles se tiennent généralement dans 1’Etat dans
lequel I’enfant réside aprés 1’enlévement, permettant éventuellement 1’organisation d’un
contact provisoire entre 1’enfant et le parent dont il a été séparé!®l. Les séances de médiation
pourraient en théorie avoir lieu dans 1’Etat de résidence habituelle de ’enfant. En pratique
néanmoins, cela n’est que rarement la solution choisie : le parent ayant enlevé I’enfant ne
souhaite pas forcément confier son enfant a un tiers durant son absence et, s’il fait I’objet de
poursuites pénales dans I’Etat de résidence habituelle, risquerait d’y étre arrété s’il s’y
rendait®2, Enfin, il est encore envisageable d’organiser les séances de médiation dans un
troisieme Etat, neutre. Ceci ne présente toutefois pas moins de difficultés, puisque tous les
participants doivent s’y déplacer, de telle sorte qu’il ne s’agit pas non plus de 1’option la plus
utiliséel®s.

Afin de surmonter les difficultés rencontrées pour I’aménagement de séances en personne, soit
notamment les frais de transports et de séjour, ainsi que 1’obtention de visas, une ou des séances
peuvent avoir lieu a distance, par exemple par appel téléphonique ou vidéo (Skype, Zoom, etc.).
De telles séances peuvent aussi étre préférées lorsque la présence des deux parents dans la méme
piece est difficile a supporter pour eux'%4. Dans cette hypothése, et afin de garantir 1’égalité
entre les parties et la neutralité de la médiation, le(s) médiateur(s) ne devrai(en)t pas se trouver
dans la méme piéce qu’une des parties et n’étre « a distance » qu’avec I’autre partiel%,

Deux précautions a prendre avant la mise en place de telles séances consistent d’une part a
s’assurer que chaque partie dispose du matériel adéquat et, si nécessaire, d’une connexion
Internet suffisante au bon déroulement des séances et, d’autre part, a prendre les mesures
nécessaires a la sauvegarde de la confidentialité du processus.

Le choix entre ces deux fagons de faire dépend entiérement des circonstances du cas d’espéce
et de ce qui semble étre le plus approprié. Notons encore qu’il est parfaitement envisageable de
combiner ces deux types de séances et d’avoir, lors d’une médiation, certaines séances
auxquelles les participants prennent part en personne et d’autres séances auxquelles ils
participent a distance.

Les séances en tant que telles peuvent impliquer la participation directe et simultanée des deux
parties et du/des médiateur(s), auquel cas il s’agit d’une médiation directe, ou alors avoir lieu
séparément, les parties ne se rencontrant pas mais rencontrant uniquement le(s) médiateur(s),
auquel cas il s’agit d’une médiation indirecte. Encore une fois, une combinaison de séances de
médiation directe et indirecte au sein d’'une méme mediation est possible, le choix entre ces
trois possibilités devant se faire selon les circonstances du cas concret1%.

190 AIFI, Guide, art. 2 (qui ne prévoit qu’« exceptionnellement » que des sessions face a face aient lieu) et art. 4 ;
CARATSCH, p. 40 ss ; HCCH, Guide médiation, N 78 ss, 82 ss et 166 ss ; VIGERS, p. 23 et 51 s.

191 AUERBACH, N 57 ; HCCH, Guide médiation, N 168 et 256 ss ; PAUL/KIESEWETTER, p. 44 s.

192 CARATSCH, p. 70 ; HCCH, Guide médiation, N 169.

193 HCCH, Guide médiation, N 170.

194 Entretien avec Ida KOPPEN.

195 HCCH, Guide médiation, N 172 s ; PAUL/KIESEWETTER, p. 47 ; VIGERS, p. 23 et 51 s.

196 AIFI, Guide, art. 2 ; CARATSCH, p. 42 ; HCCH, Guide médiation, « Médiation directe ou indirecte », p. 9 ;
PAUL/KIESEWETTER, p. 46 S.
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Le nombre de séances et la durée de celles-ci varient de cas en cas, particulierement en fonction
du stade auquel la médiation est entreprise.

S’il s’agit d’une médiation préventive ou post-judiciaire, il n’y a pas de contrainte temporelle :
les seances peuvent étre organisées librement, sur plusieurs semaines ou mois. L’objet de la
médiation n’a pas non plus a étre limité : les parties peuvent s’entendre sur les questions
relatives aux enfants, telles que 1’autorité parentale, la garde, 1’exercice du droit aux relations
personnelles, la contribution d’entretien, etc., mais aussi sur des questions plus larges, par
exemple sur les effets de la séparation ou du divorce. Par ailleurs, cela donne 1’opportunité aux
parties de tester certaines solutions avant de parvenir a un accord final.

Au contraire, lorsque I’enlévement a déja eu lieu, et davantage encore lorsqu’une demande en
vue du retour immédiat de I’enfant a été introduite, les séances de médiation doivent intervenir
dans un laps de temps relativement bref'®’. Dans le premier cas, le temps écoulé entre
I’enlévement et la résolution du conflit joue en faveur du parent ayant enlevé 1I’enfant, puisqu’il
est ensuite plus difficile de rétablir un lien entre I’enfant et le parent resté sur place, et qu’en
cas de procédure de retour introduite plus d’un an aprés I’enlévement, I’autorité compétente
peut, a certaines conditions, refuser le retour de I’enfant!%, Dans le second cas, I’art. 11 CLaH
80 prévoit que les autorités doivent « procéder d’urgence en vue du retour de l’enfant » (par.
1) et qu’a défaut de décision dans les six semaines depuis 1’introduction de la demande, elles
doivent, sur demande, justifier les raisons de leur retard (par. 2). Une suspension de cause ou la
prolongation de ce délai, sur requéte du médiateur, est parfois possible. Ainsi, une médiation
dans le cadre d’enlévement international d’enfants doit en principe intervenir dans un délai de
six semaines dés I’introduction de la demande de retour'®.

En pratique, ce sont alors entre une et trois séances qui ont lieu?®. Si une seule séance est tenue,
celle-ci occupe souvent toute une journée pour une durée totale d’environ huit heures?t, Cette
configuration peut étre rencontrée dans des situations ou la mise en place de la médiation a été
délicate et a pris un certain temps ou lorsqu’elle a lieu en personne et que cela est nécessaire
pour limiter les frais de déplacements et de séjour. Lorsque deux ou trois séances sont réalisées,
celles-ci sont généralement réparties sur plusieurs jours consécutifs ou a quelques jours
d’intervalle, sur deux ou trois semaines. Les séances durent alors moins longtemps et ne vont
généralement pas au-dela d’une demi-journée. Au total, la médiation dure dans ces cas entre
huit et douze heures22,

Il apparait ainsi clairement que les médiations dans les cas ou I’enlévement d’enfants a déja eu
lieu sont des médiations breves. Il est par conséquent indispensable de limiter 1’objet de la
médiation aux questions urgentes, soit en particulier au retour, ou non-retour, de I’enfant. Lors
des séances, les parties devraient discuter en priorité des modalités et conditions du (non-)retour
de I’enfant et des questions qui y sont directement liées, soit en particulier celle de I’autorité
parentale, de la garde, des contacts parents-enfant et, si le temps le permet, du déménagement
de I’enfant dans 1’'un des deux Etats. Des questions annexes, telles que la contribution

197 ALFIERI, p. 112 ; AUERBACH, N 57; CARATSCH, p. 73 s. ; HCCH, Guide médiation, N 53 ss;
SCHWARTZ/WENDENBURG, p. 119 s.

198 Art, 12 al. 2 CLaH 80 ; HCCH, Guide médiation, N 54 s.

199 ALFIERI, p. 115 s. ; PAUL/KIESEWETTER, p. 39.

200 AIFI, Guide, art. 2 et 4 ; CASONI DELCO, p. 30 ss ; HCCH, Guide médiation, N 60 ; PAUL/KIESEWETTER, p. 45.
201 CARATSCH, p. 40 ; CASONI DELCO, p. 30 ss.

