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GLOSSAIRE
Médiation

Pour les besoins de ce Guide, il convient de bien distinguer la « médiation » des
mécanismes analogues de résolution amiable des différends.

Les définitions de la « médiation » proposées par les textes juridiques et les publications
sont tres différentes et représentent souvent certaines obligations minimales applicables
a la procédure de meédiation et au médiateur dans les Etats et unités territoriales
concernés. En réunissant les traits communs de ces diverses définitions, on peut définir
la médiation comme une procédure volontaire structurée, par laquelle un « médiateur »*
facilite les communications entre les parties a un conflit, ce qui leur permet de prendre la
responsabilité de la recherche d’une solution a leur conflit>. C’'est dans ce sens large,
sans préjudice du modele et de la méthode appliqués, que ce Guide entend la médiation.
D’autres principes couramment requis sans étre uniformément appligués - qui sont
parfois incorporés dans les définitions de la médiation, telles la confidentialité, la
neutralité ou l'impartialité - seront également abordés dans les chapitres appropriés de
ce Guide.

Médiateur

De nombreuses définitions du terme « médiateur » dans les instruments nationaux ou
régionaux refletent les exigences (légales) qu’une personne doit remplir pour étre un
« médiateur » et la maniere dont la médiation doit étre conduite. Restant centré ici aussi
sur les traits communs, ce Guide désigne par le terme « médiateur » un tiers impartial,
qui conduit la médiation. Sauf indication contraire, ce terme est employé sans préjudice
de l'expérience professionnelle du médiateur ou des exigences précises qu’une personne
doit remplir pour se désigner comme « médiateur ».

Le terme « médiateur » est employé indifféeremment pour désigner un médiateur
intervenant dans le cadre d'une comédiation ou d’une médiation avec un médiateur
unique, c'est-a-dire que sauf indication contraire, tout principe énoncé dans ce Guide qui
fait référence au terme « médiateur » au singulier s'applique également aux modéles de
comédiation.

Conciliation

Les termes « médiation » et « conciliation » sont parfois employés comme synonymes?,
ce qui peut étre source de confusion. De nos jours, la conciliation est généralement
décrite comme un processus plus directif que celui de la médiation. Aux fins de ce Guide,
on entendra donc la conciliation comme un mécanisme de résolution des différends dans
lequel un tiers impartial joue un role actif et directif afin d’aider les parties a trouver une
solution négociée a leur différend. La médiation peut étre proactive, mais elle ne peut
étre directive. Pour la médiation, il faut souligner que le médiateur n’est pas lui-méme en
position de prendre une décision pour les parties et qu’il les aide simplement a trouver
elles-mémes la solution qui leur convient. Le conciliateur peut en revanche diriger les

! La médiation peut étre également conduite par plusieurs médiateurs, voir la section 6.2.2 ci-dessous. Dans ce
Guide, le terme « médiateur » est employé indifféremment pour désigner un médiateur intervenant dans le
cadre d’une comédiation, d’'une médiation avec un médiateur unique, etc.

2 Pour un exposé comparatif concis des définitions de la médiation retenues dans différents pays, voir K.J. Hopt
et F. Steffek, Mediation — Rechtstatsachen, Rechtsvergleich, Regelungen, Mohr Siebeck, Tibingen, 2008, p. 12
ets.

3 Voir par ex. la Loi type de la CNUDCI sur la conciliation commerciale internationale adoptée par la
CNUDCI en 2002, accessible a l'adresse < http://www.uncitral.org/pdf/french/texts/arbitration/ml-conc/03-
90954 _Ebook.pdf > (derniére consultation le 21 avril 2011), art. 1(3) : « Aux fins de la présente Loi, le terme
‘conciliation’ » désigne une procédure, qu’elle porte le nom de conciliation, de médiation ou un nom équivalent,
dans laquelle les parties demandent a une terce personne (le ‘conciliateur’) de les aider dans leurs efforts pour
parvenir a un réglement amiable d’un litige découlant d’un rapport juridique, contractuel ou autre, ou lié a un
tel rapport. »
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parties vers une solution concréte®. Cette différence peut étre illustrée par I'exemple
suivant : un juge formé a la médiation peut conduire une médiation, mais seulement
dans un conflit dont il n‘est pas saisi et s’il s'abstient d’influencer le résultat de la
procédure de résolution du conflit des parties. Par définition, un juge ne peut jamais agir
en tant que médiateur dans une affaire dont il est saisi, c’est-a-dire lorsque les parties
savent que c’est lui qui statuera en cas d’échec de leur tentative de résolution amiable®.
Une procédure par laquelle le juge saisi d’'une affaire entreprend d’aider les parties a
trouver une solution consensuelle et de trouver un réglement judiciaire reléverait plutot
de la conciliation, au sens retenu dans ce Guide®.

Conseil

La médiation est
pas une solution

a distinguer du conseil. Contrairement a la médiation, le conseil ne vise
a un différend précis.

Arbitrage

La médiation et la conciliation se différencient de l'arbitrage en ce qu’elles visent a
élaborer une solution négociée entre les parties, alors que dans l‘arbitrage, le tiers
impartial (I'arbitre) résout le différend en pronongant une sentence. Bien que les parties
doivent consentir a 'arbitrage et se soumettre a son résultat, I'objectif de la procédure
d’arbitrage n’est pas de produire une solution amiable’.

Evaluation neutre précoce

Dans |« évaluation neutre précoce », les parties recoivent une évaluation non
contraignante réalisée par un expert de leur situation juridique, a la suite de quoi elles
ont la possibilité de négocier une solution consensuelle®.

Droit collaboratif

Dans le modeéle du « droit collaboratif », les parties sont assistées par des « avocats
collaboratifs » qui recourent a des techniques de résolution des problémes basée sur les
intéréts des parties pour résoudre le différend sans aller en justice®. Lorsqu’aucun accord
n‘est trouvé et que l'affaire doit étre résolue par une procédure judiciaire, les avocats
collaboratifs ne peuvent pas continuer a représenter leurs clients et doivent se désister.

Droit coopératif

Le modele du « droit coopératif » suit les principes du « droit collaboratif », a ceci pres
gue les représentants des parties peuvent continuer a les représenter si |'affaire doit étre
portée devant un tribunal®®.

4 Sur les différences entre la médiation et la conciliation, voir aussi « A fair say - A Guide to Managing
Differences in Mediation and Conciliation » (aoGt 1999), établi par I’Australian National Alternative Dispute
Resolution Advisory Council (NADRAC) (Conseil consultatif australien pour la résolution alternative des
différends), p. 1, accessible a I'adresse

< http://www.nadrac.gov.au/www/nadrac/nadrac.nsf/Page/Publications_PublicationsbyDate_AFairSay >
(derniére consultation le 21 avril 2011).

5 C'est un principe largement respecté ; voir, pour une revue comparative des définitions de la médiation
utilisées dans différents pays, K.J. Hopt et F. Steffek (op. cit. note 2), p. 12 ; voir aussi art. 3 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 du 24.5.2008 (ci-aprés, « Directive européenne sur la médiation »),
accessible a l'adresse

< http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32008L0052:FR:NOT > (derniére consultation
le 21 avril 2011).

5 Toutefois, les définitions de la conciliation différent ; voir par ex. la Loi type de la CNUDCI sur la conciliation
commerciale internationale (réf. supra, note 3), art. 1(3).

7 Pour d’autres précisions sur la distinction entre médiation et arbitrage, voir entre autres N. Alexander,
International and Comparative Mediation, Austin — Boston - Chicago - New York - the Netherlands, Wolters
Kluwer, 2008, p. 26, 27.

8 N. ver Steegh, « Family Court Reform and ADR: Shifting Values and Expectations Transform the Divorce
Process », 42 Fam. LQ (2008-2009), 659, p. 663.

° Ibid. (op. cit. note 8), p. 667.

10 1bid. (op. cit. note 8), p. 668.
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Médiation directe ou indirecte

Dans ce Guide, le terme « médiation directe » désigne une médiation dans laquelle les
deux parties participent directement aux séances de médiation avec le ou les médiateurs,
dans le cadre d’une réunion en personne avec ceux-ci ou d’'une réunion longue distance
faisant appel a des matériels ou équipements de visioconférence, de téléconférence ou de
communication sur Internet®?,

Inversement, le terme « médiation indirecte » désigne une médiation dans laquelle les
parties ne se rencontrent pas directement au cours de la médiation mais ou chacune
rencontre le ou les médiateurs séparément. Ces réunions séparées avec le ou les
médiateurs peuvent se tenir dans deux Etats différents ou dans le méme Etat, les
séances étant alors programmées a des horaires décalés ou a la méme heure mais dans
des piéces différentes!?.

Bien entendu, il est également possible qu’une procédure de médiation comprenne les
deux formes, directe ou indirecte, de médiation.

Médiation rattachée au tribunal / judiciaire

Dans ce Guide, les termes « médiation judiciaire » ou « médiation rattachée au tribunal »
désignent les services de médiation gérés par le tribunal lui-méme ou par son
intermédiaire. Dans ces dispositifs, la médiation est proposée soit par des médiateurs
indépendants qui travaillent pour le tribunal, soit par des juges formés a la médiation
lesquels, bien entendu, ne peuvent conduire une médiation que dans les affaires dont ils
ne sont pas saisis. La médiation se déroule souvent dans les locaux du tribunal.

Médiation extrajudiciaire

Dans ce Guide, le terme « médiation extrajudiciaire » désigne la médiation conduite par
un organisme sans lien direct avec le tribunal. Elle peut faire intervenir des organismes
gérés ou agréés par I'Etat et des services de médiation assurés par des personnes
physiques et par des organismes de médiation privés*>.

Accord de médiation

Dans ce Guide, le terme « accord de médiation » désigne le résultat de la médiation,
c’est-a-dire la solution amiable a laquelle les parties parviennent par voie de meédiation. II
faut souligner que certains Etats ou unités territoriales préferent le terme « protocole
d’accord » (« memorandum of understanding ») pour désigner le résultat immédiat de la
médiation afin d’éviter toute supposition quant a la nature juridique du résultat de la
meédiation (pour plus de précisions, voir ci-dessous le chapitre 12).

Afin d’éviter toute confusion, il faut remarquer que ce Guide emploie également le terme
« contrat de médiation », qui désigne un contrat conclu entre le médiateur et les parties
au différend avant la médiation et qui permet de définir les caractéristiques de la
procédure de médiation, les frais et d’autres aspects!®.

11 voir S. Vigers, « Note relative au développement de la médiation, de la conciliation et de moyens similaires
en vue de faciliter les solutions négociées entre les parties dans les contentieux familiaux transfrontiéres
impliquant des enfants dans le cadre de la Convention de La Haye de 1980 », établie par S. Vigers, ancienne
Collaboratrice juridique au Bureau Permanent, Doc. prél. No 5 d‘octobre 2006 a l'intention de la Cinquieme
réunion de la Commission spéciale sur le fonctionnement de la Convention de La Haye du 25 octobre 1980 sur
les aspects civils de I'enléevement international d’enfants (La Haye, 30 octobre - 9 novembre 2006) (ci-apres,
« Note relative au développement de la médiation, de la conciliation et de moyens similaires ») , 4.1, p. 14,
accessible a l'adresse < www.hcch.net >, rubriques « Espace Enlévement d’enfants » puis « Documents
préliminaires » (« Commissions spéciales sur le fonctionnement de la Convention »).

12 yoir ibid. (op. cit. note 11), 4.1, p. 15. ]

13 pour plus de précisions sur la médiation rattachée au tribunal et extrajudiciaire, voir aussi '« Etude de
faisabilité sur la médiation transfrontiere en matiere familiale », établie par le Bureau Permanent, Doc. prél.
No 20 de mars 2007 a lintention du Conseil d’avril 2007 sur les affaires générales et la politique de la
Conférence, section 2.4, p. 6, accessible a I'adresse < www.hcch.net >, rubriques « Travaux en cours » puis
« Affaires générales ».

4 Voir la section 3.5 infra.
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Responsabilité parentale

Telle que la définit la Convention Protection des enfants de 1996, la « responsabilité
parentale » désigne « l'autorité parentale ou tout autre rapport d’autorité analogue
déterminant les droits, les pouvoirs et les obligations des parents, d’un tuteur ou autre
représentant légal a I’égard de la personne ou des biens de I'enfant »'°. Autrement dit, la
« responsabilité parentale » comprend tous les droits et devoirs que la loi confére a un
parent, a un tuteur ou a d’autres représentants légaux a lI'’égard d’un enfant en vue
d’élever celui-ci et de permettre son développement. Le concept de « responsabilité
parentale » couvre le « droit de garde » et le « droit d’entretenir un contact », mais il est
beaucoup plus large. Pour désigner I'ensemble des droits et obligations parentaux, de
nombreux systémes juridiques et des instruments régionaux et internationaux emploient
aujourd’hui le terme « responsabilité parentale », cela afin de réduire limportance
conférée aux droits des parents par la terminologie de cette sphére du droit et de
reconnaitre lI'importance égale des responsabilités des parents et du bien-étre et des
droits des enfants.

Concernant le terme « droit de visite », ce Guide privilégie le terme « droit d’entretenir
un contact », représentatif d'une approche centrée sur l’enfant, conforme au concept
moderne d’« autorité parentale »'°, Employé dans une acception large, le terme
« contact » recouvre les différents moyens par lesquels un parent non gardien (et parfois
un autre membre de la famille ou I'un de ses amis avérés) entretient des relations
personnelles avec I'enfant, que ce soit par des visites réguliéres, par des communications
a distance ou par d’autres moyens!’. Ce Guide emploie également le terme « droit de
garde » conformément a la terminologie de la Convention Enlévement d’enfants de 1980.

Parent délaissé et parent ravisseur

Dans ce Guide, le parent qui prétend que ses droits de garde ont été violés par le
déplacement ou le non-retour illicite est appelé « parent délaissé ». Conformément a
I'article 3 de la Convention Enlévement d’enfants de 1980, un déplacement ou un non-
retour est considéré illicite lorsqu’il a eu lieu en violation de droits de garde effectivement
exercés attribués a une personne, une institution ou tout autre organisme, seul ou
conjointement, par le droit de I'Etat dans lequel I’'enfant avait sa résidence habituelle
immédiatement avant son déplacement ou son non-retour. Comme l'indique cette
définition, dans un petit nombre d‘affaires relevant du champ d‘application de la
Convention de 1980, le parent délaissé n’est pas le pére ou la mére mais une autre
personne (un grand-pére ou une grand-meére, un beau-pére ou une belle-mére ou toute
autre personne ayant ou non un lien de parenté avec |'enfant) ou une institution ou un
autre organisme dont le droit de garde est violé par le déplacement ou le non-retour
illicite de I'enfant. Afin d’éviter de longues descriptions tout au long de ce Guide et sauf
indication contraire, le terme « parent délaissé » comprend toute autre personne ou tout
organisme!® alléguant que ses droits de garde ont été violés par un déplacement ou un
non-retour illicite.

Dans ce Guide, le terme « parent ravisseur » désigne le parent auquel il est reproché
d’avoir déplacé ou retenu illicitement un enfant dans un autre Etat que celui de sa
résidence habituelle. En paralléle a l'emploi du terme « parent délaissé » et sauf
indication contraire, le terme « parent ravisseur » comprend toute personne, institution
ou tout autre organisme!® dont il est allégué qu'il a illicitement déplacé ou retenu un
enfant.