202 ALFIERI, p. 112 ; CARATSCH, p. 40 ; CASONI DELCO, p. 30 ss ; HCCH, Guide médiation, N 60.
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d’entretien, n’ont pas besoin d’étre traitées dans I’urgence et pourront, si les parties le
souhaitent, constituer 1’objet d’une médiation ultérieure203,

Pour le surplus, et comme dans toute médiation, il convient d’observer différentes étapes : une
premiére phase introductive (accueil, présentations réciproques, explications/rappel sur le
processus de médiation et le r6le de chaque participant, accord de médiation) ; une deuxiéme
phase axée sur les problématiques a traiter, lors de laquelle chaque participant s’exprime et
écoute I’autre, le médiateur reformulant les paroles des uns et des autres ; une troisieme phase
centrée sur les intéréts des parties et une quatriéme phase de recherche d’idées de solutions. Il
est par ailleurs essentiel de prévoir des temps de pause afin de relacher la pression et de pouvoir
prendre un peu de distance, d’autant plus si la médiation n’a lieu que sur un jour2%4,

5.2.4. lIssues de la médiation

5.2.4.1. En P’absence d’accord
A défaut d’entente entre les parties, la médiation ne pourra pas aboutir & un accord2.

Si les parties ont entrepris une mediation préventive et que celle-ci ne mene pas a la conclusion
d’un accord, le parent craignant I’enlévement de son enfant peut requérir des mesures
judiciaires aupres des autorités compétentes, sans garantie que cela empéchera I’enlévement. 11
peut par exemple demander que le droit de déterminer le lieu de résidence de I’enfant lui soit
attribué a lui seul, qu'une interdiction de quitter le territoire soit prononcée, qu’il soit fait
obligation a I’autre parent de déposer les documents de voyage de ’enfant, que 1’autorité
parentale lui soit attribuée exclusivement ou que le droit de visite de I’autre parent soit limité.
L’OF]J conseille par ailleurs de conserver les documents de voyage et d’informer le bureau des
passeports cantonal ou I’ambassade/consulat de 1’Etat dont ’enfant est ressortissant qu’aucun
document de voyage ne doit étre établi en son nom sans 1’accord du ou des parent(s) titulaire(s)
de I’autorité parentale. Enfin, il recommande encore d’informer 1’école du risque d’enlévement
et de garder une photo de I’enfant et de I’autre parent ainsi que leurs données personnelles, afin
de faciliter les démarches si I’enlévement venait & avoir lieu?%,

Si la médiation n’ayant pas abouti a un accord est une médiation pré-judiciaire ou judiciaire,
soit une médiation ayant été mise en place apres 1’enlévement et apres le dépot d’une demande
de retour immédiat, la procédure judiciaire suivra son cours. Elle aboutira alors soit au retour
immédiat de I’enfant dans I’Etat ol il résidait avant son enlévement, soit & son établissement
dans I’Etat dans lequel il a été emmené.

En I’absence d’accord entre les parents, les moyens du parent victime de 1’enlévement sont
ainsi extrémement limités. Notons néanmoins que la mise en place, apres un temps plus ou
moins long, d’une nouvelle médiation ou d’un autre mode amiable de réglement des conflits
reste concevable.

203 HCCH, Guide médiation, N 183 ss, en particulier N 189.
204 PAUL/KIESEWETTER, p. 46.

205 CARATSCH, p. 78.

206 OFJ, Brochure, p. 19.
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5.2.4.2. En cas d’accord

5.2.4.2.1. Contenu de la convention de médiation

Comme mentionné a plusieurs reprises, la médiation est un processus souple qui s’adapte a
chaque cas d’espéce. Le contenu de I’accord de médiation différe donc d’un cas a I’autre??7,

Dans le cadre d’un enlévement international d’enfants, les parties qui parviennent a un accord
s’entendent au minimum sur le retour ou le non-retour de I’enfant dans I’Etat de résidence
habituelle. Dans le premier cas, les parents doivent prévoir comment 1’enfant se rendra dans
I’Etat de résidence, par qui il sera accompagné et qui prendra en charge les frais de transport.
Dans le second cas, les parents doivent se mettre d’accord sur le lieu ou 1’enfant établira sa
nouvelle résidence?%,

Aprés accord, quatre configurations sont a priori possibles : si I’enfant retourne dans le pays de
résidence habituelle, le parent I’ayant enlevé peut le suivre ou ne pas le suivre et, si I’enfant
reste dans le pays dans lequel il a été emmené, le parent resté dans le pays de résidence
habituelle peut déménager dans I’Etat dans lequel son enfant a été emmené ou rester dans 1’Etat
de résidence habituelle2®.

Quelle que soit la configuration qui prendra place dans le cas d’espece, les parents devraient
mentionner dans ’accord issu de la médiation lequel d’entre eux aura la garde de fait et
comment ’autre exercera son droit aux relations personnelles. A cet égard, il peut par exemple
apparaitre opportun de déterminer si des contacts téléphoniques et/ou par vidéo auront lieu entre
I’enfant et le parent n’en ayant pas la garde et a quelle fréquence. En cas de relations
transfrontiéres entre I’enfant et 1’un de ses parents, la convention peut aussi traiter des visites
de ce parent dans I’Etat de résidence de ’enfant, de leur durée et de leur organisation concréte
(qui prend en charge les frais de déplacement du parent/de I’enfant ? si le parent se déplace,
comment/ou se loge-t-il ? ce parent peut-il passer des vacances avec I’enfant a 1’étranger ?
etc.)210,

De nombreuses autres questions peuvent étre traitées, selon ce que les parents considérent
comme nécessaire. Il est notamment possible de régler les questions suivantes : autorité
parentale ; activités éducatives, religieuses ou culturelles (p. ex. : en cas de non-retour, prévoir
que I’enfant prenne des cours de la langue maternelle du parent dont il a été séparé) ;
contributions de chaque parent a la vie quotidienne et aux frais d’éducation de I’enfant ;
contribution d’entretien due pour ’enfant ; etc!1,

Quoi qu’il en soit, I’accord de médiation devrait contenir tous les éléments apparaissant comme
nécessaires pour garantir le bien de ’enfant?'2, 1l convient par ailleurs, comme pour tout accord
de médiation, de veiller a adopter des solutions réalistes, les parties devant pouvoir tenir leurs
engagements, et aussi précises que possible afin de limiter tout malentendu et faciliter

207 Pour des exemples d’accord de médiation, voire Annexes II et III ci-dessous.

208 CARATSCH, p. 87 ; HCCH, Guide médiation, N 284 et 287.

209 ALFIERI, p. 120 ss.

210 CARATSCH, p. 87 ; HCCH, Guide médiation, N 284 et 287 ; Entretien avec lda KOPPEN, qui reléve avoir rédigé
une convention dans laquelle les parents s’accordaient sur le fait que les enfants puissent rejoindre, pour des
vacances, le parent dont ils étaient séparés, ce parent s’engageant a ne pas profiter de cette occasion pour ouvrir
une action judiciaire. Les passeports des enfants avaient par ailleurs été gardés par le SSI afin de s’assurer que
ceux-ci soient toujours disponibles pour le retour des enfants, a la fin des vacances.

211 CARATSCH, p. 29 et 87 ; HCCH, Guide médiation, N 284.

212 S|, Charte, p. 8 (Principe n° 3) et 11 s. (Principe n° 8).
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I’exécution de ’accord?’3. Enfin, en matié¢re d’enlévement d’enfants, il est primordial de porter
une attention toute particuliére au cadre juridique applicable dans les différents Etats concernés,
afin que I’accord puisse y déployer des effets juridiques?!4.

Quant a ce dernier point, la place que prennent les conseils juridiques spécialisés des parties
dans le processus de médiation peut avoir un impact lors de la rédaction de 1’accord. Si les
conseils des parties sont présents lors des séances de médiation, ils peuvent contribuer a la
rédaction de la convention dans le sens voulu par les parties et renseigner leur client « en
direct » sur les effets d’une telle convention. Au contraire, si les avocats ne participent pas aux
séances de médiation, le médiateur est souvent celui qui rédige 1’accord. Dans cette hypothese,
et si le temps le permet, un délai de réflexion devrait étre laissé aux parties entre la rédaction
de la convention et la signature de celle-ci. Les parties devraient alors profiter de ce délai pour
se renseigner, chacune de leur coté, sur les effets de I’accord qu’elles s’apprétent a signer. A
titre d’exemple, en cas d’accord sur le non-retour de 1’enfant, le parent restant dans 1’ancien
Etat de résidence devrait notamment étre informé du fait qu’en raison du changement du lieu
de résidence de son enfant, un changement de compétence, de for et de loi applicable peut
intervenir relativement a certaines questions juridiques?5,

Apres rédaction de 1’accord, et lorsque les parties se sont suffisamment renseignées, elles
peuvent finalement procéder a la signature de ce dernier?16,

5.2.4.2.2. Homologation, incorporation, reconnaissance et execution

Une fois 1’accord signé par les parties, il est encore indispensable de le rendre contraignant et
exécutoire dans tous les Etats concernés. De nombreux systémes juridiques considérant que les
droits et le bien-étre des enfants ne sont pas a la libre disposition des parents, il est effectivement
rare qu’une convention de médiation produise d’office des effets juridiques?!’.

Afin d’atteindre ce but, les parties doivent en pratique procéder en deux étapes. Dans un premier
temps, elles doivent accomplir les démarches en vue de 1’homologation de leur accord ou
I’incorporation de celui-ci dans une décision judiciaire. Dans un second temps, elles doivent
chercher & rendre leur accord juridiquement contraignant et exécutoire dans tous les autres Etats
concernés. Deux possibilités s’offrent alors a elles : i) obtenir la reconnaissance et I’exécution,
dans ces autres Etats, de la décision judiciaire incorporant leur accord ou ii) entamer les
démarches de droit interne, au sein de ces autres Etats, pour que leur accord y soit juridiquement
contraignant et exécutoire?18,

Il convient ici de souligner qu’en raison des subtilités liées aux enlévements internationaux
d’enfants, ’homologation, I’incorporation, la reconnaissance et I’exécution des conventions de
médiation peuvent se heurter a de nombreux obstacles et, finalement, ne pas étre appliquées

213 CARATSCH, p. 30 ; HCCH, Guide médiation, N 287.

214 HCCH, Guide médiation, N 289 ss ; SSI, Charte, p. 9 (Principe n° 4) ; SSI, Mode d’emploi, p. 3 (Principe clé
V).

212 AIFI, Guide, art. 10 ; CARATSCH, p. 56 ; HCCH, Guide médiation, N 286 et 293 ; PAUL/KIESEWETTER, p. 49 et
53 ; SSI, Charte, p. 9 (Principe n° 4) ; SSI, Mode d’emploi, p. 3 (Principe clé V).

216 AIFI, Guide, art. 10.

27 ALFIERI, p. 118 ; ALFIERI, MFI et CLaH, p. 153 s. ; CARATSCH, p. 57 s. ; HCCH, Guide médiation, N 290 s. ;
OFJ, Brochure, p. 12 ; Entretien avec Ida KOPPEN, qui rapporte avoir rencontré un cas ou les parents étaient
parvenus & un accord mais ou celui-ci n’a par la suite pas été respecté en raison du fait qu’il n’a pas été ratifié dans
tous les pays concernés.

218 CARATSCH, p. 58 ; HCCH, Guide médiation, N 294 ss.
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conformément a la volonté des parties, voire a la défaveur de I’une d’entre elles. Afin d’exclure
ou du moins de limiter ces risques, la consultation d’un conseil juridique spécialisé en la matiére
est d’une importance capitale?19.

5.3. Frais de la médiation

Le processus de médiation engendre logiqguement un certain nombre de frais, tels que les
honoraires du ou des médiateur(s), les frais de déplacement de ceux-ci, les frais liés a la location
d’une salle ou d’un local pour les séances de médiation et éventuellement d’autres frais, liés a
la participation d’autres intervenants (interprete, experts, conseils juridiques). Le montant total
de ces colts, habituellement réparti entre les deux parents, varie par conséquent d’un cas a
’autre?20,

Quant aux honoraires des médiateurs, peu de pays imposent une limite fixée dans la loi ou
déterminée par un tribunal. Les médiateurs sont donc en principe libres pour arréter leurs
honoraires. Cependant, les médiateurs rejoignant des associations de médiation sont souvent
soumis a un baréme d’honoraires. De la méme facon, des codes de conduite et chartes éthiques
imposent des limites a cet égard?21. 1l est par ailleurs possible, pour chaque médiateur, d’adapter
le montant de ses honoraires en fonction des moyens financiers des parties?22,

Afin d’¢éviter que les colits de la médiation ne constituent un frein a sa mise en place, la question
de la gratuité de celle-ci ou du soutien financier apporté aux parties se pose, chaque FEtat
disposant de ses propres regles en la matiére. Méme si les art. 26 CLaH 80 et 5 ch. 3 CE 80
prévoient que les Etats membres n’imposeront pas de frais en relation avec les demandes
introduites en application de la Convention, certains Etats n’ont pas étendu cette disposition a
la médiation ou ont tout simplement émis une réserve?23, D’autres Etats — malheureusement pas
la majorité pour le moment — offrent au contraire des meédiations gratuites dans les cas
d’enlévements internationaux d’enfants. A défaut d’une gratuité totale, il est possible, pour les
Etats connaissant un systéme d’aide juridique, de ne pas le réserver aux procédures judiciaires
et de I’ouvrir a la médiation?24,

En Suisse, I’art. 14 LF-EEA prévoit quant a lui I’application des dispositions précitées de la
CLaH 80 et CE 80 aux médiations. En pratique, lorsque la LF-EEA est applicable, les parents
peuvent solliciter une prise en charge partielle ou totale des codts de la médiation auprés de
I’OFJ, quelles que soient leurs ressources financiéres. Usuellement, 1’autorité centrale suisse
prend en charge jusqu’a CHF 2'500.- par médiation, soit 1’équivalent de dix heures de
médiation?2°,

219 CARATSCH, p. 56 ; HCCH, Guide médiation, N 286 et 293 ; PAUL/KIESEWETTER, p. 49 et 53 ; SSI, Charte, p.
9 (Principe n° 4) ; SSI, Mode d’emploi, p. 3 (Principe clé V).

220 CARATSCH, p. 10 ; HCCH, Guide médiation, N 154 ; PAUL/KIESEWETTER, p. 53.

221 HCCH, Guide médiation, N 160 ; PAUL/KIESEWETTER, p. 53.

222 Entretien avec Sabina TITARENKO, qui souligne que cette solution est adéquate et favorise grandement le recours
a la médiation, les parents ne craignant ainsi pas des frais excédant leurs moyens.

223 ALFIERI, p. 99 ss ; AUERBACH, N 58 ; VIGERS, p. 49 s.

224 CARATSCH, p. 10 ; HCCH, Guide médiation, N 158 s. et 161 ; PAUL/KIESEWETTER, p. 53 ; SSI, Mode d’emploi,
p. 3 (Principe clé VI) ; VIGERS, p. 50.

225 ALFIERI, p. 115 et 148 s. ; ALFIERI, MFI et CLaH, p. 153 ; AUERBACH, N 59 ; Entretien téléphonique avec Anna
Claudia ALFIERI, celle-ci confirmant que le montant maximal actuellement octroyé par I’OFJ est toujours de CHF
2'500.- par médiation et précisant que les moyens financiers des parents ne sont plus examinés pour déterminer
s’ils ont droit, ou non, a une prise en charge des colts de la médiation.
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Quels que soient les colts de la médiation et la fagon dont ils seront pris en charge, les parties
doivent étre clairement et précisément informées, afin de mesurer ce que cela représentera pour
elles. Le médiateur devrait donc les renseigner au plus t6t, soit lors de la séance informative22,

5.4. Avantages et risques, quand mettre en ceuvre une médiation ?

Arrivant au terme de ce travail, il semble pertinent d’évoquer la question de 1’opportunité de la
médiation dans les cas d’enlévements internationaux d’enfants. Si celle-ci présente de
nombreux avantages suggérant qu’elle devrait étre vivement recommandée aux parents et étre
mise en place dans une majorité de cas, il convient de relever I’existence de certains risques
devant mener a y renoncer, afin de préserver la sécurité de tous les participants.