15 Voir art. 1(2).

16 Cet usage est conforme a la terminologie employée dans Contacts transfrontiéres relatifs aux enfants -
Principes généraux et Guide de bonnes pratiques (Jordan Publishing, 2008), ci-aprés, « Guide de bonnes
pratiques sur les contacts transfrontiéres », voir p. xxvi.

17 Cet usage est conforme a la terminologie employée dans le Guide de bonnes pratiques sur les contacts
transfrontieres (op. cit. note 16), voir p. xxvi.

18 Bjen entendu, si une institution ou un autre organisme est concerné, la question de la médiation ne se posera
peut-étre pas ou si elle se pose, elle pourra étre trés différente d’'une médiation entre des personnes physiques.
19 Bien entendu, si une institution ou un autre organisme est concerné, la question de la médiation ne se posera
peut-étre pas ou si elle se pose, elle pourra étre trés différente d’'une médiation entre des personnes physiques.



10

Violences familiales et maltraitance d’enfant

Selon la définition retenue, le terme « violences familiales » peut recouvrir de
nombreuses formes d’abus au sein de la famille. Ces abus peuvent étre physiques ou
psychologiques ; ils peuvent étre dirigés contre I'enfant (« maltraitance d’enfant ») ou
contre le partenaire (on parle alors parfois de « violences conjugales ») ou d‘autres
membres de la famille. Cependant, et surtout lorsqu’il est question de maltraitance
psychologique, il est parfois difficile de pointer les limites et de définir ce qui est
constitutif de « violences ».

Sauf indication contraire, ce Guide emploie le terme « violence familiale » dans
I'acception large qui en est donnée ci-dessus. En ce qui concerne les violences familiales
envers un enfant, ce Guide différencie les violences indirectes des violences directes, les
premiéres étant des violences familiales dirigées contre un parent, qui sont préjudiciables
a l'enfant, les secondes des violences familiales dirigées contre l’enfant. Ce sont
exclusivement ces derniéeres que ce Guide désigne par le terme « maltraitance
d’enfant »2°,

20 oir le chapitre 10 sur les violences familiales.
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OBJECTIFS ET PORTEE

Ce Guide encourage les bonnes pratiques dans le cadre de la médiation et des autres
mécanismes de résolution amiable des conflits familiaux internationaux concernant des
enfants qui relévent du champ d’application de la Convention de La Haye du 25 octobre
1980 sur les aspects civils de [l'enlevement international d‘enfants (ci-aprés,
« Convention Enlévement d’enfants de 1980 » ou « Convention de 1980 »). Comme
d’autres Conventions de La Haye modernes en matiére familiale, la Convention
Enlévement d’enfants de 1980 encourage la résolution amiable des conflits familiaux. Elle
dispose en effet en son article 7 que les Autorités centrales « doivent prendre toutes les
mesures appropriées pour assurer la remise volontaire de l’'enfant ou faciliter une
solution amiable ». Les Conventions de La Haye les plus récentes en matiére familiale
mentionnent explicitement le recours a la médiation, a la conciliation et a d’autres modes
analogues de résolution amiable des différends?.

Ce Guide s’intéresse avant tout a la « médiation », car c’est un des mécanismes de
résolution amiable les plus encouragés en droit de la famille, mais il aborde aussi les
bonnes pratiques applicables a d'autres mécanismes de résolution amiable tels que la
conciliation, dont les caractéristiques propres sont présentées dans un chapitre & part®2.
Cependant, certaines des bonnes pratiques encouragées dans ce Guide en matiére de
médiation sont applicables ou peuvent étre adaptées a plusieurs de ces mécanismes.

Tout en soulignant les particularités de la résolution amiable des différends dans le
contexte d’enlévements et de conflits portant sur le droit de visite / droit d’entretenir un
contact visés par la Convention Enlévement d’enfants de 1980, ce Guide énonce des
principes et de bonnes pratiques qui devraient étre utiles a la médiation et aux
mécanismes similaires dans les conflits familiaux transfrontiéres en général. A ce titre, il
est congu pour aider les Etats parties & la Convention de 1980, mais aussi les Etats
parties aux autres Conventions de La Haye qui encouragent le recours a la médiation, a
la conciliation et a des mécanismes analogues visant a faciliter des solutions
consensuelles, a savoir la Convention de La Haye du 19 octobre 1996 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 (ci-aprées,
« Convention Protection des enfants de 1996 » ou « Convention de 1996 »), la
Convention de La Haye du 13 janvier 2000 sur la protection internationale des adultes et
la Convention de La Haye du 23 novembre 2007 sur le recouvrement international des
aliments destinés aux enfants et a d’autres membres de la famille. De plus, ce Guide se
propose d’assister les Etats non parties a ces Conventions de La Haye qui étudient
comment au mieux mettre en place des structures efficaces pour promouvoir la
médiation transfrontiere afin de faciliter la résolution des conflits familiaux
transfrontieres. Ce Guide s’adresse aux gouvernements et aux Autorités centrales
désignées en vertu de la Convention de 1980 et d’autres Conventions de La Haye
applicables, ainsi qu’aux juges, aux avocats, aux médiateurs, aux parties a des conflits
familiaux transfrontiéres et aux autres personnes intéressées.

21 Voir art. 31 b) de la Convention de La Haye du 19 octobre 1996 concernant la compétence, la loi applicable,
la reconnaissance, l'exécution et la coopération en matiére de responsabilité parentale et de mesures de
protection des enfants, art. 31 de la Convention de La Haye du 13 janvier 2000 sur la protection internationale
des adultes et art. 6(2) d), 34(2) i) de la Convention de La Haye du 23 novembre 2007 sur le recouvrement
international des aliments destinés aux enfants et a d’autres membres de la famille.

22 Chapitre 15.
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Ce Guide est le cinquieme Guide de bonnes pratiques congu pour faciliter le
fonctionnement pratique de la Convention Enlévement d’enfants de 1980. Les quatre
Guides déja publiés sont les suivants : Premiére partie — Pratique des Autorités
centrales ; Deuxiéme partie — Mise en ceuvre ; Troisieme partie — Mesures préventives
et Quatriéme partie — Exécution®.

De plus, le guide intitulé Contacts transfrontiéres relatifs aux enfants / Principes
généraux et Guide de bonnes pratiques®® concerne la Convention Enlévement d’enfants
de 1980 et la Convention Protection des enfants de 1996.

Rien dans ce Guide ne saurait étre interprété comme une obligation contraignante pour
les Etats parties a la Convention Enlévement d’enfants de 1980. Les principes généraux
qui y sont exposés ont une simple valeur de conseil.

Tous les Etats parties, et en particulier les Autorités centrales désignées en vertu de la
Convention Enlevement d’enfants de 1980, sont encouragés a faire le point sur leurs
pratiques et s’il y a lieu, a les améliorer autant que possible. Pour les Autorités centrales
déja établies comme pour celles en cours d’établissement, la mise en ceuvre de la
Convention doit étre considérée comme un processus d’amélioration continu, progressif
ou graduel.

23 Guide de bonnes pratiques en vertu de la Convention de La Haye du 25 octobre 1980 sur les aspects civils de
l’'enlévement international d’enfants, Premiére partie - Pratique des Autorités centrales (Jordan Publishing,
2003), ci-aprés, « Guide de bonnes pratiques sur la pratique des Autorités centrales » ; Guide de bonnes
pratiques en vertu de la Convention de La Haye du 25 octobre 1980 sur les aspects civils de I’enlévement
international d’enfants, Deuxieme partie — Mise en ceuvre (Jordan Publishing, 2003) ; Guide de bonnes
pratiques en vertu de la Convention de La Haye du 25 octobre 1980 sur les aspects civils de I’enlévement
international d’enfants, Troisieme partie - Mesures Préventives (Jordan Publishing, 2003), ci-aprés, « Guide de
bonnes pratiques sur les mesures préventives » ; Guide de bonnes pratiques en vertu de la Convention de
La Haye du 25 octobre 1980 sur les aspects civils de I'enlévement international d’enfants, Quatriéme partie -
Exécution (Jordan Publishing, 2010), ci-aprés, « Guide de bonnes pratiques sur |'exécution ». Les Guides de
bonnes pratiques sont accessibles sur le site Internet de la Conférence de La Haye, a l'adresse
< www.hcch.net >, rubriques « Espace Enlévement d’enfants » puis « Guides de bonnes pratiques ».

24 Guide de bonnes pratiques sur les contacts transfrontiéres (op. cit. note 16).
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INTRODUCTION

A. HISTORIQUE DES TRAVAUX DE LA CONFERENCE DE LA HAYE SUR LA
MEDIATION FAMILIALE INTERNATIONALE ET LES MECANISMES
ANALOGUES DE RESOLUTION AMIABLE DES DIFFERENDS

1. Les travaux conduits depuis quelques décennies par la Conférence de La Haye
tem0|gnent de l'importance croissante de la médiation et des autres mécanismes
destinés a faciliter les solutions amiables en droit international de la famille. En effet, la
plupart des Conventions de La Haye modernes en droit de la famille encouragent
explicitement la médiation et les mécanismes analogues visant a trouver des solutions
appropriées aux conflits familiaux sous-jacents. Par ailleurs, plusieurs Guides de bonnes
pratiques congus pour faciliter la mise en ceuvre et le fonctionnement efficaces de ces
Conventions attirent I'attention sur I'importance de promouvoir des solutions négociées
entre les parties?®

2. Parallelement, la médiation dans les conflits familiaux transfrontiéres en général fait
depuis plusieurs années partie des thémes de travaux futurs de la Conférence de La Haye
évoqués lors des réunions du Conseil sur les affaires générales et la politique de
I’'Organisation.

3. En avril 2006, les Membres de la Conférence de La Haye ont chargé le Bureau
Permanent de :

« préparer une étude de faisabilité dans le domaine de la médiation familiale
transfrontiere y compris I’élaboration éventuelle d’'un nouvel instrument sur ce
théme »%¢

4, L'« Etude de faisabilité sur la médiation transfrontiére en matiére familiale »?7, qui
examinait les pistes de futurs travaux de la Conférence dans le domaine de la médiation
familiale transfrontiere, a été présentée au Conseil sur les affaires générales et la
politique d’avril 2007. Le Conseil a décidé d’inviter les Membres de la Conférence de
La Haye :

« a transmettre leurs observations sur |’étude de faisabilité relative a la
médiation transfrontiere en matiére familiale [..] afin de permettre la
poursuite des discussions sur ce théme lors de la prochaine réunion du
Conseil au printemps 2008 »28

5. En avril 2008, le Conseil sur les affaires générales et la politique a invité le Bureau
Permanent :

« a continuer a suivre les développements intervenant dans le domaine de la
médiation transfronti€re en matiére familiale et a en informer les
Membres »%°

6. En outre, le Bureau Permanent a été invité, en guise de premiére étape, a
entreprendre des travaux sur :

« un guide de bonnes pratiques sur le recours a la médiation dans le cadre de
la Convention de La Haye du 25 octobre 1980 sur les aspects civils de

25 Voir par ex. Guide de bonnes pratiques sur les contacts transfrontiéres (op. cit. note 16), chapitre 2, p. 6
et s. ; Guide de bonnes pratiques sur la pratique des Autorités centrales (op. cit. note 23), section 4.12, Retour
volontaire, p. 51 et s. ; Guide de bonnes pratiques sur les mesures préventives (op. cit. note 23), section 2.1.1,
Accords amiables et médiation, p. 17 et 18.

26 Conclusions de la Commission spéciale du 3 au 5 avril 2006 sur les affaires générales et la politique de la
Conférence, p. 3, para. 3, accessibles a |'adresse < www.hcch.net >, rubriques « Travaux en cours » puis
« Affaires générales ».

27 Op. cit. note 13.

28 Recommandations et Conclusions adoptées par le Conseil sur les affaires générales et la politique de la
Conférence (2-4 avril 2007), p. 1, para. 3, accessibles a l'adresse < www.hcch.net >, rubriques « Travaux en
cours » puis « Affaires générales ».

2% Conclusions et Recommandations adoptées par le Conseil sur les affaires générales et la politique de la
Conférence (1-3 avril 2008), p. 1, 3¢ para., accessibles a I'adresse < www.hcch.net >, rubriques « Travaux en
cours » puis « Affaires générales ».
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l'enlévement international d’enfants [...], [qui] devrait étre soumis a la
Commission spéciale sur le fonctionnement de cette Convention lors de sa
prochaine réunion, qui pourrait se tenir en 2011 »3°,

7. Le Conseil de 2009 a confirmé cette décision dans ses Conclusions et
Recommandations :

« Le Conseil réaffirme sa décision prise lors de la réunion d’avril 2008, relative
a la médiation transfrontiere en matiére familiale. Il approuve la proposition
du Bureau Permanent de soumettre a I'’étude des Membres le Guide de
bonnes pratiques sur la médiation dans le cadre de la Convention de La Haye
du 25 octobre 1980 sur les aspects civils de [l'enlévement international
d’enfants avant début 2010, puis a I'approbation de la Commission spéciale
sur le fonctionnement pratique de la Convention de 1980 sur I’'enlévement
d’enfants et de la Convention de La Haye du 19 octobre 1996 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, lors de sa prochaine réunion en 2011. »3!

8. Il faut souligner que les discussions sur le recours a la médiation et a d’autres
mécanismes analogues dans le contexte de la Convention Enlevement d’enfants de 1980
remontent elles aussi a plusieurs années. Ce sujet avait en effet été examiné lors d'une
série de réunions de la Commission spéciale sur le fonctionnement pratique de la
Convention de 1980. En octobre 2006, le Bureau Permanent a publié une étude
comparative®? consacrée aux modes de médiation dans le cadre de la Convention de
1980 a l'intention de la Commission spéciale sur le fonctionnement de la Convention
Enlévement d’enfants de 1980 et la mise en ceuvre de la Convention Protection des
enfants de 1996 (octobre-novembre 2006).

9. La Commission spéciale de 2006 sur le fonctionnement de la Convention
Enlévement d’enfants de 1980 et la mise en ceuvre de la Convention Protection des
enfants de 1996 a réaffirmé les recommandations No 1.10 et 1.11 de la Commission
spéciale de 2001 :

«1.10 Les Etats contractants devraient encourager le retour volontaire de
I’enfant lorsque cela est possible. Il est proposé que les Autorités centrales
devraient toujours essayer d’obtenir le retour volontaire de I'enfant tel que
prévu a l'article 7 ¢ de la Convention, dans la mesure du possible et lorsque
cela s'avére approprié en instruisant a cette intention les juristes impliqués,
gue ce soit le Ministére public (State attorneys) ou les praticiens privés, ou en
renvoyant les parties devant une organisation §pécia|isée susceptible de
fournir les services de médiation nécessaires. A cet égard, le rGle des
tribunaux est également important.

1.11 Les mesures utilisées pour aider a assurer le retour volontaire de
I’enfant ou pour parvenir a une solution amiable ne doivent pas engendrer de
retards injustifiés dans la procédure de retour. »

10. Concernant la médiation, la Commission spéciale de 2006 concluait :

« 1.3.2 La Commission spéciale accueille favorablement les initiatives et
projets de médiation développés dans les Etats contractants dans le cadre de
la Convention de La Haye de 1980, dont bon nombre sont décrits dans le
Document préliminaire No 5%,

1.3.3 La Commission spéciale invite le Bureau Permanent a continuer
d'informer les Etats des développements en matiere de médiation dans le

30 Ibid.

31 Conclusions et Recommandations adoptées par le Conseil sur les affaires générales et la politique de la
Conférence (31 mars - 2 avril 2009), p. 1, accessibles a |I'adresse < www.hcch.net >, rubriques « Travaux en
cours » puis « Affaires générales ».