Parmi les avantages offerts par la médiation dans les cas d’enlévements Se trouve
principalement 1’intérét de I’enfant, dans la mesure ou il s’agit du but premier de la médiation
dans de telles situations. En effet, la médiation tendant a I’adoption d’un accord convenant aux
deux parents, elle est propre a réduire ou a faire disparaitre le conflit, a permettre aux parents
d’exercer leur coparentalité de fagon saine et a I’enfant de se développer en conservant des
relations avec ses deux parents??’,

Un deuxieme avantage, relevant des caracteéristiques de la médiation, est la participation active
des parties. Dans les cas d’enlévement d’enfants, le parent resté sur place peut ressentir une
forme d’impuissance et d’injustice, alors que le parent ayant emmené I’enfant peut avoir le
sentiment de ne pas maitriser la suite de 1’enlévement. Ces impressions peuvent méme étre
amplifiées par la procédure de retour, au cours de laquelle les autorités décident pour les parties.
Par la médiation, les parents peuvent reprendre la gestion de leur conflit, en communiquant et
en s’accordant sur la solution qui leur semble étre la plus appropriée?2.

En lien avec la participation active des parties, deux avantages supplémentaires apparaissent.
D’une part, figure celui de 1’adoption d’un projet d’avenir réaliste. En effet, les parents
composant un accord correspondant a leurs besoins, leurs capacités et leurs ressources, celui-ci
coincide avec les réalités de la famille et est par conséquent plus a méme d’étre appliqué apres
la fin de la médiation??°. D’autre part, apparaissent la souplesse de la médiation et sa faculté a
s’adapter a chaque situation concréte. Ceci permet alors de ne pas se limiter aux aspects
purement juridiques du conflit et d’opter pour une solution a I’image de la créativité des

parents230,

Un cinquieme avantage de la médiation dans le cadre d’enlévements internationaux d’enfants
est I’accélération de la procédure, la réduction des cofits et la diminution des risques de
contradiction. Méme si les procédures de retour sont rapides vu les limites imposées par les
textes applicables, la médiation peut permettre, en quelques séances de quelques heures, de
trouver un accord et de remédier au litige. Par conséquent, les frais liés a la médiation, quand
bien méme ils peuvent étre d’une certaine importance, sont souvent inférieurs aux frais
engendrés par une procédure. Enfin, le fait de trouver un accord au terme de la médiation
permet, si les parties en obtiennent la reconnaissance et 1’exécution dans tous les Etats

226 HCCH, Guide médiation, N 163 ss ; cf. supra 5.2.3.1.

221 ALFIERI, p. 124 ; HCCH, Guide médiation, N 33 ; Entretien avec Ida KOPPEN.

228 ALFIERI, p. 124 s. ; CARATSCH, p. 28 ; HCCH, Guide médiation, N 34.

229 CARATSCH, p. 29 s. ; HCCH, Guide médiation, N 33.

230 CARATSCH, p. 28 ; HCCH, Guide médiation, N 34 ; Entretien avec Ida KOPPEN, qui a souligné que les solutions
auxquelles parviennent les parents leur sont spécifiques et qu’il s’agit parfois de solutions qui n’auraient pas pu
étre décidées par un juge, en raison des possibilités limitées qu’offre le cadre des procédures judiciaires.

35



concernés, d’éviter un risque de contradiction entre la décision résultant d’une procédure et
I’impossibilité de la faire exécuter dans un autre Etat?3!,

Un dernier avantage, et non des moindres, est que la médiation dans le cadre d’enlévements
internationaux d’enfants offre la possibilité de considérer les différences notamment culturelles
et religieuses et d’en tenir compte dans le cadre de la convention de médiation, afin de respecter
les singularités de chaque participant232,

Tous ces avantages laissent a penser qu’une médiation dans le cadre d’un enlévement
international d’enfants devrait toujours étre tentée. Or, il existe des risques susceptibles de
mettre en péril la sécurité personnelle des participants ou leur bien-étre, de telle sorte qu’une
médiation ne devrait pas étre entreprise, a tout le moins sans mesures de protection spécifiques.

Parmi les risques devant mener a renoncer a une médiation figure celui d’un rapport de force
déséquilibré entre les parties. En effet, la médiation fonctionne si une collaboration équilibree
entre les parties est possible. Si I’'un des parents exerce une pression sur I’autre ou qu’il tente
de I’intimider et que le rapport de force apparait comme nettement déséquilibré, le risque que
I’accord auquel aboutirait la médiation soit inéquitable est important. Il n’est dés lors pas
opportun de mettre en ceuvre une médiation, puisque les droits d’un des parents risqueraient
d’étre mis en danger?33.

Un autre risque devant étre évalué avant de débuter une médiation est 1’existence de
dépendances chez les participants, notamment a 1’alcool ou a certaines substances. Le but de la
médiation étant de trouver, par la discussion, un accord qui pourra étre respecté par toutes les
parties, une dépendance peut constituer un obstacle a des négociations saines et/ou empécher
la partie qui en souffre de tenir ses engagements si un accord venait a étre trouvé234,

Par ailleurs, la médiation ne devrait pas étre employée de maniére contraire a son but. Ainsi,
elle ne devrait pas étre utilisée pour « harceler, mépriser ou nuire a [’autre partie »?3°, pour
contourner ou retarder une procédure judiciaire, ni pour alimenter le conflit en se servant des
enfants. Il est aussi primordial que la médiation ne soit pas utilisée comme une thérapie : quand
bien méme la médiation et la thérapie peuvent mener a la résolution d’un conflit et a la
disparition de tensions, la premiere ne sert pas a traiter les individus, contrairement a la
seconde?3s.

Enfin, la suspicion de violences domestiques, qu’il s’agisse de maltraitance envers I’enfant ou
de violences conjugales, doit mener a s’interroger sur 1’opportunité d’une médiation. En
pratique, il arrive régulierement que des allégations de violences domestiques surgissent dans
les situations d’enlévements internationaux d’enfants. Si les avis divergent sur la question de
savoir si, en présence de soupcons de violences domestiques, une médiation ne devrait jamais
avoir lieu ou si elle peut, selon les circonstances du cas d’espéce, €tre envisagée, il est dans tous
les cas indispensables que les médiateurs et professionnels intervenant dans de tels cas soient

231 ALFIERI, p. 125 ; CARATSCH, p. 28 ; HCCH, Guide médiation, N 35.

232 CARATSCH, p. 29 s.

233 CARATSCH, p. 12 ; HCCH, Guide médiation, N 155 ; SSI, Charte, p. 7 (Principe n° 2).
234 CARATSCH, p. 12 ; HCCH, Guide médiation, N 155.

235 AIFI, Guide, art. 11.1.

236 CARATSCH, p. 12 ; SSI, Charte, p. 6 s. (Principe n° 2).
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bien formés et informés sur le sujet, que cela soit pour décider de I’opportunité de la médiation
ou, par la suite, pour gérer son déroulement23’,

Ces risques ne doivent pas étre compris comme des éléments empéchant toujours la mise en
ceuvre de la médiation. Comme celle-ci est souple et peut s’adapter aux circonstances du cas
d’espéce, il convient d’examiner la configuration du cas concret. A cet égard, il est nécessaire
de procéder a un examen préliminaire de 1’opportunit¢ de la médiation, par exemple a
I’occasion des échanges initiaux entre le(s) médiateur(s) et les parties238, Il revient alors au(x)
médiateur(s) choisi(s) pour la médiation, a un autre médiateur ou a un autre professionnel
disposant d’une expérience et de connaissances suffisantes en matiére de médiation familiale
internationale, de conduire cet examen. Au terme de cette évaluation, la personne 1’ayant
réalisée doit indiquer si la médiation ne peut pas étre mise en ceuvre ou si, au contraire, elle
peut avoir lieu en dépit des risques existant, et si des mesures de protection doivent
éventuellement étre instituées?3?. Ainsi, il est par exemple envisageable de tenir une médiation
a distance ou une médiation indirecte si, pour la sécurité d’une des parties, une médiation en
personne n’est pas recommandée?40,

Notons encore que si une médiation est entreprise car elle apparaissait initialement opportune
et qu’au fil des séances, le médiateur constate que tel n’est plus le cas, il conserve la possibilité
de la suspendre ou d’y mettre un terme, a tout moment. Les parties quant a elles ont la
possibilité, & tout moment également, de se retirer du processus, en particulier si elles ne se
sentent plus en sécurité241,

6. Critiques et améliorations proposées

Avant de conclure ce travail, relevons certains aspects critiquables du systeme actuel et
quelques suggestions d’amélioration de celui-ci.

« Si les gens en savaient plus, ils essaieraient peut-étre la médiation avant d’engager une
procédure judiciaire, et ¢a leur permettrait d’éviter beaucoup de souffrance et de stress, surtout
pour les enfants. »242, Un élément devant selon moi étre développé, illustré par cette citation,
est I’information générale, tant du grand public que des autorités et des avocats, sur le processus
de médiation dans le cadre d’enlévements internationaux d’enfants. Par une recherche des
termes « enlévement international d enfants » dans un moteur de recherches, une des premiéres
pages Internet apparaissant est celle de I’OFJ consacrée a cette problématique. Il est alors
possible d’y télécharger une brochure explicative?43, ainsi que le guide du SSI244,

La brochure contient certes des informations utiles afin d’appréhender globalement une
situation d’enlévement international d’enfants, mais n’évoque la médiation que briévement,
conjointement avec la conciliation, sans véritablement détailler ces processus et sans exposer
leurs avantages respectifs. Il me paraitrait utile de compléter cette succincte présentation, en
insistant notamment sur I’importance du bien de I’enfant et la possibilité de parvenir, par une

2371 CARATSCH, p. 12 ; HCCH, Guide médiation, N 155 et 261 ss.

238 Cf. supra 5.2.3.1.

239 HCCH, Guide médiation, N 148, 150 et 152 ss ; SSI, Charte, p. 6 s. (Principe n° 2) ; SSI, Mode d’emploi, p. 3
(Principe clé IV) ; VIGERS, p. 23.

240 HCCH, Guide médiation, N 264.

241 AlIFI, Guide, art. 11.

242 CARATSCH, p. 19.

243 OF), Brochure.

244 CARATSCH.
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participation active, a un accord favorisant celui-ci, tout en mentionnant la souplesse et
I’adaptation que permet la médiation. Ainsi, toute personne lisant cette brochure serait
davantage encouragée a entamer un tel processus.

Quant au guide du SSI, intégralement dédié a la médiation familiale internationale, celui-ci me
semble particulierement complet et adéquat pour tout parent impliqué ou confronté a un
enlévement international d’enfants. Méme s’il ne traite pas uniquement de la médiation dans le
cadre d’enlévements, il présente de manicre claire et efficace tous les aspects de la médiation
et les spécificités de celle-ci dans une configuration transnationale. Complété par les
témoignages de différents participants a des médiations, il donne par ailleurs des exemples réels
de ce qui peut étre attendu d’une médiation familiale internationale. Il serait par conséquent
adéquat de transmettre ce guide, aussi tot que possible, a toutes les personnes concernées par
un enlévement d’enfants.

Outre les parents, principaux acteurs du dénouement de la situation litigieuse constituée par
I’enlevement et a qui s’adressent notamment la brochure et le guide précités, il serait également
important de fournir aux autorités et avocats une information compléte sur la médiation. D’une
part, le but serait que ceux-ci puissent encourager les parties a s’engager dans un tel processus
au plus tét. D’autre part, cela leur permettrait d’étre a méme de les accompagner dans le
processus de médiation.

Un second point d’amélioration, 1i¢ a I’information générale du public, des autorités et des
avocats, est la promotion de la médiation préventive. En effet, les médiations pré-judiciaires et
judiciaires sont plus répandues que les médiations préventives. N’intervenant qu’aprés
I’enlévement, et malgré le fait qu’elles puissent mener a la résolution du conflit, le bien de
I’enfant concerné a déja été mis en danger lorsqu’une médiation pré-judiciaire ou judiciaire est
entreprise. De mon point de vue, lors d’une séparation, d’un divorce ou lorsque les questions
relatives aux enfants font 1’objet de discussions entre des parents non-mariés, en particulier
lorsque les parents sont de nationalités différentes et que la situation semble conflictuelle, il
conviendrait de renseigner les parents sur les risques liés a un enlévement et sur la possibilité
d’entamer une médiation préventive. Dans de telles configurations, il est courant que les parents
consultent un conseil juridique spécialisé ou qu’une procédure devant une autorité ait lieu. Ma
proposition consisterait alors a ce que ces conseillers et/ou autorités, eux-mémes informés sur
la médiation préventive, puissent aviser les parents et les encourager vers cette voie.

Sur le déroulement de la médiation dans le cadre d’un enlévement international d’enfants en
tant que tel, et tout en réservant les spécificités de chaque cas d’espéce ainsi que la souplesse
adaptative du processus, le modeéle de médiation vers lequel il faudrait tendre est a mon avis le
suivant :

Dans un premier temps, une premiere séance informative obligatoire devrait étre imposée aux
parties. Celle-ci, menée par un médiateur, permettrait de renseigner précisément les parents sur
tous les éléments généraux de la médiation. En particulier, le médiateur les informerait sur le
fonctionnement de la médiation, son déroulement et son codlt probable, ses régles et ses
principes fondamentaux. Il ne s’agirait en revanche pas de discuter des modalités de la
médiation qui pourrait étre mise en ceuvre dans le cas concret. A ’issue de cette séance, les
parents pourraient donner leur accord, sur le principe, a la mise en marche d’un tel processus
ou, au contraire, refuser d’avancer en ce sens. Le principe fondamental selon lequel la médiation
est un processus volontaire ne serait alors pas mis a mal.

Dans la mesure ou cette pratique est déja installée dans certains Etats, mais pas dans d’autres,
et afin de disposer d’une base légale suffisante pour exhorter les parties a une telle séance
obligatoire, il serait approprié de modifier les bases légales internationales en la matiere. Il
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serait en particulier possible d’ajouter, tant dans la CLaH 80 que dans la CLaH 96, que « les
Autorités centrales sont en particulier tenues de convoquer les parties a une séance informative
obligatoire portant sur les modes amiables existant dans 1’Etat contractant concerné ». De
telles modifications seraient également nécessaires et envisageables dans les traités binationaux
ou multilatéraux liant des Etats non-membres & ces conventions. Notons néanmoins, vu le
nombre d’Etats ayant ratifié de telles conventions et les différentes pratiques que ceux-ci
observent, qu’il serait certainement délicat de parvenir a une entente entre tous les Etats
membres.

Concernant la LF-EEA, il conviendrait de préciser a 1’art. 4 al. 2, respectivement 8 al. 1,
qu’« Elle/ll [I’autorité centrale, respectivement le tribunal] convoque en particulier les
personnes concernées a une séance informative obligatoire portant sur la conciliation ou la
médiation ».

Dans un second temps, si les parents ont donné leur accord au principe de la médiation, les
échanges initiaux entre les parties et le(s) médiateur(s) devraient avoir lieu. Vu la nécessité
d’évaluer précocement 1I’opportunité d’une médiation, et vu les risques, en cas de séance en
présence des deux parents, que I’un d’entre eux ne se sente pas enticrement libre d’exprimer
son opinion, il est @ mon avis indispensable que cette séance ait lieu individuellement. Le
médiateur pourrait alors discuter, séparément avec chaque parent, de 1’existence de violences
domestiques, de dépendances ou d’autres éléments requis pour 1’évaluation de I’opportunité de
la médiation. En outre, le médiateur pourrait échanger sur les attentes de chacun des parents et
les modalités propres a la médiation, comme le type de séance que chaque parent préférerait,
les personnes qui devraient intervenir ou la langue de la médiation.