325, Vigers, Note relative au développement de la médiation, de la conciliation et de moyens similaires (op. cit.
note 11).

33 Ibid. (op. cit. note 11).
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cadre des litiges transfrontiéres relatifs au droit d’entretenir un contact et a
I'enlevement. La Commission spéciale prend note que le Bureau Permanent
poursuit ses travaux relatifs a une étude de faisabilité plus générale sur le
theme de la médiation transfrontiere en matiere familiale, comprenant
I’éventuel développement d’un instrument sur le sujet, conformément au
mandat de la Commission spéciale sur les affaires générales et la politique
d’avril 2006. »

11. Les travaux relatifs au Guide de bonnes pratiques sur la médiation en vertu de la
Convention Enlevement d'enfants de 1980 ont été entrepris en 2009. Un groupe
d’experts indépendants® de différents Etats contractants a été invité a y apporter son
concours.

12. Outre les travaux relatifs au Guide de bonnes pratiques sur la médiation en vertu
de la Convention Enlévement d’enfants de 1980, la Conférence de La Haye a été chargée
par ses Membres, lors de la réunion du Conseil de 2009, de mettre en place, dans le
cadre du Processus de Malte,

« un Groupe de travail afin de promouvoir le développement de structures de
médiation dans le but d’aider a la résolution des conflits transfrontiéres
relatifs a la garde d’enfants ou aux contacts entre parents et enfants. Le
Groupe de travail serait composé d’experts issus de plusieurs Etats impliqués
dans le processus de Malte, dont des Etats parties a la Convention de 1980
sur I'enlevement d’enfants, et des Etats non-parties. »>°

13. Le Processus de Malte, dialogue entre juges et hauts fonctionnaires d’Etats parties a
des Conventions de La Haye et d’Etats non parties aux Conventions de La Haye dont les
lois sont fondées sur la charia ou ont été influencées par celle-ci, s’efforce de rechercher
des solutions aux conflits transfrontieres concernant la garde, les contacts et
I’enlévement d’enfants qui sont particulierement difficiles en raison de l'inapplicabilité des
cadres juridiques internationaux en la matiére. Trois conférences ont été organisées, en
2004, 2006 et 2009, afin de progresser sur ces questions. C'est a l'‘occasion de la
Troisieme conférence de Malte qu’est née l'idée d’établir un Groupe de travail pour
promouvoir la mise en place de structures de médiation>®

14. A la suite du mandat donné par le Conseil, un Groupe de travail formé d’un petit
nombre d’experts de la médiation indépendants et d’experts de I|'Allemagne, de
I’Australie, du Canada, de I’Egypte, des Etats-Unis d’Amérique, de la France, de I'Inde, de
la Jordanie, de la Malaisie, du Maroc, du Pakistan et du Royaume-Uni a été constitué en
juin 2009. Cette liste d’Etats comprend des Etats contractants et non contractants a la
Convention Enléevement d’enfants de 1980. Ce groupe de travail s’est réuni a deux
reprises par téléconférence, le 30 juillet et le 29 octobre 2009, puis une fois en personne
a Ottawa (Canada), du 11 au 13 mai 2010. Deux questionnaires, |’'un sur les structures
de médiation en place, 'autre sur le caractére exécutoire des accords, ont été diffusés
dans la perspective des téléconférences du Groupe de travail, dont les réponses sont
publiées sur le site Internet de la Conférence a l'adresse < www.hcch.net > (rubriques
« Espace Enlévement d’enfants », puis « Médiation transfrontiére en matiére familiale »).
Dans le sillage de la deuxieme téléconférence, un projet de Principes pour la mise en
ceuvre de structures de médiation a été établi, puis discuté et affiné par le Groupe de

34 Membres du groupe d’experts : Mme Gladys Alvarez (Argentine), I'Honorable Juge Peter F. Boshier (Nouvelle-
Zélande), Mme Cilgia Caratsch (ISS), M. Eberhard Carl (Allemagne), Mme Denise Carter (Royaume-Uni),
Mme Sandra Fenn (Reunite), Mme Lorraine Filion (AIFI), Mme Daniéle Ganancia (France), Mme Barbara Gayse
(Belgique), Mme Ankeara Kaly (France), Mme Robine G. de Lange-Tegelaar (Pays-Bas), Juge Wilney Magno de
Azevedo Silva (Breésil), Mme Lisa Parkinson (Royaume-Uni), M. Christoph C. Paul (Allemagne), Mme Toni Pirani
(Australie), Mme Els Prins (IKO, Pays-Bas), Mme Kathleen S. Ruckman (Etats-Unis d’Amérique), M. Craig T.
Schneider (Afrique du Sud), Mme Andrea Schulz (Allemagne), M. Peretz Segal (Israél), Mme Sarah Vigers
(Royaume-Uni), Mme Lisa Vogel (Etats-Unis d’Amérique) et Mme Jennifer H. Zawid (Etats-Unis d’Amérique).

35 Conclusions et Recommandations adoptées par le Conseil de 2009, p. 2.

36 pour de plus amples informations sur le Processus de Malte et les conférences de Malte, voir les Déclarations
de Malte, accessibles a l'adresse < www.hcch.net >, rubriques « Espace Enlévement d’enfants » puis
« Séminaires pour juges » ; voir aussi La lettre des juges sur la protection internationale de I’enfant, tome XVI
(printemps 2010) consacré a la Troisieme conférence judiciaire de Malte sur les questions transfrontieres de
droit de la famille (23 au 26 mars 2009), accessible a I'adresse < www.hcch.net >, rubriques « Publications »
puis « Lettre des juges ».
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travail lors de sa réunion d'Ottawa. Ces Principes, accompagnés d’'un Mémoire explicatif,
ont été finalisés en automne 2010 et sont accessibles sur le site Internet de la
Conférence (a I'adresse indiquée ci-dessus) en anglais, en francais et en arabe®”.

15. Début 2011, quelques Etats ont entrepris de mettre en ceuvre les Principes sur leur
territoire et ont désigné un Point de contact central pour la médiation familiale
internationale®, En avril 2011, le Conseil sur les affaires générales et la politique de la
Conférence « [a accueilli] favorablement les Principes pour |’élaboration des structures de
meédiation dans le cadre du Processus de Malte, développés par le Groupe de travail, et
[s'est accordé] pour discuter des Principes lors de la Sixiéme réunion de la Commission
spéciale »3°, Parallélement, le Conseil a demandé au Groupe de travail de poursuivre ses
travaux relatifs a la mise en ceuvre des structures de médiation dans le contexte du
Processus de Malte®.

B. TRAVAUX D’'AUTRES ORGANISMES

16. D’autres instruments, principalement régionaux, encouragent le recours a la
médiation et a d’autres mécanismes alternatifs de résolution des différends.

17. C'est le cas par exemple de la Convention européenne sur l'exercice des droits des
enfants élaborée par le Conseil de I’'Europe et adoptée le 25 janvier 1996%.

18. C'est aussi le cas du Reglement (CE) No 2201/2003 du Conseil du 27 novembre
2003 relatif a la compétence, la reconnaissance et |I'exécution des décisions en matiére
matrimoniale et en matiére de responsabilité parentale abrogeant le Réglement (CE)
No 1347/2000 (ci-aprés, le « Réglement Bruxelles II bis »)*.

19. Parallélement, le recours croissant a la médiation en matiére civile et commerciale
nationale et internationale a été a l'origine de plusieurs initiatives internationales et
régionales d’élaboration de régles et de normes minimales applicables a la procédure de
médiation elle-méme*.

37 « Principes pour la mise en ceuvre de structures de médiation dans le cadre du Processus de Malte », établi

par le Groupe de travail sur la médiation dans le cadre du Processus de Malte avec l'assistance du Bureau

Permanent, novembre 2010 (ci-aprés « Principes pour la mise en ceuvre de structures de médiation »), voir

annexe I, accessible a l'adresse < www.hcch.net >, rubriques « Espace Enlévement d’enfants », puis

« Médiation transfrontiere en matiere familiale ».

38 1| s'agit de I’Australie, du Canada, de la France et du Pakistan. D’autres informations sur les Points de contact

centraux sont accessibles a l'adresse < www.hcch.net >, rubriques « Espace Enlévement d’enfants », puis

« Médiation transfrontiére en matiére familiale ».

39 Conclusions et Recommandations adoptées par le Conseil sur les affaires générales et la politique de la

Conférence (5-7 avril 2011), p. 1, accessibles a lI'adresse < www.hcch.net >, rubriques « Travaux en cours »

puis « Affaires générales ».

40 Ibid.

41 Conseil de I'Europe - STE-No 160, accessible & l'adresse

< http://conventions.coe.int/treaty/fr/treaties/html/160.htm > (derniere consultation le 21 avril 2011), art. 13

(Médiation et autres méthodes de résolution des conflits) :
« Afin de prévenir ou de résoudre les conflits, et d'éviter des procédures intéressant les enfants devant une
autorité judiciaire, les Parties encouragent la mise en ceuvre de la médiation ou de toute autre méthode de
résolution des conflits et leur utilisation pour conclure un accord, dans les cas appropriés déterminés par les
Parties. »

42 Voir préambule, para. 25 :
« Les autorités centrales devraient coopérer tant de maniére générale que dans les cas particuliers, y
compris en vue de favoriser le réglement a I'amiable des conflits familiaux en matiere de responsabilité
parentale. A cet effet, les autorités centrales participent au réseau judiciaire européen en matiére civile et
commerciale créé par la décision 2001/470/CE du Conseil du 28 mai 2001 relative a la création d’un réseau
judiciaire européen en matiére civile et commerciale. »

Voir aussi art. 55 e) : .
« Les autorités centrales, a la demande d’une autorité centrale d’un autre Etat membre ou du titulaire de la
responsabilité parentale, coopérent dans des affaires déterminées pour réaliser les objectifs visés par le
présent réglement. A cet effet, elles prennent, elles-mémes ou par l'intermédiaire des pouvoirs publics ou
autres organismes, toute mesure appropriée, conformément & la Iégislation de cet Etat membre en matiére
de protection des données a caractére personnel, pour : [...] e) faciliter la conclusion d’accords entre les
titulaires de la responsabilité parentale en recourant a la médiation ou a d’autres moyens, et faciliter a
cette fin la coopération transfrontaliere. »

43 Nombre de ces instruments régionaux et internationaux s'intéressent avant tout aux mécanismes alternatifs

de résolution des différends en matiére commerciale, voir par ex. la Loi type de la CNUDCI sur la conciliation

commerciale internationale (réf. supra, note 3) et le Réglement de conciliation de la CNUDCI, adopté en 1980,
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20. Ainsi, le 21 janvier 1998, le Conseil de I'Europe a adopté la Recommandation
No R (98) 1 sur la médiation familiale*®, qui encourage les Etats a instituer et promouvoir
la médiation familiale ou a renforcer les dispositifs de médiation familiale existants tout
en leur demandant de respecter des principes garantissant la qualité de la médiation et la
protection des personnes vulnérables concernées. Ces principes couvrent la médiation
familiale nationale et internationale.

21. Le Conseil de I'Europe a également adopté, le 18 septembre 2002, la
Recommandation Rec (2002)10 sur la médiation en matiére civile**, de portée plus large,
qui énonce d’autres principes importants pour la promotion responsable de la médiation.

22. En 2001, la National Conference of Commissioners of Uniform State Laws
(Conférence nationale des commissaires sur I'uniformisation des lois des états) des Etats-
Unis d’Amérique a élaboré une Loi type appelée Uniform Mediation Act (Loi uniforme sur
la médiation)*® afin d’encourager le recours efficace a la médiation et de garantir la
confidentialité de toutes les communications intervenant dans le cadre d'une médiation.
Entretemps, de nombreux états des Etats-Unis d’Amérique ont mis ces régles en ceuvre
sur leur territoire*’. En 2005, I’American Arbitration Association, la section de |’American
Bar Association dédiée a la résolution des différends et |'’Association for Conflict
Resolution ont adopté les « Model Standards of Conduct for Mediators », version révisée
de régles établies en 1994*. Ces nouvelles régles types sont destinées a guider les
médiateurs mais elles servent aussi a informer les parties a une médiation et a
promouvoir la confiance du public dans la médiation*°

23. Avec l'assistance de la Commission européenne, un groupe de parties prenantes a
élaboré le « Code de conduite européen pour les médiateurs »°°, publié le 2 juillet 2004.
Ce code énonce un certain nombre de principes que les médiateurs intervenant en
matiére civile et commerciale peuvent volontairement s’engager a respecter sous leur
propre responsabilité.

24. Le 21 mai 2008, le Parlement européen et le Conseil de I'Union européenne ont
conclu la « D|rect|ve européenne sur certains aspects de la médiation en matiére civile et
commerciale »°! dont I'article 12 impose aux Etats membres de I'UE de « [mettre] en
vigueur les dispositions |égislatives, réglementaires et administratives nécessaires pour
se conformer a la présente directive avant le 21 mai 2011, a l'exception de I'article 10,
pour lequel la mise en conformité a lieu au plus tard le 21 novembre 2010 ».

25. Enfin, plusieurs accords bilatéraux consacrés aux différends transfrontieéres en
matiére familiale concernant des enfants encouragent leur résolution amiable®

accessible a l'adresse < http://www.uncitral.org/pdf/french/texts/arbitration/conc-rules/conc-rules-f.pdf >
(derniére consultation le 21 avril 2011).

44 Recommandation No R (98) 1 du Comité des Ministres aux Etats membres sur la médiation familiale, adoptée
par le Comité des Ministres le 21 janvier 1998, accessible a I'adresse

< https://wcd.coe.int/com.instranet.InstraServlet?command=com.instranet.CmdBlobGet&InstranetImage=115
3972&SecMode=1&Docld=450792&Usage=2 > (derniére consultation le 21 avril 2011).

45 Recommandation Rec (2002)10 du Comité des Ministres aux Etats membres sur la médiation en matiére
civile, adoptée par le Comité des Ministres le 18 septembre 2002, accessible a I'adresse

< https://wcd.coe.int/wcd/ViewDoc.jsp?id=306391&Site=COE > (derniere consultation le 21 avril 2011).

“ Le texte du Uniform Mediation Act (ci-aprés, « UMA des Etats-Unis ») dans sa version modifiée d’ao(it 2003
est accessible sur le site Internet de la Uniform Law Commission (< http://www.nccusl.org >).

47 \Voir les informations sur le site Internet de la Uniform Law Commission (< http://www.nccusl.org >).

8 | e texte des Model Standards of Conduct for Mediators (ci-aprés « Régles de conduite américaines ») est
consultable en ligne a I'adresse

< http://www.americanbar.org/content/dam/aba/migrated/2011_build/dispute_resolution/model_standards_co
nduct_april2007.authcheckdam.pdf > (derniére consultation le 21 avril 2011).

4° \oir le préambule des Régles de conduite américaines, ibid.

50 Accessible & l'adresse < http://ec.europa.eu/civiljustice/adr/adr_ec_code_conduct_fr.pdf > (derniére
consultation le 21 avril 2011).

5! Directive européenne sur la médiation (réf. supra, note 5).

52 Voir par ex. art. 6 de l'accord « Agreement between the Government of Australia and the Government of the
Arab Republic of Egypt regarding cooperation on protecting the welfare of children », Le Caire, 22 octobre
2000 ; art. 2 de la « Convention entre le gouvernement de la République francaise et le gouvernement de la
République algérienne démocratique et populaire relative aux enfants issus de couples mixtes séparés franco-
algériens », Alger, 21 juin 1988 ; art. 2 du « Protocole d’accord instituant une commission consultative belgo-
marocaine en matiére civile », Rabat, 29 avril 1981 ; les textes de ces accords bilatéraux sont accessibles a
I'adresse < www.incadat.com >, rubriques « Instruments juridiques », puis « Accords bilatéraux ».
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C.