Ce n’est qu’aprés ces deux étapes que la médiation en tant que telle pourrait débuter. Quant a
la fagon dont les séances devraient se dérouler, a savoir a distance ou en personne et de maniére
directe ou indirecte, il n’y a de mon point de vue pas d’arguments généraux en faveur de 1’'une
ou de I’autre maniére de procéder. En effet, toutes peuvent finalement permettre de parvenir a
un accord. Ce ne sont pas tant ces modalités qui impactent I’issue de la médiation, mais bien
plus la participation des parties, la communication entre elles et ’aide apportée par le médiateur
qui sont déterminantes. Le choix entre ces différentes facons de faire doit donc selon moi
dépendre des circonstances concrétes du cas d’espéce et étre laissé aux parents et au médiateu.

Quant a la participation des enfants a la médiation, je suis d’avis qu’il n’est de manicre générale
pas nécessaire de les entendre. Les éléments relatifs au bien-étre de 1’enfant ressortent presque
toujours, a un moment ou a un autre, des déclarations des deux parents en médiation245, de telle
sorte qu’il est possible, sans entendre 1’enfant, de parvenir a une solution favorisant son intérét
supérieur?46, Néanmoins, dans 1’hypothése ou un enfant participerait a la médiation, une
participation indirecte de celui-ci est selon moi plus pertinente qu’une participation directe et
ce quel que soit son age, afin de lui permettre de s’exprimer librement sans craindre de péjorer
sa relation avec ses parents. Si lors de son entretien avec le médiateur, 1’enfant manifeste
vivement son souhait de communiquer directement a ses parents certaines informations et si
cela ne présente pas de risque particulier au vu des circonstances du cas concret, sa participation

245 Entretien avec Pascal GEMPERLI.

246 Entretien avec Ida KOPPEN, qui indigue ne pas se limiter & la « child inclusive mediation », ou I’enfant est inclus
dans la médiation, mais également pratiquer la « child focused mediation», ou I’enfant ne participe pas
physiquement & la médiation, mais est le centre de la discussion. Dans une telle médiation, il est par exemple
possible d’installer une chaise et d’y poser une photo de I’enfant, afin de le représenter et de ne pas oublier que le
but de la médiation est de se concentrer sur ses besoins et son bien-étre.
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directe a 1’une ou plusieurs seance(s) de médiation devrait alors étre organisée. Une alternative
a la participation directe de 1’enfant serait également I’intervention, lors d’une ou plusieurs
séances de mediation, d’un représentant de celui-ci, par exemple un curateur.

Enfin, la médiation dans le cadre d’enlévements internationaux d’enfants devrait @ mon avis si
possible étre menee par des co-médiateurs et n’avoir lieu avec un seul médiateur que lorsqu’il
n’est en pratique pas possible de réunir deux médiateurs. En effet, afin de maintenir un équilibre
entre les parents et de prendre en compte les spécificités des enlevements internationaux
d’enfants — langue, nationalité, origine, religion et culture — et afin de faciliter un accord entre
les parents, il me semble particulierement opportun de favoriser les co-médiations. Néanmoins,
celle-ci représente logiquement un cott plus important puisqu’il convient de rémunérer deux
médiateurs, de telle sorte qu’en pratique, il est compréhensible qu’elle ne puisse pas toujours
étre mise en place.

Pour terminer, une amélioration au niveau de la prise en charge des frais de la médiation
s’impose. Les disparités de systéme entre les différents Etats ont pour conséquence qu’en
fonction de ’Etat dans lequel I’enfant est emmené, soit dans un Etat X ol les frais doivent
entiérement étre assumés par les parents, soit dans un Etat Y ou une participation de 1’Etat ou
une limitation des honoraires des médiateurs est possible, les parents risquent de n’entreprendre
une médiation que si I’enfant est enlevé vers 1’Etat X. Les parents étant logiquement influencés,
au moment de décider s’ils souhaitent tenter une médiation ou non, par les colts globaux que
cela représentera pour eux, il est important d’encourager les Etats & accorder la gratuité de la
médiation ou a tout le moins une assistance juridique prenant partiellement en charge les frais
d’une médiation. Une telle solution est en pratique envisageable, dans la mesure ou en
application de la CLaH 80, la procédure de retour est entierement gratuite ou bénéficie d’une
aide juridique4”. Les Etats devraient par conséquent accorder la méme gratuité ou la méme aide
juridique aux médiations dans le cadre d’enlévements internationaux d’enfants.

A cet égard, la solution adoptée par ’autorité centrale suisse, a savoir qu’elle accorde un
montant maximal de CHF 2'500.- pour la médiation dans le cadre d’un enlévement international
d’enfants a tous les parents en faisant la requéte et indépendamment de leurs moyens financiers,
me semble propre a favoriser le recours a la médiation et est par conséquent satisfaisante. Il
conviendra évidemment, a 1’avenir, d’adapter ce montant au cofit réel que représente une
médiation, si celui-ci devait évoluer.

7. Conclusion

Le but de ce travail consistait a présenter la place de la médiation dans les cas d’enlévements
parentaux d’enfants.

L’étude de cette problématique a débuté par un exposé des notions d’enlévement international
d’enfants ainsi que de la médiation en général. Ensuite, les principaux textes internationaux
ainsi que la loi fédérale jouant un role en matiére de médiation dans les situations d’enlévements
internationaux d’enfants ainsi que les systémes respectifs qu’ils mettent en place ont été
présentés. Puis, les différentes caracteristiques de la médiation dans de telles situations ont été
étudiées de maniére détaillée. Ceci a enfin permis de mettre en lumiére certains points
d’amélioration et de progres, tout en proposant un modele de médiation a suivre.

Au vu de ce qui précéde, en particulier des spécificités des enlévements internationaux
d’enfants et du caractére éminemment sensible de ces situations, la présente contribution

247 Cf. supra 5.3.
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reconnait de nombreux avantages a la médiation. Si la procédure de retour immédiat de 1’enfant
dans I’Etat de résidence habituelle est appropriée dans certaines situations, la médiation semble
adéquate dans une majorité de cas, puisqu’elle prend en compte les intéréts et besoins de chacun
des parents et qu’elle permet a ceux-ci de choisir comment régler leur conflit, favorisant par
conséquent le bien de I’enfant.

Sans pour autant la considérer comme un remeéde a toute situation d’enlévement, la médiation
devrait étre appréhendée comme une chance additionnelle, pour toute la famille, de trouver une
issue au conflit. En effet, la mise en ceuvre d’une médiation ne constitue jamais une garantie
que les personnes s’y engageant seront pleinement satisfaites, puisqu’il s’agit de faire des
compromis, ni méme qu’un accord sera trouvé. Néanmoins, la médiation offre de multiples
possibilités aux parties pour trouver comment s’adapter au mieux a la situation familiale
impossible dans laquelle elles se trouvent, en accordant une attention bien spécifique au bien
de leur(s) enfant(s). La médiation dans les hypothéses d’enlévements internationaux d’enfants
ne peut donc qu’étre encouragée et vivement recommandée.

« La médiation était indispensable — pour découvrir ce que chaque parent voulait réellement
(dans notre cas, ni l’un ni I’autre ne voulait un retour) et pour écouter des professionnels
indépendants, calmes et diplomates, nous dire pourquoi nos idées respectives étaient réalistes
ou pas. J'ai eu le sentiment qu’il y avait de [’espoir dans mon cas, que je pouvais m’exprimer
et que j avais déja été trés conciliant. (Un pére) »248,

«Je n’ai pas atteint mon but ultime, que mon fils revienne. Mais c’est ¢a la médiation. Je suis
quand méme heureux du résultat parce qu’il est probablement meilleur que ce que j aurais pu
obtenir au tribunal. Et j espére que [’atmosphére sera plus détendue pour mon fils. (Un
parent) »249,

« Pour la premiére séance, nous marchions sur des trottoirs différents ; a la derniére réunion,
nous sommes allés prendre un café ensemble. (Une mere) »2%0,

248 CARATSCH, p. 77.
249 CARATSCH, p. 77.
250 CARATSCH, p. 5.
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Annexe | — Contrat de médiation?2s?