26.

STRUCTURE DU GUIDE

Les principes et bonnes pratiques exposés dans ce Guide sont examinés dans

l'ordre suivant :

D.

27.
dans

e Le chapitre 1 donne un apercu général des avantages et des risques du recours a
la médiation dans le cadre de différends familiaux internationaux.

e Le chapitre 2 examine les difficultés particulieres posées par la médiation dans
les affaires d’enlévement international d’enfants relevant de la Convention
Enlévement d’enfants de 1980.

e Le chapitre 3 aborde la question des qualifications particuliéres nécessaires pour
agir en qualité de médiateur dans le cadre d‘un enlévement international
d’enfant.

e Les chapitres 4 a 13 suivent la chronologie de la procédure de médiation dans
les affaires d’enlévement international d’enfants, de I'accés a la médiation a son
résultat et a son effet juridique.

e Les derniers chapitres sont consacrés au rble préventif que peut jouer la
médiation en matiere d’enlévement d’enfants (chapitre 14), au recours aux
autres mécanismes alternatifs de résolution des différends dans le contexte de
I'enléevement international d’enfants (chapitre 15) et enfin aux questions
particulieres relatives a la médiation dans les cas qui ne relévent pas de la
Convention Enlévement d’enfants de 1980 (chapitre 16).

CONTEXTE - QUELQUES AFFAIRES TYPES

Un bref exposé des situations factuelles types illustrera l'intérét de la médiation
les conflits familiaux concernant des enfants dans le cadre de la Convention

Enléevement d’enfants de 1980.

(a)

(b)

(c)

(d)

(e)

En cas d’enlévement international d’enfants, la médiation entre le parent délaissé et
le parent ravisseur peut faciliter la remise volontaire de I'enfant ou une autre issue
amiable. Elle peut également contribuer a une décision de retour fondée sur le
consentement des parties ou a une autre solution judiciaire.

La médiation peut étre également utile dans une affaire d’enlévement international
d’enfant lorsque le parent délaissé est en principe disposé a donner son
consentement a une réinstallation de l'enfant a I'étranger sous réserve que son
droit d’entretenir un contact avec lui soit suffisamment garanti. Dans un cas comme
celui-ci, une solution amiable peut éviter le retour de l'enfant dans I'Etat de
résidence habituelle avant un nouveau déménagement.

Au cours d’une procédure de retour fondée sur la Convention, la médiation peut
permettre d’établir un cadre moins conflictuel et faciliter les contacts entre le parent
délaissé et I'enfant pendant la procédure®:.

Aprés une décision de retour, la médiation entre les parents peut faciliter le retour
rapide et sans danger de I'enfant®.

Enfin, a un stade trés précoce d'un différend familial concernant des enfants, la
médiation peut aider a prévenir un enlévement. Lorsque les parents rompent et que
I'un d’entre eux souhaite quitter le pays avec lI'enfant, la médiation peut les aider a
envisager une réinstallation a I’'étranger et les solutions alternatives, et a trouver
une solution amiable.

33 Ce sujet est également traité dans le Guide de bonnes pratiques sur les contacts transfrontiéres (op. cit.
note 16).

4 Ce sujet est également traité dans le Guide de bonnes pratiques sur I'exécution (op. cit. note 23).

55 Ce sujet est également traité dans le Guide de bonnes pratiques sur les mesures préventives (op. cit.
note 23).
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LE GUIDE

1. IMPORTANCE GENERALE DE LA PROMOTION DES ACCORDS DANS LES
CONFLITS FAMILIAUX TRANSFRONTIERES PORTANT SUR LE DROIT DE
GARDE ET LE DROIT D'ENTRETENIR UN CONTACT

28. De nombreux pays recourent de plus en plus a la médiation et aux autres
mécanismes facilitant la résolution amiable des différends en droit de la famille.
Parallelement, un nombre croissant d’Etats laissent une plus grande autonomie aux
parties dans la résolution des différends familiaux tout en protégeant les droits des tiers,
en particulier des enfants.

1.1 Avantages des solutions amiables

¢ Toutes les mesures appropriées doivent étre prises pour inciter les
parties a un différend familial transfrontiére concernant des
enfants a trouver une solution amiable.

29. Encourager les solutions amiables se révéle particulierement utile dans les conflits
familiaux concernant des enfants, dans lesquels les parties ont généralement besoin de
coopérer |'une avec l'autre de maniére continue. De ce fait, dans un conflit découlant de
la séparation des parents, une solution amiable peut fortement contribuer a garantir le
droit de l'enfant « d’entretenir [...] des relations personnelles et des contacts réguliers
avec ses deux parents », droit garanti par la Convention des Nations Unies relative aux
droits de I’enfant (ci-aprés, la « CNUDE »)°®.

30. Les accords amiables sont plus pérennes car les parties tendent davantage a les
respecter. Parallélement, ils « créent une structure moins conflictuelle pour l'exercice du
contact et sont ainsi beaucoup plus respectueux de I'intérét de I'enfant »>’. En outre, on
dit que les solutions amiables sont plus satisfaisantes pour les parties ; chacune peut agir
sur le résultat et participer a la recherche d’une solution considérée comme « juste »
pour les deux parties. La résolution négociée des différends permet d’éviter qu’une partie
ait l'impression de « gagner » et l'autre de « perdre », alors que les procédures
judiciaires concernant les questions de garde et de contact peuvent dégrader les relations
entre les parents, ce dont les enfants risquent de souffrir psychologiquement?®.

31. Parmi les différentes méthodes facilitant la résolution amiable des différends, la
médiation offre des avantages qui lui sont propres : elle facilite les communications entre
les parties dans une ambiance informelle et leur permet d’élaborer leur propre stratégie
pour résoudre le conflit. La médiation est une procédure structurée mais souple, qui peut
étre aisément adaptée aux besoins propres a chaque affaire ; elle permet d’aborder
simultanément des considérations juridiques et extrajuridiques et de faire intervenir de
maniére informelle des (tierces) personnes qui n‘ont peut-étre pas de statut juridique
dans l'affaire®®. Un autre avantage trés important de la médiation est qu’elle donne aux
parties les moyens de confronter de futurs conflits de maniére plus constructive®.
D’autre part, puisque le seuil auquel on entreprend une médiation est généralement
inférieur au seuil auquel on engage une procédure judiciaire, la médiation peut étre utile
dans la phase précoce d’un conflit avant une escalade éventuelle. Elle peut permettre aux
parties d’éviter une procédure judiciaire lourde. Dans les différends familiaux

6 Convention des Nations Unies du 20 novembre 1989 relative aux droits de I'enfant, voir art. 10(2), texte
accessible a I'adresse < http://www2.ohchr.org/french/law/crc.htm > (derniére consultation le 24 avril 2011).
57 W. Duncan, « Le droit de visite / droit d’entretenir un contact transfrontiére et la Convention de La Haye du
25 octobre 1980 sur les aspects civils de I'enléevement international d’enfants - Rapport final », Doc. prél. No 5
de juillet 2002, établi a l'intention de la Commission spéciale de septembre / octobre 2002, accessible a
I'adresse < www.hcch.net >, rubriques « Espace Enlévement d’enfants » puis « Documents préliminaires »
(« Commissions spéciales sur le fonctionnement de la Convention »), para. 89 ; voir aussi le Guide de bonnes
pratiques sur les contacts transfrontiéres (op. cit. note 16), section 2.1, p. 6.

%8 \oir par ex. les constats du rapport d’évaluation comparant la médiation et les procédures judiciaires dans les
conflits familiaux nationaux relatifs a la garde et aux contacts demandé par le Ministére fédéral allemand de la
justice, établi par R. Greger, « Mediation und Gerichtsverfahren in Sorge- und Umgangsrechtskonflikten »,
janvier 2010, p. 118, accessible en ligne a l'adresse < http://www.reinhard-greger.de/ikv3.pdf > (derniére
consultation le 24 avril 2011).

9 Voir N. Alexander (op. cit. note 7), p. 48.

50 Voir aussi K.J. Hopt et F. Steffek (op. cit. note 2), p. 10.
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transfrontieres concernant des enfants, ol une procédure judiciaire dans un pays peut
étre suivie ou accompagnée d’une procédure judiciaire dans un autre pays concernant
différents aspects du méme conflit, une solution négociée peut étre particulierement
avantageuse.

32. Cette derniére remarque pointe vers un autre avantage de la médiation, son
caractére économique. En effet, la voie de la médiation peut permettre d’éviter une
coliteuse procédure judiciaire - colteuse pour les parties comme pour [|’Etat®l.
Cependant, puisque le co(it d’'une médiation est extrémement variable d’un Etat & l'autre
et que certains Etats peuvent proposer une aide juridique pour les procédures judiciaires
mais non pour la médiation, on ne peut pas affirmer que la médiation sera toujours
moins coliteuse pour les parties qu’une procédure judiciaire. Mais lorsqu’on compare les
colits dans une affaire, il faut tenir compte de la plus grande probabilité qu’une médiation
débouche sur une solution pérenne et évite ainsi une procédure judiciaire ultérieure entre
les parties. D'un autre c6té, le calcul du colt de la médiation doit tenir compte des colits
exposés pour que l'accord de médiation lie les parties et soit exécutoire dans les deux
Etats ou unités territoriales concernés, ce qui peut exiger l'intervention d’autorités
judiciaires®?

33. Un exemple illustrera certains des avantages que la médiation peut offrir dans une
affaire d’enlévement international d’enfant :

En 2005, P et M, non mariés et tous deux ressortissants de I'Etat A, quittent celui-ci
pour se réinstaller ensemble dans le lointain Etat Z avec leur fille agée de deux ans,
dont ils ont la garde conjointe conformément & la loi de I'Etat A et de I'Etat Z. Leur
déménagement est motivé par le travail du pére (P), employé dans une entreprise
de I'Etat Z. Dans les années qui suivent, la famille s’installe dans I’Etat Z, bien que
la mere (M) ait des difficultés a s’adapter a son nouveau cadre de vie en raison de
différences linguistiques et culturelles. Comme I'Etat A est a plusieurs milliers de
kilometres, les visites de la famille sont rares ; les grands-parents maternels font
donc pression sur M pour qu'elle revienne dans I'Etat A. A la suite de problémes
dans le couple, M décide finalement de retourner dans |'Etat A en 2010. Elle
effectue secrétement ses préparatifs et aprés les congés de Noél de 2010, qu’elle
passe chez ses parents dans I’'Etat A avec I'enfant, elle informe son mari qu'elle-
méme et I'enfant ne retourneront pas dans I’'Etat Z. P est sous le choc et, ayant
appris l'existence de la Convention Enlévement d’enfants de 1980, qui est en
vigueur dans I'Etat A et dans I’Etat Z, iI,dépose une demande de retour et une
procédure de retour est engagée dans I'Etat A. Parallelement, P demande le droit
de garde exclusif provisoire de sa fille aux juridictions de I'Etat Z.

Hormis les avantages évidents d’une solution amiable pour I'enfant du point de vue
du maintien des relations personnelles et des contacts directs avec ses deux
parents, une solution amiable peut aider les parties a eV|ter une resolutlon
judiciaire lourde et longue devant les juridictions des deux Etats concernés. A
savoir : (1) la procédure de retour dans I’'Etat A, qui, si aucune des exceptions au
retour ne s’applique, conduira a un retour rapide de l'enfant dans I'Etat Z, (2) la
procédure relative au droit de garde pendante dans I'Etat Z, qui pourrait étre suivie
(3) d’une procédure aux fins de la réinstallation de I'Etat Z dans I'Etat A engagée
par la meére. La résolution judiciaire longue du conflit parental non seulement
ponctionnera les ressources financiéres des parties, mais elle aggravera trés
probablement le conflit entre les parents. D’autre part, si la procédure de retour
dans I'Etat A (1) se conclut par un refus de retour, d’autres procédures (relatives a
la garde et aux contacts) s’ensuivront probablement si le conflit parental n’est pas
réglé.

Si les parents réussissent a trouver une solution amiable, ils pourront tous les deux
« passer a autre chose » et se concentrer sur l'exercice de leurs responsabilités
parentales en bonne intelligence.

61 \oir par ex. les constats du rapport d’évaluation comparant la médiation et les procédures judiciaires dans les
conflits familiaux nationaux relatifs a la garde et aux contacts demandé par le Ministére fédéral allemand de la
Justice, établi par R. Greger (op. cit. note 58), p. 115.

52 \oir aussi sur les colts de la médiation la section 4.3.
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La médiation est une procédure souple qui peut s’adapter aux besoins de chaque
affaire. Ainsi, la procédure de médiation pourrait par exemple, si les deux parties
sont d’accord et si cela semble opportun et faisable, comprendre des discussions
avec les grands-parents maternels, qui n‘auraient pas de statut juridique dans la
procédure judiciaire®® mais qui exercent une forte influence sur une des parties.
S’adjoindre leur soutien a la résolution du conflit peut rendre la solution plus
pérenne. Au plan de l'organisation, la médiation peut étre avantageuse, car elle
peut étre organisée par-dela les frontiéres, les séances de médiation se déroulant
par liaison vidéo par exemple, si les parties ne peuvent participer a une réunion en
personne.

1.2 Limites, risques et protections

¢ Il est recommandé d’instituer des protections et des garanties afin
qu’une procédure de médiation ne puisse étre défavorable a l'une
ou l'autre partie.

34. Les limites et les risques qui peuvent étre associés a des solutions amiables
résultant d’'une médiation ou de mécanismes analogues de résolution des différends ne
doivent pas en principe étre un prétexte pour rejeter en bloc tout recours a ces
mécanismes, mais ils doivent conduire a prendre conscience qu'il peut étre nécessaire
d’instaurer des protections.

35. Les conflits familiaux ne peuvent pas tous trouver une solution amiable. C'est une
remarque évidente mais on ne saurait trop insister sur ce point. Certaines affaires
requiérent l'intervention d’une autorité judiciaire en raison de la nature du conflit, des
besoins particuliers des parties, des circonstances particulieres de |'affaire ou encore
d’exigences légales. Les parties qui ont besoin d’une solution judiciaire ne doivent pas
étre privées de l'accés a la justice. On peut perdre un temps précieux a tenter une
médiation alors qu’une des parties ne souhaite manifestement pas s’engager dans une
procédure de médiation ou dans des affaires qui, pour d’autres motifs, ne se prétent pas
a la médiation®*.

36. Méme lorsque les deux parties sont d’accord pour tenter une médiation, il faut étre
attentif aux circonstances particuliéres telles que des indications possibles de violence
familiale. La simple mise en présence des parties au cours d’'une séance de médiation
pourrait menacer l'intégrité physique ou psychologique de I'une d’elles, voire celle du
médiateur. D’autre part, une partie toxicomane ou alcoolique peut étre incapable de
défendre ses intéréts.

37. L'’étude préalable pour vérifier que |'affaire se préte a la médiation est un outil
essentiel pour déterminer les situations a risque®. La présence éventuelle de violences
familiales, de toxicomanie ou d’alcoolisme et d’autres circonstances susceptibles d‘influer
sur l'opportunité de la médiation dans le cas d’espéce doit étre recherchée dans toutes
les affaires susceptibles de faire I'objet d’'une médiation. Lorsqu’une médiation est jugée
réalisable en dépit de violences familiales®®, il faut prendre les mesures nécessaires pour
protéger la sécurité des personnes concernées. Il convient en outre d’étre attentif aux
inégalités de pouvoir de négociation, que celles-ci résultent de violences familiales ou
d’autres circonstances ou simplement de la personnalité des parties.