CONVENTION D'ENTREE EN MEIMATION FAMILIALE A DISTAMCE

ENTRE LES SOUSSIGNES :

D'UNE PART

Demeurant @ ............ (Pays)

DAUTRE PART

Ci-aprés appefées “les personnes en médiation ™

Demeurant @ ....... (Pavs)
Ci-aprés appeld "le mddiatenr™

Préambule

Les parties sont opposées dans le cadre d'une affaire de déplacement illicite denfants entre le
(157 pays) et (2°™ pays).

Mme ..... et M. ... désirent recourir 4 la médiation dans le but de trouver un accord amiable
an différend qui les oppose et ont désigné ..., médiateur pour les accompagner dans ce
processus. Les parties ont accepté la mise en place d'un processus de médiation 4 distance afin
de rechercher ensemble, en considération des bespins de chacune, et dans intérét de leur
enfant, des solutions pérennes et mutuellement acceptables aux différents problémes posés par
la situation actuelle.

Le présent contrat a pour objet de définir les engagements de chacun dans le processus de
mediation.

EN CONSEQUENCE,
LES PARTIES CONVIENNENT DE CE QUI SUIT :

ARTICLE 1 - Du processus volontaire

Les personnes en médiation désirent se concerter afin de parvenir 4 la résolution amiable de
leur différend. La médiation est un processus volontaire et chaque personne consent librement
i v participer de fagon active.

Chaque personne peut suspendre provisoirement sa participation au processus ol se retirer ety
metire fin unilatéralement 4 sa discrétion.

1/4
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ARTICLE 2 — Du rile des personnes en médiation

Les personnes engagées dans la mediation se rendront disponibles pour les rencontres de
médiation, le cas échéant accompagnés de leurs avocats respectifs. Elles acceptent que les
négociations se déroulent 4 distance, au moyen du dispositif « Zoom » ou tout autre dispositif
de conversation 4 trois.

Les personnes en médiation s’engagent 4 ceuvrer dans un climat de coopération, ol chacun
respectera 'autre et travaillera 4 rechercher des solutions d’intérét mutuel et & partager les
craintes ou doutes qu'elles pourraient ressentir quant au déroulement de la médiation.

Si la médiation comprend des aspects financiers, elles sengagent 4 la transparence, afin d"avoir
une connaissance mutuelle de leurs situations respectives et une compléte compréhension de
lewrs IRTErELS COMIMINS &0 Sépares.

Les personnes en médiation ont connaissance du fait que leur engagement dans la médiation
n'a pas vocation 4 suspendre le cours des procédures judiciaires préalablement engagées, sauf
a faire elles-mémes la demande auprés do tribunal saisi.

ARTICLE 3 — Du rile du médiateur

Le médiateur agit comme tiers neutre, en vue de favoriser une entente a I’amiable. A cette fin,
il s'emploie i créer les conditions qui facilitent et permettent :

- l'information et la compréhension des personnes engagées dans la médiation sur leur situation
respective |

- la communication entre elles au sujet de leurs difficultés et leurs attentes réciproques |

- la recherche de solutions permettant de répondre aux attentes et difficultés manifestées |

- la négociation efficace et franche ;

- la conclusion par les personnes engagées dans la médiation, sur la base dun libre
consentement, d’un accord permettant de mettre fin 4 leur différend.

Il n'a donc pas le rile de conseil des parties, lesquelles demeurent libres de se référer 4 leurs
avocats respectifs 4 tout moment,

Il informe néanmoins les parties des incidences de leurs décisions et les invite, 8'il v a liew, &
les reconsidérer.

Il peut également suspendre le processus de médiation ou y mettre fin.

Le médiateur agit en toute indépendance, dans le respect du Code de déontologie du médiateur.

ARTICLE 4 — De 'impartialité

Toutes les personnes participant au processus de médiation reconnaissent que le médiateur est
une personne impartiale et indépendante, qui ne représente aucune d’entre elles.

Elles s’engagent, ainsi que le médiateur, 4 aviser 'ensemble des personnes en médiation de tout
Elément qui pourrait étre considéné comme mettant en cause son indépendance ou son
impartialité.

Le médiateur ne donnera pas d'avis technique, comptable, fiscal et juridique aux médiés. 8'il en
exprime, ses avis n'auront quiune valeur indicative.

Les personnes en médiation donnent d'ores et déja leur accord pour n'y attacher avcun poids
Juridigue.

ARTICLE 5- D¢ la confidentialité

Le médiateur et les personnes en médiation veillent a préserver la confidentialité de I'ensemble
du processus de médiation. Les personnes en médiation s'engagent 4 n'en rien invoguer ou
dévoiler dans le cadre d'une procédure judiciaire ou arbitrale existante ou future.

2/14
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Le médiateur ne sera pas assigné a4 comparaitre pour témoigner dans une procédure judiciaire
ou autre. Les personnes en médiation lui reconnaissent le droit de se taire et de ne rien dévoiler
de leur affaire.

Les participants au processus de médiation conviennent par ailleurs que I"accord qui pourrait
ére conclu au terme du processus de médiation n'existera que lorsqu'il sera signé par chacune
des personnes en médiation. Ils acceptent de considérer qu'il n'y aura pas d’accord ou de
convention entre eux tant qu’ils ne parviendront pas 4 un écrit.

La présente convention de médiation, ainsi qu'un éventuel document émanant du médiateur
constatant I'échec de la médiation, ne sont pas visés par la présente obligation de confidentialité.
A leur demande, le médiateur rendra compte aux parties de la médiation en indiguant
uniquement si la médiation s"est effectivement déroulée ou si elle a donné lieu 4 un accord ou
nom.

ARTICLE 6 — Des entretiens individuels

Avee le consentement des personnes engagées dans la médiation, le médiateur peut avoir un
entretien individuel avec I'un ou 'avtre d'entre elles, 4 leur initiative ou é la sienne.

Les éléments regus par le médiateur lors de cet entretien resteront confidentiels, le médiateur
ne pouvant en faire état qu’d 'intérieur du processus de médiation et avec le consentement
express de la personne.

ARTICLE 7 — De la valeur de "accord

Il n'appartient pas, en principe, au médiateur de juger de la valeur ou de lopportunité de l'entente
qui doit demeurer l'expression de la volonté des personnes engagées dans la médiation et leur
"propriété".

Avant de signer 'accord, il appartient aux personnes en médiation de prendre conseil auprés de
toutes personnes de leur choix pour apprécier les conséquences juridiques de 'accord et
sassurer qu'il ne porte pas atteinte aux droits des tiers et qu’il n'est pas confraire aux
dispositions légales d"ordre public.

ARTICLE 8 — De la durée du processus

I est convenu que la médiation se déroulera sur une durée de deux mois maximum, le délai
commengant 4 courir 4 partir du paiement complet de la provision de rémunération convenue i
larticle @ du prézent protocole.

Les personnes en médiation s'entendent sur les modalités suivantes, qu’elles s'engagent &
respecter

- Premiére rencontre de médiation d"une durée de 2 heures, le samedi ... mars 2013 de 11h30
4 13h30

- Puis selon le planning établi suivant, pour des séances de 1heure 30 minutes chacune

e

A la demande du médiateur ou des personnes en médiation, et d’un commun accord entre eux,
ce délai pourra étre prolongé ou reconduit une seule fois pour une méme durde.
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ARTICLE 9 - Des honoraires
Les honoraires convenus par partie sont les suivants

«eew pour la premiére rencontre de médiation de 2 heures (comprenant les frais d’ouverture
du dossier, I'organisation des réunions de médiation, leur déroulement, les frais de timbre et si
possible Fouverture de la négociation et la rédaction d'un éventuel protocole d'accord) ;

«oo. pour une séance d'1h30 de médiation ;

«ee. deé I'henre pour les entretiens individuels téléphonigues ;

Les frais de déplacement et plus généralement tous les frais liés 4 "organisation de la médiation
seront pris en charge & parts égales par les parties. Tout entretien de médiation commencé est
dil.

Fait 4 .... (Pays), en 3 exemplaires, chaque partie et le médiateur reconnaissant avoir regu
et lu le sien.
Date et signature

(Faire préceder chague sigmature de o mention o Bor pour gecord » ef rappeler e mom, preacm ef qualilé de chagque
sigmataine.)

4/4
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Annexe Il — Accord de médiation portant sur le retour des enfants252

Accord traitant uniguement du retonr des enfants.

FROTOCOLE MACCORD SUITE A MEDIATION FAMITLIALE

Entre

Madame L. M.

Mée le 6 aodit. ..
Adresse: ... Belgique
Et

Monsieur M. C.

Né le 29 juillet...

Adresse: .. .. France

Preambule

Saisis conjointement par Madame L. M. et Monsieur N. C. le 9 octobre 2016 pour la mise en
ceuvre d'une médiation familiale, les médiateurs familiaux, J. K. et E. B, respectivement
médiatrice familiale apréée en Belpigue et médiateur familial diplémé d’Erat en France, tous
deux membres de cross-border family mediators, constatent l'accord intervenu entre Madame
L. M. et Monsieur N. C. relatif au retour en Belgique de leurs enfants, 0. C. née le 13 février
2005, L. C. née le 10 avril 2006, L C. né le 4 février 2009 et F. C. né le 7 avril 2011, déplacés
par leur pére en France.

Le processus de médiation a en lien les 27, 28 et 29 octobre au siége de ... 4 Bruxelles.

1- Les modalités liées an retour des enfants en Belgique

Les parents conviennent que le retour de leurs enfants en Belgique devra étre effectif entre le
31 octobre et le 3 novembre 2006,

Monsieur M. C. s’engage 4 les ramener en voiture au domicile de Madame L. M. situé 4 ... et
s'engage en outre 4 prendre en charge les frais liés 4 ce retour.

Monsieur N. C. ne restera pas quant 4 lui en Belgique.

2- La résidence habituelle des enfanis

Les parents conviennent que la résidence habituelle des enfants est fixée au domicile de leur
meére, Madame L. M., en Belgique jusqu’a ce qu'une nouvelle décision relative & 1'exercice de
I"autorité parentale n'intervienne.

Les contacts téléphoniques entre les enfants et leur pére, Monsieur N. C., demeurent libres.

Les parents conviennent que les papiers d'identité des enfants seront gardés par Madame M.

1.2

252 Modeéle transmis par Sabina TITARENKO, au terme de 1’entretien du 26.04.22.
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3= Les dispositions diverses

Madame L. M. s’engage & mettre un terme 4 sa demande de retour dés que Monsieur N. C. lui

aura ramené les enfants en Belgique.

Fait en 6 exemplaires a Bruxelles, le 29 octobre 2016.

1 exemplaire pour Madame L. M.

1 exemplaire pour 'avocat de Madame M.

1 exemplaire pour Monsieur N. C.

1 exemplaire pour I'avocat de Monsieur C.

1 exemplaire pour Madame J. K., médiatrice familiale

1 exemplaire pour Monsieur E. B., médiateur familial.

Madame L. M. Monsieur N. C.

22
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Annexe Il — Accord de médiation portant sur la situation familiale23

Accord prenant en compie tonie la situation des denx parents et de I"enfant.
PFROTOCOLE "ACCORD SUITE A MEDIATION FAMILIALE

Entre

Monsieur ....

Mationalité: ....
Adresse: ...

Et

Madame ......

Nationalité: ......

Adresse: .. ...

Préambule

e, Médiateur familial agréé (médiateur familial dipldmé), saisie par Monsieur / Madame ...
le ... pour la mise en ceuvre d’une médiation familiale avec Madame / Monsieur .. ..., constate

qu'a 'issue du processus amiable, les deux parents sont parvenus 4 une convention relative &
I"exercice de leur autorité parentale & 1'égard de leur(s) enfant(z), nom(s), prénoms(s), date(s)

ef lien(x) de naissance.

1- I."autorité parentale

Les parents conviennent que 1"autorité parentale 4 1"égard de leur(s) enfant(s), .... , est exercée
conjointement.

Les parents s'engagent & se tenir informés de la situation de leur(s) enfant(s), notamment sur le
plan de son (leur) éducation, santé, loisirs, etc. conformément au principe de l'exercice conjoint
de 'autorité parentale.

Le parent auprés duguel la résidence habituelle de 'enfant (des enfants) est fixée s'engapge 4
maintenir des liens réguliers de celle-ci / celui-cif ceux-cif celles-ci avec l'autre parent.

En cas de changement d’adresse, chaque parent s’engage 4 tenir 1’autre parent informé de son
nouveau lieu de résidence au plus tard deux mois avant le déménagement.

Le parent auprés duguel la résidence habituelle de I'enfant / des enfants est fixée s’engage 4
transférer cette résidence au lieu de résidence de "autre parent 51 pour une raison ou pour une
autre il/elle se sent dans |'incapacité de 8’ occuper de enfant. En aucun cas, aucun parent ne
saurait étre substitué dans sa responsabilité par un membre de la famille de I'autre parent.

253 Modeéle transmis par Sabina TITARENKO, au terme de I’entretien du 26.04.22.
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2- La résidence de I'enfant! des enfants

Les parents conviennent que la résidence habituelle de leur(s) enfant(s) est fixée au domicile de
sa' son/ leur mére/ pére, Madame / Monsieur ... & ..., en ......

3- Le droit de visite et d'hébergement

Sauf meilleur accord des parents, Monsieur / Madame ... exercera unh droit de visite et
d'hébergement 4 I"égard de son / ses enfant(s) au ... selon les modalités suivantes

Le pére / la mére s’engage 4 prendre en charge les frais de transports de 'enfant / des enfants
et 4 la/ les retourner 4 sa / leur mére/ pére 4 la fin de son/ leur séjour au ...

ou

Les parents s’engagent 4 participer pour moitié aux frais de transport de leur(s) enfant(s). Le
pére / la mére s’engage & retourner "enfant / les enfants 4 sa/ leur mére/ pére 4 la fin de son/leur
séjour au ......

au

Les parents s"engagent 4 participer (selon modalités retenues financiéres retenues) aux frais de
transport de leur(s) enfant(s). Le pére / la mére s’engage A retourner |"enfant / les enfants 4 sa /
leur mére/ pére 4 la fin de son/leur séjour au ......

Si les vacances ont lieu en dehors du ... oude ..., les parents s’engagent 4 se tenir informeés
du lieu du séjour de I'enfant / des enfants.

4- Le maintien des liens mljers entre "'enfant les enfants et son !/ leur Ei‘:re

En dehors des vacances scolaires ci-dessus citées, Madame/ Monsieur ... s'engage 4 maintenir
des liens réguliers de I’enfant/ des enfants avec son/ leur pére/ mére :

L'enfant / les enfants devra / devront pouvoir appeler son / leur pére/ mére quand il{s)/elle(s) le
souhaite

Le pére / la mére aura une communication par Skype/ téléphone avec son/ ses enfant(s) au
moins ... fois par semaine |

La mére/ le pére tiendra réguliérement le pére/ la mére informé (e) des conditions d’éducation
de I'enfant/ des enfants par tous moyens de communication.

5-  La contribution 4 "entretien et d "éducation de I"enfant
Monsieur ... déclare gagner au moins ... par mois.

Madame ..... déclare de son coté toucher au minimum ... par mois.
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Monsieur / Madame ... s’engage i payer mensuellement ... i la mére [ au pére au titre de la
contribution 4 "entretien et 4 1"éducation de leur(s) enfant(s) jusqu’a sa majorité. Ce paiement
interviendra la premiére foisle ...

Chaque année, ce montant sera révisé annuellement et augmenté de ..... Il ne pourra cependant
pas dépasser ... dollars par mois.

6= Procédure de divorce

Les parents conviennent de reconnaitre la compétence du juge ivoirien pour leur divorce.

Dispositions diverses

Afin gue cet accord ait force exécutoire, les deux parties conviennent de le soumetire
conjeintement 4 'homologation du Juge ..... du ressort de la résidence habituelle de 1"enfant /
des enfanis en ......

Pour que la décision soit exécutoire au . ..., les parties (dispositions juridiques d’exequatur ou
de reconnaissance d'un jupement étranger dans le pays de 1"autre parent).

M. ..... Mme ......

Faiten 3 copies 4 ....... (pays)le ......

51