38. Le risque existe aussi que la solution amiable n’ait pas d’effet juridique et qu’a ce
titre elle ne puisse pas protéger leurs droits en cas de conflits ultérieurs. Cette situation
peut étre due a divers facteurs : I'accord de médiation ou une partie de celui-ci peut étre
en conflit avec le droit applicable ou bien il peut étre non contraignant et non exécutoire
parce qu'il na pas été enregistré, approuvé par une juridiction ou inséré dans une
décision judiciaire lorsque cela est exigé. Il faut souligner a cet égard que plusieurs Etats
ou unités territoriales restreignent l'autonomie de la volonté des parties sur certains

53 Dans certains Etats, les grands-parents peuvent avoir un droit de contact propre et peuvent étre ainsi parties
a une procédure judiciaire concernant les contacts avec l'enfant.

64 | ’évaluation de l'opportunité de la médiation en fonction des circonstances de |'affaire sera traitée plus en
détail a la section 4.2 infra.

85 pour plus de précisions, voir la section 4.2 infra.

56 Voir le chapitre 10 sur le sujet de la violence familiale.
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aspects du droit de la famille®”. Ainsi, dans certains systémes, les accords relatifs a la
responsabilité parentale peuvent étre dépourvus d’effet juridique s’ils ne sont pas
entérinés par un tribunal. Par ailleurs, de nombreux systémes juridiques restreignent la
capacité d'un parent a limiter par un accord le montant des aliments a verser a un
enfant.

39. La situation juridique est particulierement complexe dans les différends familiaux
transfrontieres car il faut tenir compte du jeu croisé de deux systemes juridiques, voire
plus. Il est important que les parents soient bien informés du droit applicable aux
guestions résolues en médiation et du droit applicable a la procédure de médiation elle-
méme, notamment en matiére de confidentialité, ainsi que des moyens de donner un
effet juridique a leur accord dans les deux (tous les) systémes juridiques concernés®®,

40. Les variantes suivantes de I'exemple donné plus haut au paragraphe 33 illustrent
certains risques qui peuvent se poser lorsque les accords sont établis sans tenir compte
de tous les aspects requis de la situation juridique.

Variante 1

Aprés le déplacement illicite de I’enfant de I’Etat Z dans I'Etat A par la mére (M), les
parents se mettent d’accord sur le fait que M retournera dans I'Etat Z avec l'enfant
a condition que jusqu’a l'issue de la procédure relative a la garde dans I'Etat Z, le
pére (P) verse les aliments nécessaires pour permettre a la mére (M) de rester
dans I'Etat Z avec l’enfant et lui laisse la jouissance de la maison familiale ; P
promet de résider en un autre lieu pour éviter d’autres conflits. Par la suite, M, se
fiant a cet accord, revient dans I'Etat Z avec I'enfant ; mais P refuse de quitter le
domicile familial et de soutenir financierement M. Etant donné que l'accord parental
n‘a été rendu exécutoire ni dans I’Etat A ni dans I'Etat Z avant sa mise en ceuvre et
qu’aucun des Etats ne considére qu’un accord parental de cette nature est pourvu
d’un effet juridique s'il n‘est pas entériné par un tribunal, un parent peut aisément
revenir sur |'accord aux dépens de l'autre.

Variante 2

Aprés le déplacement illicite de I'enfant de I’Etat Z dans I'Etat A par la mere (M), les
parents décident d’'un commun accord que I'enfant restera avec M dans |'Etat A et
passera une partie de ses congés scolaires chaque année avec le pere (P) dans
I’Etat Z. Trois mois aprés la date du déplacement illicite, I'enfant se rend dans
I'Etat Z pour passer les vacances de Paques avec P. A la fin des congés, P refuse de
renvoyer I’enfant dans I'Etat A. Il prétend qu’il ne retient pas I’enfant illicitement car
celui-ci est désormais de retour dans son lieu de résidence habituelle, dont il a été
éloigné pour le seul motif du déplacement illicite effectué par M. P invoque
également l'ordonnance provisoire lui confiant la garde exclusive qui a été rendue
par la juridiction compétente dans I’'Etat Z immédiatement aprés le déplacement
illicite effectué par M. La encore, lorsque la solution négociée n’est pas pourvue de
I'effet obligatoire dans les Etats ou unités territoriales concernés avant sa mise en
ceuvre pratique, I'un des parents peut aisément s’y soustraire.

Variante 3

L’enfant est illicitement déplacé de I'Etat Z dans un Etat tiers T, oU la mére (M) veut
se réinstaller pour des raisons professionnelles. Alors que le pére (P) non marié a
ex lege le droit de garde en vertu des lois de I'Etat A et de I'Etat Z, les lois de
I’Etat T ne lui conférent pas le droit de garde. La Convention Protection des enfants
de 1996 n’est pas en vigueur entre ces Etats. N’ayant pas connaissance de cette
situation, P acquiesce au déménagement de la mére et de I'enfant dans I'Etat T a
condition qu'il puisse avoir des contacts personnels réguliers avec |'enfant. L'accord
de médiation, établi sans tenir compte de la situation juridique, n’est pas enregistré
ni autrement formalisé ; il n‘a pas d’effet juridique en vertu des lois de I'Etat Z ou
de I'Etat T. Un an plus tard, M interrompt les contacts entre le pére et l'enfant.
Conformément & la loi de I'Etat T, qui est désormais applicable dans ce cas aux
droits de garde et d’entretenir un contact du fait du changement de la résidence

57 Pour plus de précisions, voir le chapitre 11.
58 Voir infra les sections 6.1.2 « Consentement éclairé », 6.1.7 « Décision éclairée » et 4.5 « Contrat de
médiation » ainsi que le chapitre 11.
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habituelle de I’'enfant, le pére non marié n’a pas de droits parentaux a I'égard de
I'enfant®®.

41. La protection des droits des enfants concernés est un autre aspect délicat de la
médiation dans les conflits familiaux transfrontiéres concernant la garde et les contacts.
La loi de la plupart des pays prévoit que le tribunal doit tenir compte de l'intérét
supérieur de I'enfant lorsqu’il statue sur le contact ou la garde, mais la médiation est trés
différente d’une procédure judiciaire au plan de l'introduction du point de vue de I’'enfant
dans la procédure. En fonction de lI’age et de la maturité de l'enfant, un juge peut
entendre celui-ci en personne ou le faire interroger par un spécialiste avec les protections
appropriées pour préserver son intégrité psychologique. Son point de vue peut donc étre
directement pris en compte par le juge. Les pouvoirs procéduraux d’'un médiateur sont
en revanche limités. Il n‘a pas de pouvoir d'interrogation et ne peut, contrairement aux
juges de certains pays, convoquer I’'enfant a une audience ni ordonner un entretien entre
un expert et I'enfant’?. Des protections doivent étre établies pour protéger le droit et le
bien-étre des enfants en médiation’?.

1.3 Importance générale des liaisons avec les procédures judiciaires

e En regle générale, la médiation et les autres mécanismes facilitant
la résolution amiable des différends familiaux doivent é&tre
considérés comme un complément aux procédures judiciaires, non
comme un substitut.

¢ L’accés aux procédures judiciaires ne doit pas étre limité.

¢ La médiation dans le cadre des différends familiaux internationaux
doit tenir compte des lois nationales et internationales applicables
afin que I'accord de médiation puisse étre compatible avec le droit
de I’Etat concerné.

e Des procédures juridiques doivent étre prévues pour donner effet
juridique a I'accord de médiation.

42. 1l faut souligner que la médiation et les autres mécanismes de résolution amiable
des différends doivent étre considérés non pas comme un substitut total mais comme un
complément aux procédures judiciaires’. Un lien étroit entre ces procédures peut étre
fructueux a de nombreux égards et contribuer a surmonter certaines insuffisances des
procédures judiciaires et des mécanismes de résolution amiable des différends comme la
médiation”3.

43. Lorsqu’une médiation est proposée a des parties a un différend familial
international, celles-ci doivent étre informées qu’elle n’‘est pas leur seul recours.

Lorsqu’elles préféerent recourir a une procédure judiciaire, elles doivent pouvoir y avoir
)74
acces’.

% Sj la Convention Protection des enfants de 1996 est en vigueur entre I'Etat T et I'Etat Z, la responsabilité
parentale ex lege du pére subsistera ; voir art. 16, para. 3, de la Convention. Voir aussi P. Lagarde, Rapport
explicatif sur la Convention Protection des enfants de 1996, Actes et documents de la Dix-huitiéme session
(1996), tomeIl, Protection des enfants, La Haye, SDU, 1998, p.534 a 604, accessible a l'adresse
< www.hcch.net >, rubriques « Publications » puis « Rapports explicatifs », p. 579, 581.

70 Voir le glossaire supra, « Médiation ».

7L Voir la section 6.1.6 « Prise en compte des intéréts et du bien-étre de I'enfant » et le chapitre 7
« Participation de I'enfant ».

72 \Voir aussi la Recommandation Rec (2002)10 du Conseil de I'Europe sur la médiation en matiére civile (réf.
supra, note 45), préambule : « Notant que, bien que la médiation puisse contribuer a réduire le nombre de
litiges et la charge de travail des tribunaux, elle ne peut remplacer un bon systéme judiciaire juste, efficace et
facilement accessible » ; et le Principe III, « 5. Méme si les parties utilisent la médiation, I'accés au tribunal
devrait étre disponible car il constitue la garantie ultime de protection des droits des parties. »

73 1| faut ajouter que si des modes de résolution amiable des différends doivent étre utilisés dans le contexte
d'un enlévement international d’enfant, une liaison étroite avec une procédure judiciaire est non seulement
fructueuse, mais pratiguement inévitable, voir infra, en particulier section 2.2.

74 \Voir aussi la Recommandation Rec (2002)10 du Conseil de I'Europe sur la médiation en matiére civile (réf.
supra, note 45), Principe III, 5 (Organisation de la médiation) : « 5. Méme si les parties utilisent la médiation,
I'accés au tribunal devrait étre disponible car il constitue la garantie ultime de protection des droits des
parties. » Voir aussi S. Vigers, Note relative au développement de la médiation, de la conciliation et de moyens
similaires (op. cit. note 32), 5.1, p. 17.
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44. La situation juridique dans les différends familiaux internationaux est souvent
complexe. Il est important que les parties aient acces aux informations juridiques
utiles”.

45. Dans les différends familiaux internationaux, il est particuliélrement important de
veiller a ce que I'accord de médiation ait un effet juridique dans les Etats concernés avant
sa mise en ceuvre’®. Des procédures appropriées doivent exister pour donner effet
juridique aux accords de médiation, que ce soit par homologation ou enregistrement
judiciaire ou par un autre moyen’’. La encore, une étroite coopération entre les
médiateurs et les représentants des parties peut étre trés utile, de méme que la
communication d’informations pertinentes par les Autorités centrales ou les Points de
contact centraux pour la médiation familiale internationale’®.

75 Voir les chapitres 11 et 12 infra ; sur le r6le des Autorités centrales et d’autres organismes dans la facilitation
de l'accés aux informations et sur celui des représentants des parties, voir la section 4.1 infra.
78 \oir aussi les Principes pour la mise en ceuvre de structures de médiation (op. cit. note 37) ; voir chapitre 11,
infra.
77 Voir aussi la Directive européenne sur la médiation (réf. supra, note 5), art. 6 (Caractére exécutoire des
accords issus de la médiation) :
« 1. Les Etats membres veillent & ce que les parties, ou I'une d’entre elles avec le consentement exprés des
autres, puissent demander que le contenu d’un accord écrit issu d’'une médiation soit rendu exécutoire. Le
contenu d’un tel accord est rendu exécutoire, sauf si, en I'espéce, soit ce contenu est contraire au droit de
I’Etat membre dans lequel la demande est formulée, soit le droit de cet Etat membre ne prévoit pas la
possibilité de le rendre exécutoire.
2. Le contenu de l'accord peut étre rendu exécutoire par une juridiction ou une autre autorité compétente
au moyen d‘un jugement ou d’une décision ou dans un acte authentique, conformément au droit de I"Etat
membre dans lequel la demande est formulée.
3. Les Etats membres communiquent & la Commission le nom des juridictions ou autres autorités
compétentes pour recevoir une demande conformément aux paragraphes 1 et 2.
4. Aucune disposition du présent article n'affecte les regles applicables a la reconnaissance et a I'exécution
dans un autre Etat membre d’un accord qui a été rendu exécutoire conformément au paragraphe 1. »
78 Voir les Principes pour la mise en ceuvre de structures de médiation (op. cit. note 37).
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2. RECOURS A LA MEDIATION DANS LE CADRE DE LA CONVENTION
ENLEVEMENT D’ENFANTS DE 1980 - VUE D'ENSEMBLE DES DIFFICULTES
SPECIFIQUES

46. La Convention Enlevement d’enfants de 1980 encourage la recherche de solutions
amiables. Elle dispose en effet en son article 7 que les Autorités centrales « doivent
prendre toutes les mesures appropriées [..] ¢) pour assurer la remise volontaire de
I'enfant ou faciliter une solution amiable », disposition en partie reprise a l'article 10 :
« L’Autorité centrale de I’Etat ou se trouve I’'enfant prendra ou fera prendre toute mesure
propre a assurer sa remise volontaire ».

47. C'est sur les difficultés propres a la médiation dans les affaires d’enlévement
international d’enfants visées par la Convention Enléevement d’enfants de 1980 que ce
chapitre entend attirer I'attention.

48. On ne saurait trop insister sur la différence entre la médiation familiale nationale et
la médiation familiale internationale. La médiation familiale internationale est beaucoup
plus complexe et requiert une formation complémentaire des médiateurs. En effet,
I'interaction de deux systemes juridiques et de cultures et de langues différentes
complique fortement la médiation dans ces affaires. Parallelement, les risques que les
parties se fient a des accords de médiation qui ne tiennent pas compte de la situation
juridique et sont dépourvus d’effet juridique dans les Etats concernés sont beaucoup plus
élevés. Il se peut que les parties ne sachent pas que le déplacement transfrontiére de
personnes ou de biens auquel elles ont consenti modifiera leur situation juridique. En
matiére de droit de garde ou de contact par exemple, la résidence habituelle est un
« facteur de rattachement » trés couramment retenu en droit international privé. Deés
lors, le transfert d’un pays a l'autre de la résidence habituelle de I'enfant négocié par les
parties peut modifier la compétence et la loi applicable aux questions de garde et de
contacts et affecter ainsi I’évaluation juridique des droits et obligations des parties’.

49. Les enlévements internationaux d’enfants impliquent généralement de fortes
tensions entre les parties. Le parent délaissé, souvent sous le choc de la perte brutale,
peut étre mu par la crainte de ne jamais revoir son enfant tandis que le parent ravisseur,
lorsqu’il réalise toutes les conséquences de son acte, peut craindre une procédure
judiciaire, un retour forcé et des conséquences négatives sur une procédure relative a la
garde. Engager les parents dans une procédure de médiation constructive pose des
difficultés pratiques, mais il faut aussi compter avec l'impératif général d’une action
rapide. D’autres difficultés peuvent résulter d’une procédure pénale engagée contre le
parent ravisseur dans |I'Etat de la résidence habituelle de I’'enfant, ainsi que des questions
de visa et d'immigration.

2.1 Délais / procédures rapides

¢ La médiation dans le cadre d’un enlévement international d’enfant
doit étre rapide.

¢ La médiation ne doit pas entrainer de retard dans une procédure de
retour fondée sur la Convention.

e Les parties doivent étre informées au plus tot des possibilités de
médiation.

e Une étude de l'opportunité de la médiation dans le cas d’espéce
doit étre réalisée.

e Les services de médiation intervenant dans les affaires
d’enlévement international d’enfants doivent organiser des séances
de médiation a bréve échéance.

e L'ouverture d'une procédure de retour doit étre envisagée
préalablement a une médiation.

7 Voir le chapitre 12 infra.
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50. Le temps est déterminant dans les affaires d’enlévement international d’enfants.
L'objectif de la Convention Enlévement d’enfants de 1980 est le retour immédiat de
I'enfant dans I'Etat de sa résidence habituelle® et le rétablissement, au plus vite, de la
situation qui prévalait avant I'enlevement afin de réduire les conséquences néfastes du
déplacement ou du non-retour illicite pour I'enfant. La Convention de 1980 protége les
intéréts de I'enfant en empéchant un parent d’obtenir un avantage en créant « des liens
artificiels de compétence judiciaire internationale, en vue d’obtenir la garde [exclusive]
d’un enfant »%.,

51. Il faut souligner que dans les affaires d’enlévement, le temps joue en faveur du
« parent ravisseur » ; plus longtemps l’'enfant reste dans le pays ou il est retenu sans
qgue soit résolu le conflit familial sous-jacent, plus il est difficile de rétablir la relation
entre I'enfant et le parent délaissé. Un retard peut affecter les droits du parent délaissé
mais surtout, il porte atteinte au droit de I’enfant concerné de rester en contact avec ses
deux parents, droit consacré dans la CNUDE®,

52. Lorsque la procédure judiciaire de retour est introduite plus d’un an aprés
I'enléevement, la Convention Enlévement d’enfants de 1980 laisse a la juridiction
compétente la possibilité de refuser le retour sous réserve qu’il soit établi que I'enfant
s’est intégré dans son nouveau milieu (art. 12(2)).

53. Quel que soit le stade auquel elle est engagée, une médiation dans une affaire
d’enlévement d’enfant doit étre conduite rapidement. La mise en échec de la Convention
Enlévement d’enfants de 1980 aux dépens de |'enfant concerné est un des problémes
majeurs contre lesquels des protections doivent étre prévues en cas de recours a la
médiation®3. Tenter une résolution amiable d’'un conflit familial international est dans
I'intérét de tous, mais il faut empécher qu’un parent se serve de la médiation a des fins
dilatoires.

54. Les Autorités centrales en vertu de la Convention Enlévement d’enfants de 1980
saisies d'une demande de retour s’efforceront généralement d’obtenir la remise
volontaire de I’'enfant dés qu’il est localisé (art. 7(2) ¢) et 10). La médiation doit étre
proposée a ce stade trés précoce lorsqu’il existe des services adaptés aux affaires
d’enlévement d’enfant. Voir aussi le chapitre 4 (« Accés a la médiation »).

55. Avant de tenter une médiation dans le cadre d’un enlévement international
d’enfant, il est recommandé d’effectuer une étude pour déterminer si la médiation est
une mesure adaptée au cas d’espéce, cela afin d’éviter les retards pouvant résulter d'une
médiation qui risque d’échouer®.

56. Les services de médiation proposés pour les affaires d’enlevement relevant de la
Convention Enlévement d’enfants de 1980 doivent pouvoir prévoir des séances de
médiation dans des délais trés courts. Cela demande une grande flexibilité de la part des
médiateurs concernés, mais la charge peut étre allégée lorsqu’un groupe de médiateurs
qualifiés adhére a un systéme garantissant la disponibilité d’'un médiateur a bref délai.

57. Dans certains Etats, des dispositifs de médiation expressément mis en place pour
les affaires d’enléevement international d’enfants offrent déja ces services de maniére
satisfaisante®. Ils proposent généralement deux ou trois séances de médiation réparties

80 Voir le préambule de la Convention Enlévement d’enfants de 1980.

81 Voir E. Pérez-Vera, Rapport explicatif sur la Convention Enlévement d’enfants de 1980, Actes et documents
de la Quatorziéme session (1980), tome 11, Enlévement d’enfants, La Haye, Imprimerie Nationale, 1998, p. 425
a 476, p. 428, également accessible a I'adresse < www.hcch.net >, rubriques « Publications » puis « Rapports
explicatifs ».

82 \/oir art. 10(2) de la CNUDE.

83 Voir aussi S. Vigers, « From Enthusiasm to Action: Mediating Return Applications arising under the Hague
Child Abduction Convention », Master’s thesis, 2009, p. 47 et s.

8 Ppour plus d’informations sur I'étude initiale, en particulier sur les éléments susceptibles de déterminer
I'opportunité de la médiation et les personnes pouvant effectuer cette étude initiale, voir le chapitre 4 infra
(« Acceés a la médiation »).

8 par ex. au Royaume-Uni (Angleterre et Pays de Galles), I'International Child Abduction Centre de
I’'organisation non gouvernementale reunite propose des services de médiation spécialisés dans les affaires
d’enlévement international d’enfants depuis plus de 10ans ; voir le site de reunite a [I'adresse
< www.reunite.org > ; voir aussi le rapport d'octobre 2006 « Mediation In International Parental Child
Abduction - The reunite Mediation Pilot Scheme » (ci-aprés le « Rapport de 2006 sur le projet pilote de
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sur un minimum de deux jours (souvent consécutifs), chaque séance pouvant durer
jusqu’a trois heures®®.

58. Il est recommandé d’envisager l'introduction d’une procédure de retour fondée sur
la Convention de 1980 avant d’entreprendre une médiation. En effet, I'expérience de
certains pays montre que l'ouverture immédiate d’une procédure de retour suivie le cas
échéant®” de sa suspension aux fins de la médiation donne de bons résultats®®. Cette
approche offre plusieurs avantages® :

(@) Elle peut inciter le parent ravisseur a rechercher une solution amiable lorsque
I'autre option concreéte est une procédure judiciaire.

(b) La juridiction saisie peut étre en mesure de fixer un délai dans lequel les séances de
médiation doivent impérativement s’inscrire. Ainsi, le recours a la médiation ne
peut servir de tactique dilatoire et le parent ravisseur ne peut tirer aucun avantage
de l'article 12(2) de la Convention de 1980.

(c) La juridiction saisie peut prendre les mesures de protection nécessaires pour
empécher le parent ravisseur d’emmener I'enfant dans un troisieme pays ou de se
cacher.

(d) La présence possible du parent délaissé dans le pays ou se trouve lI'enfant aprés
son enlévement pour participer a l'‘audience d‘une procédure fondée sur la
Convention de 1980 peut étre utilisée pour organiser une courte séquence de
séances de meédiation en personne sans engendrer de colts de déplacement
supplémentaires pour le parent délaissé.

(e) En fonction de ses compétences en la matiére, la juridiction saisie pourrait
organiser provisoirement les contacts entre le parent délaissé et I’'enfant, ce qui
prévient l'aliénation parentale et peut avoir un effet positif sur la procédure de
médiation elle-méme.

(f) Une médiation ouverte a linitiative de la juridiction saisie peut bénéficier d’un
financement.

médiation de reunite »), accessible a |'adresse < http://www.reunite.org/edit/files/Library%?20-
%?20reunite%?20Publications/Mediation%20Report.pdf > (derniére consultation le 24 avrii 2011). En
Allemagne, I'organisation sans but lucratif MiKK e V., fondée en 2008 par les associations allemandes BAFM et
BM, poursuit le travail de ces associations dans le domaine de la « Médiation dans les conflits internationaux
impliquant des parents et des enfants », qui comprend une médiation spécialisée dans les affaires d’enlévement
d’enfants relevant de la Convention de 1980. Les services de médiation sont actuellement proposés dans le
cadre de quatre programmes de comédiation binationale : le programme germano-polonais (engagé en
2007), le programme germano-américain (engagé en 2004), le programme germano-britannique en
coopération avec reunite (engagé en 2003/4) et le programme franco-allemand qui poursuit le travail du
dispositif franco-allemand de médiation organisé et financé par les Ministéres de la Justice frangais et
allemand de 2003 a 2006. Un cinquiéme dispositif de médiation impliquant des médiateurs allemands et
espagnols est en préparation, voir < www.mikk-ev.de > (derniére consultation le 24 avril 2011). Aux Pays-
Bas, l'organisation non gouvernementale Centrum Internationale Kinderontvoering (IKO) propose des services
de médiation spécialisés dans les affaires d’enlévement international d’enfants relevant de la Convention de La
Haye organisés par son Bureau de médiation depuis le 1* novembre 2009, voir <www.kinderontvoering.org>
(derniére consultation le 24 avril 2011), voir aussi R.G. de Lange-Tegelaar, « Regiezittingen en mediation in
internationale kinderontvoeringszaken », Trema Special, No. 33, 2010, p. 486, 487.

8 Voir par ex. les services de médiation proposés au Royaume-Uni (Anglettere et Pays de Galles) par
I’'organisation non gouvernementale anglaise reunite (< www.reunite.org >) et le Rapport de 2006 sur le projet
pilote de médiation de reunite (op. cit. note 85), p. 11 ; voir aussi les services de médiation proposés en
Allemagne par l'association MiKK e.V., voir S. Kiesewetter et C.C. Paul, « Mediation bei internationalen
Kindschaftskonflikten : Handwerkszeug und Besonderheiten », S. Kiesewetter et C.C. Paul (dir. pub.), Mediation
bei internationalen Kindschaftskonflikten — Rechtliche Grundlagen, Interkulturelle Aspekte, Handwerkszeug flir
Mediatoren, Einbindung ins gerichtliche Verfahren, Muster und Arbeitshilfen, Verlag C.H. Beck, 2009, p. 33
et s. ; voir également aux Pays-Bas le projet pilote de médiation néerlandais prévoyant trois séances de trois
heures sur deux jours, voir I. Bakker, R. Verwijs et al., Evaluatie Pilot Internationale Kinderontvoering, juillet
2010, p. 77.

8 Dans certains Etats, tels I’Allemagne et les Pays-Bas, la médiation dans les affaires d’enlévement est
intégrée dans le calendrier de la procédure judiciaire, c-a-d. qu’elle intervient dans le court délai de deux a trois
semaines avant I'audience suivante. Une suspension de procédure n’est donc pas nécessaire dans ces Etats.

88 par ex. en Allemagne et au Royaume-Uni ; voir aussi S. Vigers, « From Enthusiasm to Action: Mediating
Return Applications arising under the Hague Child Abduction Convention » (op. cit. note 83), p. 50 et s.

8 Voir aussi S. Vigers, Note relative au développement de la médiation, de la conciliation et de moyens
similaires (op. cit. note 11), 2.4, p. 10.
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(g) En outre, le fait que les parties auront trés probablement un représentant a ce
stade est déja pour elles une garantie d’acces aux informations juridiques dont elles
ont besoin sur le déroulement de la médiation.

(h) Enfin, la juridiction saisie peut assurer le suivi du résultat de la médiation et veiller
a ce que l'accord ait un effet juridique dans le systéeme juridique ou se trouve
I'enfant aprés son enlévement, en convertissant I'accord en décision de justice ou
en prenant d’autres mesures®. Elle peut également aider a garantir I'effet juridique
de I'accord dans I'autre Etat concerné.

59. D’un autre c6té, en fonction du systéme juridique et des circonstances de |'affaire,
la guestion du moment auquel ouvrir une procédure de retour lorsqu’une médiation est
possible peut trouver des réponses différentes. En tout état de cause, lorsque la
procédure de retour n’est pas ouverte avant de tenter une médiation, il est extrémement
important de prendre des précautions pour que la médiation intervienne dans des délais
clairement délimités.

60. Concernant le champ d‘intervention de la médiation, il faut concilier deux
impératifs : donner suffisamment de temps au processus de communication entre les
parties et ne pas retarder une éventuelle procédure de retour®'.

2.2 Coopération étroite avec les autorités administratives et judiciaires

¢ Les médiateurs et les organismes de médiation intervenant dans le
cadre d'un enlévement international d’enfants doivent coopérer
étroitement avec les Autorités centrales et les juridictions.

61. Les médiateurs et les organismes de meédiation intervenant dans des affaires
d’enlévement international d’enfants doivent travailler en étroite coopération avec les
Autorités centrales et les juridictions au niveau organisationnel aux fins d’'une résolution
rapide et efficace de l'affaire. Les médiateurs doivent faire de leur mieux pour que les
aspects relatifs a I'organisation des procédures de médiation soient aussi transparents
gue possible tout en préservant la confidentialité de la médiation. A titre d’exemple, la
guestion de savoir si la médiation sera conduite par le médiateur ou non dans l'affaire
concernée est une information que I’Autorité centrale et la juridiction saisie doivent
toutes deux recevoir, de méme lorsque la médiation est terminée, abandonnée ou
interrompue. L’Autorité centrale et la juridiction saisie doivent étre rapidement
informées.

2.3 Plusieurs systémes juridiques concernés; caractére exécutoire de
I'accord dans tous les Etats concernés

¢ Les médiateurs doivent savoir que la médiation dans le cadre d’un
enlévement international d’enfant s’inscrit dans le contexte des
interactions entre plusieurs systémes juridiques et du cadre
juridique international applicable.

¢ Les parties doivent avoir accés aux informations juridiques utiles.

62. Le fait que plusieurs systémes juridiques soient concernés peut poser des difficultés
particulieres. Pour que les parties puissent trouver une solution pérenne, susceptible de
produire des effets de droit, il est donc important de tenir compte des lois de tous les

%0 Sur les moyens de conférer un caractére exécutoire a l'accord et sur la compétence, voir les chapitres 12 et
13 infra.

1 Voir le chapitre 5 infra ; voir aussi les Conclusions et Recommandations de la Quatriéme réunion de la
Commission spéciale sur le fonctionnement de la Convention de La Haye du 25 octobre 1980 sur les aspects
civils de I'enlevement international d’enfants (22-28 mars 2001), No 1.11, « Les mesures utilisées pour aider a
assurer le retour volontaire de I’enfant ou pour parvenir a une solution amiable ne doivent pas engendrer de
retards injustifiés dans la procédure de retour », réitérées dans les Conclusions et Recommandations de la
Cinquiéme réunion de la Commission spéciale sur le fonctionnement de la Convention de La Haye du 25 octobre
1980 sur les aspects civils de I'enlevement international d’enfants et la mise en ceuvre de la Convention de La
Haye du 19 octobre 1996 concernant la compétence, la loi applicable, la reconnaissance, l’exécution et la
coopération en matiere de responsabilité parentale et de mesures de protection des enfants (30 octobre -
9 novembre 2006), No 1.3.1 ; accessibles a I'adresse < www.hcch.net >, « Espace Enlévement d’enfants » puis
« Commissions spéciales ».
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systemes juridiques concernés et du droit régional ou international applicable en
I'espéce.

63. Il a déja été souligné a la section 1.2 qu'il peut étre trés dangereux que les parties
s’en remettent a des accords de médiation dépourvus d’effet juridique dans les Etats
concernés. Les médiateurs intervenant dans des conflits familiaux internationaux
concernant des enfants ont une responsabilité : ils doivent attirer I'attention des parties
sur ces risques et les encourager a coopérer étroitement avec des représentants
spécialisés ou a obtenir les informations juridiques utiles et des conseils juridiques
spécialisés par d’autres voies.

64. L'importance de l'information juridique concerne en particulier deux aspects : d’une
part le contenu de l'accord de médiation, qui doit étre compatible avec les exigences
légales, d’autre part le moyen de donner effet a I'accord de médiation dans les systemes
juridiques concernés. Ces deux aspects sont étroitement liés.

65. Les parties doivent étre informées qu’elles peuvent avoir besoin de conseils
juridiques spécialisés sur le point de vue des systémes juridiques concernés quant a la loi
applicable aux questions abordées en médiation. L'autonomie de la volonté des parents
en matiére d’accord sur le droit de garde et le droit d’entretenir un contact avec leur
enfant peut étre limitée par une exigence légale d’homologation judiciaire de ce type
d’accords visant & garantir le respect de l'intérét supérieur de I’'enfant®?. Parallélement,
les parents doivent comprendre que dés lors qu’un accord de médiation produit des effets
de droit dans un Etat, d’autres mesures peuvent étre nécessaires pour lui donner effet
dans les autres systémes juridiques concernés dans leur affaire®.

66. Idéalement, les parties doivent avoir accés aux informations juridiques appropriées
tout au long de la procédure de médiation. Ces informations peuvent étre données par
les représentants spécialisés des parties et par les Autorités centrales ou Points de
contact centraux pour la médiation familiale internationale®.

2.4 Origines culturelles et religieuses différentes

¢ Il est souhaitable que la médiation dans le cadre de différends
familiaux internationaux tienne compte des éventuelles différences
de cultures et de religions des parties.

67. L'une des difficultés inhérentes a la médiation familiale internationale en général est
que les parties ont souvent des origines culturelles et religieuses différentes. Elles
peuvent avoir des valeurs et des attentes diamétralement opposées concernant de
nombreux aspects de |’'exercice de la responsabilité parentale, tels que I’éducation de
leurs enfants®. Ces différences de culture et de religion peuvent aussi influencer la
maniére dont les parties communiquent l'une avec l'autre et avec le médiateur®®. Celui-ci
doit savoir qu’‘une partie du conflit familial peut résulter dincompréhensions liées a
I'absence de reconnaissance des spécificités culturelles de |'autre partie®’.

68. Il est recommandé que les médiateurs intervenant dans ces affaires aient une
bonne compréhension de l'origine culturelle et religieuse des parties®®. Une formation

2 \oir chapitre 12.

93 Voir chapitres 12 et 13.

% Sur le réle des Autorités centrales et d’autres organismes dans la facilitation de l'accés aux informations et
celui des représentants des parties, voir la section 4.1 infra.

% Voir par ex. K.K. Kovach, Mediation in a nutshell, St. Paul, 2003, p. 55, 56 ; D. Ganancia, « La médiation
familiale internationale », Erés, Ramonville-Saint-Agne 2007, 132 ff; R. Chouchani Hatem, « La différence
culturelle vécue au quotidien dans les couples mixtes franco-libanais », Revue Scientifique de L’AIFI, Vol. 1,
No 2, automne 2007, p. 43 a 71 ; K. Kriegel, « Interkulturelle Aspekte und ihre Bedeutung in der Mediation »,
S. Kiesewetter et C.C. Paul (dir. pub.) (op. cit. note 86), p. 91 a 104 ; M. A. Kucinski, « Culture in International
Parental Kidnapping Mediations », Pepperdine Dispute Resolution Law Journal, 2009, p. 555 a 582, p. 558 et s.
% Voir par ex. K.K. Kovach, ibid. (op. cit. note 95), p. 55, 56, qui souligne que dans certaines cultures, le
contact visuel peut étre considéré comme une insulte ou une marque de manque de respect, tandis que dans la
plupart des cultures occidentales, c’est au contraire un signe d’écoute active. D. Ganancia, « La médiation
familiale internationale », ibid. (op. cit. note 95), 132 ff.

7 Voir K.K. Kovach, ibid. (op. cit. note 95), p. 56.

8 \oir aussi infra la section 6.1.8 (Compétence interculturelle).
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spécifique est nécessaire a cet égard®. Lorsque le choix au sein d'un groupe de
médiateurs spécialisés est possible et faisable pour les parties, il peut étre utile de faire
appel a des médiateurs possédant une bonne connaissance de l'origine culturelle et
religieuse des parties.

69. Le modele de la médiation « binationale » est appliqué avec succés dans certains
dispositifs de médiation et a été expressément mis en place pour les enlévements
internationaux d’enfants impliquant des parents originaires de différents Etats!?°. Dans ce
modele, la nécessité d’'une bonne compréhension des origines culturelles des parties est
satisfaite en faisant appel, en comédiation, & deux médiateurs originaires des deux Etats
concernés, chacun connaissant l'autre culture. Dans ce contexte, le qualificatif
« binationale » pourrait aussi bien s’entendre comme « biculturelle ». Il faut souligner
que Ielglmédiateurs sont neutres et impartiaux et ne représentent pas l'une ou l'autre
partie .

2.5 Difficultés linguistiques

¢ En médiation, chaque partie doit pouvoir autant que possible parler
la langue dans laquelle elle est a l'aise.

70. Une autre difficulté se pose en matiére de médiation familiale internationale lorsque
les parties n‘ont pas la méme langue maternelle. Dans ce cas, elles peuvent préférer
parler leur langue maternelle en médiation, au moins temporairement, et cela méme
lorsqu’une des parties maitrise la langue de l'autre ou parle facilement une autre langue
gue sa langue maternelle dans leurs échanges quotidiens. Dans la situation empreinte
d’'une forte charge émotionnelle que constitue une discussion sur leur différend, les
parties peuvent se sentir plus a l'aise dans leur langue maternelle, et cela peut aussi leur
donner le sentiment d’étre sur un pied d’égalité.

71. D’un autre c6té, les parties qui ne parlent pas la méme langue maternelle peuvent
préférer parler une troisieme langue en médiation, c’est-a-dire une langue qui n’est la
langue maternelle d’aucune des parties, ou bien une partie peut accepter de parler la
langue de l'autre. En tout état de cause, le médiateur doit avoir conscience des risques
d'incompréhension supplémentaires dus a des difficultés linguistiques.

72. Dans la mesure du possible, il convient de respecter les souhaits des parties
concernant la ou les langues de médiation. Idéalement, le ou les médiateurs doivent
comprendre et parler ces langues'®®. La comédiation permet l'intervention de médiateurs
qui parlent couramment les deux langues maternelles en question ou qui possédent une
bonne connaissance de l'autre langue (dans ce cas, la comédiation est dite
« bilingue »)'%3, La comédiation peut également faire intervenir un médiateur locuteur de
la langue maternelle d’'une partie et un autre médiateur parlant couramment les deux
langues en présence. Dans ce cas cependant, le médiateur qui parle les deux langues
jouera en partie le r6le d’un interpréete.

73. La meilleure solution est évidemment de donner aux parties la possibilité de
communiquer directement en médiation dans la langue qu’elles préferent, mais cela
s’avere parfois impossible. La communication dans la langue préférée pourrait étre
également facilitée en recourant a linterprétation. Lorsque linterprétation est une
possibilité, l'interpréte doit étre choisi soigneusement et doit étre bien préparé et
sensibilisé au caractére trés sensible des échanges et de I'atmosphére émotionnelle de la
médiation afin de ne pas ajouter d‘autres risques d’incompréhension qui
compromettraient une solution amiable. En outre, les protections relatives a la
confidentialité des communications intervenant en médiation doivent étre étendues aux
interprétes!®.

9 Voir le chapitre 3 sur la Formation.

100 projet franco-allemand de médiation professionnelle binationale (2003-2006) ; projet germano-américain de
médiation binationale ; projet germano-polonais de médiation binationale ; voir aussi la section 6.2.3.

101 voir d'autres informations au chapitre 6, section 6.2.3 infra.

102 y/oir aussi la section 3.3 sur les listes de médiateurs.

103 Tous les programmes de médiation binationale évoqués a la note 100 sont des programmes de médiation
bilingue.

104 sur la confidentialité, voir la section 6.1.5 infra.
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2.6 Distance

e L'organisation des séances de médiation et les modalités fixées
dans l'accord de médiation doivent tenir compte de la distance
géographique entre les parties.

74. La distance géographique entre les parties est une autre difficultée de la mediation
dans le contexte de I’'enlévement international d’enfants. La distance qui sépare |'Etat de
la résidence habituelle de I'enfant, ou réside le parent délaissé, de |I'Etat ou |'enfant a été
emmené peut étre considérable.

75. D’une part elle peut affecter l'organisation pratique des séances de médiation,
d’autre part, elle peut influencer la teneur de la solution trouvée par voie de médiation,
laquelle devra peut-étre tenir compte de la possibilité que subsiste a I'avenir une distance
géographique considérable entre les parents. Il en va ainsi par exemple si le parent
délaissé peut consentir a la réinstallation de I’enfant avec le parent ravisseur ou en cas
de retour de I'enfant dans I’Etat de résidence habituelle si le parent ravisseur décide de
rester a |'étranger.

76. Pour ce qui est de l'organisation d'une séance de médiation, la distance entre les
parties et le montant élevé que peuvent atteindre les frais de déplacement ont une
incidence sur le lieu de médiation approprié et sur I'opportunité d’'une médiation directe
ou indirecte. Ces deux questions sont examinées ci-dessous (le lieu de la médiation a la
section 4.4 et la question de la médiation directe ou indirecte a la section 6.2). Les
moyens de communication modernes comme les liaisons vidéo ou les communications
sur Internet peuvent évidemment faciliter la médiation.

77. Concernant la teneur d’'un accord de médiation permettant I'exercice transfrontiére
du droit de garde ou du droit d’entretenir un contact, c’est-a-dire lorsque les parents
décident de résider dans des pays différents, la distance géographique et les frais de
déplacement qu’elle induit doivent étre diment pris en considération. L’organisation
négociée entre les parties doit étre réaliste et faisable au plan du temps et des frais. Ce
sujet sera approfondi au chapitre 11 (« Réalisme »).

2.7 Visas et immigration

¢ Toutes les mesures appropriées doivent étre prises pour faciliter la
délivrance des documents de voyage nécessaires, tels qu’un visa, a
un parent qui souhaite participer en personne a une séance de
médiation dans un autre Etat.

¢ Toutes les mesures appropriées doivent étre prises pour faciliter la
délivrance des documents de voyage nécessaires, tels qu’un visa, a
un parent qui a besoin d’entrer sur le territoire d’'un autre pays
pour exercer son droit de garde ou son droit d’entretenir un contact
avec son enfant.

e L’Autorité centrale doit prendre toutes les mesures appropriées
pour aider les parents a obtenir les documents nécessaires en leur
donnant des informations et des conseils ou en facilitant
I'obtention de services particuliers.

78. Les problémes de visa et d'immigration aggravent souvent les difficultés liées aux
conflits familiaux internationaux. Afin de promouvoir une résolution amiable de ces
conflits, il est souhaitable que les Etats prennent des mesures garantissant qu’un parent
délaissé puisse obtenir les documents de voyage dont il a besoin pour participer a une
séance de médiation dans le pays ol I'enfant a été emmené ou de prendre part a une
procédure judiciaire. Parallélement, il est recommandé que les Etats prennent des
mesures pour faciliter la délivrance des documents de voyage dont le parent ravisseur a
besoin pour revenir dans I'Etat de la résidence habituelle de I'enfant aux fins d’une
médiation ou d'une procédure judiciaire.

79. La délivrance de documents de voyage peut également jouer un role important
dans le résultat d’une procédure judiciaire ou d’'une médiation dans un différend parental
international. Ainsi, lorsque le retour de l'enfant est ordonné lors d’une procédure



32

relevant de la Convention de 1980, le parent délaissé peut avoir besoin de documents de
voyage pour revenir dans |I'Etat de la résidence habituelle de I'enfant avec celui-ci. Il est
souhaitable que les Etats facilitent la délivrance des documents de voyage nécessaires
dans ces affaires. La méme recommandation s’applique lorsque le parent ravisseur
décide de remettre volontairement I’'enfant, notamment lorsque le retour de lI'enfant et
du parent a été convenu en médiation. Les considérations de visa et d'immigration ne
doivent pas non plus faire obstacle a I'exercice transfrontiére du droit d’entretenir un
contact ; le droit des enfants a avoir des contacts avec leurs deux parents, droit protégé
par la CNUDE, doit &tre préservé!®,

80. L’Autorité centrale doit aider les parents a obtenir les documents de voyage
nécessaires en leur donnant des informations et des conseils ou en apportant une
assistance a la demande des visas dont ils peuvent avoir besoin'°.

2.8 Procédure pénale contre le parent ravisseur

¢ La médiation dans les affaires d’enlévement international d’enfants
doit tenir compte des poursuites pénales éventuellement engagées
contre le parent ravisseur dans le pays ou l'enfant se trouvait
lorsqu’il a été enlevé.

e Lorsque des poursuites pénales ont été engagées, la question doit
étre abordée en médiation. Une étroite coopération entre les
autorités judiciaires et administratives concernées peut étre
nécessaire pour qu’'une procédure pénale en cours ne fasse pas
échec a un accord trouvé en médiation.

81. Bien que la Convention Enlévement d’enfants de 1980 ne régle que les aspects
civils de I'enlévement international d’enfants, une procédure pénale contre le parent
ravisseur dans le pays de la résidence habituelle de I’'enfant peut influencer la procédure
de retour fondée sur la Convention'®’. Les chefs d’accusation pénale peuvent comprendre
I'enléevement d’enfant, l'outrage au tribunal et des infractions relatives aux passeports.
Dans certains cas, une procédure pénale pendante dans I’Etat de la résidence de I'enfant
avant I’'enlevement peut amener la juridiction saisie de la demande de retour fondée sur
la Convention a refuser le retour de I’enfant, en particulier dans I’hypothése ou I’'enfant a
été enlevé par le parent qui en avait effectivement la garde, lorsque la décision de retour
conduirait & séparer ce parent de I'enfant!®® et que cette séparation - eu égard a I'dge de
I’enfant ou a d’autres circonstances - constituerait un risque physique ou psychologique
grave au sens de |'article 13(1) b) de la Convention de 1980%%,

82. Le probléme d'une procédure pénale pendante est que l'individu qui I'a engagée
peut étre dans l'incapacité d'y mettre un terme afin de faciliter le retour de |'enfant. En
effet, il est possible que le droit pénal de I'Etat concerné réserve la décision d’interrompre
des poursuites pénales au procureur ou au tribunal. De ce fait, un parent délaissé qui
réalise aprés avoir engagé des poursuites au pénal que la procédure est un obstacle au
retour de l'enfant ou a une solution amiable peut se trouver dans l'incapacité de
supprimer cet obstacle.

105 voir aussi le Guide de bonnes pratiques sur les contacts transfrontiéres (op. cit. note 16), section 4.4.,
p. 21, 22.

106 voir aussi ibid. (op. cit. note 16), section 4.4., p. 21, 22.

197 | es réponses au questionnaire de 2006 ont montré qu’on considére souvent, mais pas toujours, que les
procédures pénales ont un effet négatif, voir le Rapport sur la Cinquiéme réunion de la Commission spéciale sur
le fonctionnement de la Convention de La Haye du 25 octobre 1980 sur les aspects civils de l’enlevement
international d’enfants et la mise en ceuvre de la Convention de La Haye du 19 octobre 1996 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 (30 octobre - 9 novembre 2006), établi par le Bureau
Permanent, mars 2007, accessible a I'adresse < www.hcch.net >, rubriques « Espace Enléevement d’enfants »
(« Commissions spéciales sur le fonctionnement de la Convention ») puis « Rapports » (« Commission spéciale
d’octobre-novembre 2006 »), note 59, p. 56.

108 Car la seule alternative offerte au parent serait de ne pas remettre I'enfant ou d'étre incarcéré a son retour.
109 « Ce probléme a parfois été évité en suspendant l'exécution de la décision de retour jusqu'a ce que les
charges a I'encontre du parent ravisseur aient été abandonnées », voir le Guide de bonnes pratiques sur les
contacts transfrontieres (op. cit. note 16), section 4.4, p. 23, 24 et note 118.
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83. Dans le cadre de la médiation dans les affaires d’enléevement international
d’enfants, il est important de tenir compte du fait que le parent délaissé peut avoir
engagé des poursuites pénales, que ce soit ouvertement ou secrétement, ou qu'il peut
avoir l'intention d’engager des poursuites lors du retour convenu du parent ravisseur et
de I'enfant. Etant donné les implications possibles de ces poursuites, il est indispensable
d’aborder la question en médiation. Dans la mesure du possible, les Autorités centrales
et les juridictions concernées doivent aider les parties a obtenir les informations
générales nécessaires sur les lois gouvernant l'introduction et I'abandon des poursuites
pénales et sur le statut spécifique de ces procédures. Une étroite coopération entre les
autorités judiciaires et administratives concernées peut étre nécessaire pour que la
procédure pénale ne soit pas ou ne soit plus pendante avant de mettre en ceuvre un
accord de médiation prévoyant le retour du parent ravisseur ou de I’enfant dans I’Etat ou
ce dernier résidait avant I’enlévement, ou qu’aucune procédure pénale ne puisse étre
engagée apreés le retour du parent ravisseur et de I’'enfant.
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3. FORMATION SPECIALISEE A LA MEDIATION DANS LE CONTEXTE D’UN
ENLEVEMENT INTERNATIONAL D’ENFANTS / PROTECTION DE LA QUALITE
DE LA MEDIATION

3.1 Formation du médiateur - régles et principes existants

84. Quelques Etats seulement ont légiféré dans le domaine de la formation des
médiateurs ou des qualifications qu’une personne doit posséder pour obtenir un titre de
« médiateur » ou étre enregistrée en tant que tel.

85. Ainsi, I’Autriche a établi un registre d’Etat des médiateurs en 2004. Pour y étre
inscrits, les médiateurs doivent satisfaire & des obligations de formation réglementée®°,
L'enregistrement n’est valable que pour une durée de cing ans; le renouvellement
impose d’apporter la preuve du respect des obligations de formation continue énoncées

dans la loit!?,

86. La France a elle aussi |égiféré sur la formation a la médiation en matiere familiale et
pénale!'?, Un dipldme d’Etat de médiateur familial a été créé en 2004''. Seuls sont
admissibles les candidats ayant une expérience professionnelle ou un diplédme national
dans le secteur social ou de la santé!* et ils doivent avoir passé avec succés la
procédure de sélection'’®. Le contenu de la formation est précisément réglementé et
comprend 560 heures de formation en droit, psychologie et sociologie hotamment, dont
70 heures sont consacrées a une formation pratique!'®. Le dipléme peut étre également

obtenu par reconnaissance de I'expérience professionnelle!!’,

87. En dehors de ces cas, la question de la formation est abordée dans plusieurs
instruments non contraignants nationaux!!® et régionaux, tels que des principes de
médiation et des codes de conduite!'® ou des recommandations'?’. Cependant, nombre
des regles et principes abordent la formation des médiateurs de maniere générale sans
traiter spécifiquement de la médiation familiale, et a fortiori de la médiation familiale

110 voir Bundesgesetz (iber die Mediation in Zivilrechtssachen (ZivMediatG) du 6 juin 2003, accessible a
I'adresse < http://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/2003_29_1/2003_29_1.pdf > (derniére consultation
le 21 avril 2011) et Zivilrechts-Mediations-Ausbildungsverordnung (ZivMediatAV) du 22 janvier 2004, accessible
a l'adresse

< http://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblAuth/BGBLA_2004_1I_47/BGBLA_2004_II_47.html > (derniére
consultation le 21 avril 2011).

111 voir art. 13 et 20 du Bundesgesetz (iber die Mediation in Zivilrechtssachen (ZivMediatG) du 6 juin 2003 (réf.
supra, note 110).

112 y/oir K. Deckert, « Mediation in Frankreich — Rechtlicher Rahmen und praktische Erfahrungen », K.J. Hopt et
F. Steffek (op. cit. note 2), p. 183 a 258, p. 242, 243. ,

113 \oir Décret No 2003-1166 du 2 décembre 2003 portant création du dipléme d’Etat de médiateur familial et
Arrété du 12 février 2004 relatif au diplome d’Etat de médiateur familial - Version consolidée au 28 juillet 2007,
accessible a l'adresse < http://www.legifrance.gouv.fr > (derniére consultation le 21 avril 2011) ; voir
également S. Vigers, Note relative au développement de la médiation, de la conciliation et de moyens similaires
(op. cit. note 32), 7, p. 22.

114 yoir pour plus de renseignements Arrété du 12 février 2004 relatif au dipléme d’Etat de médiateur familial -
Version consolidée au 28 juillet 2007 (réf. supra, note 113), art. 2.

115 yioir pour plus de renseignements, Arrété du 12 février 2004 relatif au dipléme d’Etat de médiateur familial -
Version consolidée au 28 juillet 2007 (réf. supra, note 113), art. 3.

116 yioir pour plus de renseignements, Arrété du 12 février 2004 relatif au dipléme d’Etat de médiateur familial -
Version consolidée au 28 juillet 2007 (réf. supra, note 113), art. 4 et s.

117 La reconnaissance de |’expérience professionnelle s’effectue en deux temps : les autorités publiques
évaluent d’abord I'admissibilité du demandeur ; ensuite, un panel d’examinateurs détermine les compétences
acquises par |'expérience, voir aussi S. Vigers, Note relative au développement de la médiation, de la
conciliation et de moyens similaires (op. cit. note 32), 7, p. 22.

118 \oir par ex. concernant un modéle de formation établi par le National Centre for Mediation and Conflict
Resolution du Ministére de la Justice d'Israél, E. Liebermann, Y. Foux-Levy et P. Segal, « Beyond Basic Training
- A Model for Developing Mediator Competence », Conflict Resolution Quarterly 23 (2005) p. 237 a 257.

119 par ex. le Code de conduite européen pour les médiateurs (réf. supra, note 50), qui énonce plusieurs
principes auxquels les médiateurs peuvent souscrire sur une base volontaire, dispose que « [l]es médiateurs
doivent étre compétents et bien connaitre la procédure de médiation » et souligne qu’« [i]ls doivent notamment
posséder une bonne formation de départ et se recycler constamment sur le plan théorique et pratique [...] »,
voir Point 1.1.

120 yoir aussi « Legislating for Alternative Dispute Resolution - A Guide for Government Policy-Makers and Legal
Drafters », p. 49 et s., établi par l"Australian National Alternative Dispute Resolution Advisory Council (NADRAC)
(Conseil consultatif australien pour la résolution alternative des différends), accessible a I'adresse :

< http://www.nadrac.gov.au/www/nadrac/nadrac.nsf/Page/Publications_PublicationsbyDate_ Legislatingforalter
nativedisputeresolution > (derniére consultation le on 21 avril 2011).
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internationale. Il faut noter aussi qu'il n'y a pas nécessairement de consensus entre les
différents organes qui promeuvent la formation sur les normes de formation.

88. Notons parmi les initiatives régionales pour la promotion de normes de formation
des médiateurs en matiére de médiation familiale celle de I’AIFI'*!, une organisation
interdisciplinaire non gouvernementale qui compte des membres en Europe et au
Canada. Le Guide AIFI de bonnes pratiqgues en médiation familiale a distance et
internationale, établi en 2008, aborde la question de la formation spécialisée et de
I'accréditation pour la médiation familiale internationale!??. Le Groupement européen des
magistrats pour la médiation (GEMME) est une autre organisation active dans ce domaine
de la médiation'??. Fédérant plusieurs sections nationales, elle met en contact des juges
de différents Etats européens en vue de promouvoir les mécanismes de résolution
amiable des différends, en particulier la médiation. En 2006, GEMME France a publié un
Guide pratique a l'usage des magistrats prescripteurs de médiation, qui aborde

également la formation des médiateurs et la déontologie®?*.

89. Quelques instruments régionaux non contraignants en matiere de mediation
encouragent les Etats a mettre en place des structures appropriées pour garantir la
qualité de la médiation. Ainsi, la Recommandation du Conseil de I'Europe No R (98) 1 sur
la médiation familiale encourage les Etats a veiller a I'existence « de procédures pour la
sélection, la formation et la qualification des médiateurs » et souligne que, « [cJompte
tenu des spécificités de la médiation internationale, les médiateurs internationaux
devraient étre tenus de suivre une formation complémentaire spécifique »2°. Par ailleurs,
la Recommandation Rec 2002(10) du Conseil de I'Europe sur la médiation en matiére
civile demande aux Etats d’« envisager de prendre des mesures pour promouvoir
I'adoption de normes appropriées pour la sélection, la responsabilité, la formation et la
qualification des médiateurs, y compris les médiateurs traitant de questions
internationales »!°,

3.2 Formation spécifique a la médiation dans le contexte d’un enlévement
international d’enfants

¢ La médiation dans les affaires d’enléevement international d’enfants
doit étre réservée a des médiateurs familiaux expérimentés, ayant
suivi une formation spécifique a la médiation dans ce type
d’affaires.

¢ Les médiateurs intervenant dans ce domaine doivent suivre une
formation continue pour entretenir leurs compétences
professionnelles.

e Les Etats doivent soutenir l'instauration de programmes et de
normes de formation a la médiation familiale et a la médiation dans
les affaires d’enlévement international d’enfants.

90. Compte tenu des particularités de la médiation dans le contexte des enlévements
internationaux d’enfants, la médiation dans ces affaires doit étre réservée aux
médiateurs familiaux expérimentés qui ont suivi une formation spécialisée!?’. Les
médiateurs moins expérimentés ne doivent intervenir qu‘en comédiation avec des
médiateurs expérimentés.

91. La formation doit préparer le médiateur a gérer les difficultés particulieres de
I’enlevement international d’enfants exposées plus haut tout en s’appuyant sur les bases
d’une formation ordinaire a la médiation.

121 Association internationale francophone des intervenants auprés des familles séparées.

122 y/oir art. 5.

123 | e site Internet de GEMME est a I'adresse < www.gemme.eu/fr >.

124 | e Guide est publié sur le site de GEMME a l'adresse : http://www.gemme.eu/nation/france/article/le-guide
(derniére consultation le 21 avril 2011).

125 Réf. supra (note 44), voir parties 1II, c) et VIII e).

126 Réf. supra (note 45), voir Principe V.

127 Voir aussi la Recommandation No R (98) 1 du Conseil de I'Europe sur la médiation familiale (réf. supra,
note 44), paragraphe VIII (Questions internationales) : « e. Compte tenu des spécificités de la médiation
internationale, les médiateurs internationaux devraient étre tenus de suivre une formation complémentaire
spécifique. »
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92. De maniere générale, le médiateur doit posséder les connaissances socio-
psychologiques et juridiques nécessaires pour conduire une médiation dans des affaires
familiales trés conflictuelles. Il doit avoir suivi une formation adaptée pour lui permettre
d’évaluer l'opportunité d’'une médiation dans chaque cas. Il doit pouvoir déterminer la
capacité des parties a suivre une médiation, par exemple déceler les troubles mentaux et
les difficultés langagiéres, et reconnaitre les violences familiales et les maltraitances
d’enfants et en tirer les conclusions qui s'imposent.

93. En outre, la formation a la médiation familiale internationale doit couvrir
I'acquisition ou l'approfondissement des compétences transculturelles et linguistiques
nécessaires.

94, Paralléelement, la formation doit transmettre des connaissances sur les instruments
juridiques régionaux et internationaux et sur la loi nationale applicable. Méme si le role
du médiateur n’est pas de dispenser des conseils juridiques, des connaissances juridiques
élémentaires sont indispensables dans les affaires familiales transfrontiéres. Elles
permettent au médiateur de comprendre la situation d’ensemble et de conduire sa
médiation de maniére responsable. En matiére d’enlévement international d’enfants, une
médiation responsable suppose d’encourager les parents a se centrer sur les besoins des
enfants et de leur rappeler qu’ils ont la responsabilité premiére du bien-étre de leurs
enfants. Cela souligne qu’il est impératif qu’ils informent et consultent leurs enfants et
attire I'attention des parties sur le fait que leur solution amiable ne peut étre pérenne
que si elle est conforme aux systémes juridiques concernés et si elle est rendue
Iégalement contraignante dans ces systémes juridiques, sachant que tous ces aspects
nécessiteront les conseils juridiques d’un expert.

95. En outre, une formation spécialisée est nécessaire pour la médiation incluant
I’enfant, qui tient compte des vues de I’'enfant dans les affaires d’enlévement.

96. Les médiateurs intervenant dans le contexte d‘un enlévement international
d’enfants doivent suivre une formation continue pour entretenir leurs compétences
professionnelles.

3.3 Création de listes de médiateurs

* Les Etats doivent envisager de soutenir I'établissement de listes de
médiateurs familiaux accessibles au public permettant de trouver
des médiateurs spécialisés.

97. Afin de promouvoir I'établissement de structures de médiation pour les conflits
familiaux internationaux, il est recommandé que les Etats réfléchissent a I'opportunité
d’encourager la mise en place, a l’échelle nationale ou supranationale, de listes de
médiateurs accessibles au public qui permettent de trouver un médiateur spécialisé.
Dans l'idéal, ces listes doivent indiquer les coordonnées des médiateurs, des
renseignements sur leur domaine de spécialité, leur formation, leurs compétences
linguistiques et interculturelles et leur expérience.

3.4 Préserver la qualité de la médiation

¢ Il doit étre possible de suivre et d’évaluer les services de médiation
intervenant dans le cadre de conflits familiaux transfrontiéres.

98. Idéalement, le suivi et I'évaluation doivent étre entrepris par un organisme neutre,
mais a défaut d’un tel organisme, les médiateurs et les organismes de médiation doivent
eux-mémes établir des régles transparentes de suivi et d’évaluation de leurs services.
Les parties doivent en particulier pouvoir donner leur opinion sur la médiation et une
procédure de réclamation doit étre prévue.

99. Les médiateurs et les organismes de médiation intervenant dans les affaires
d’enlévement international d’enfants doivent avoir une démarche structurée et
professionnelle de l'administration, de la tenue des registres et de I’évaluation des

services et avoir accés au soutien administratif et professionnel requis?.

128 \/oir les Principes pour la mise en ceuvre de structures de médiation (op. cit. note 37).
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4. ACCES A LA MEDIATION

e L’Autorité centrale ou un Point de contact central pour la médiation
familiale internationale doit donner des informations sur les
services de médiation en cas d’enlévement international d’enfants
et d’autres renseignements liés, tels les colits de médiation.

e Les Etats contractants a la Convention Enlévement d’enfants de
1980 et aux autres Conventions de La Haye applicables'?® sont
encouragés a établir un Point de contact central pour la médiation
familiale internationale afin de faciliter I'accés aux informations sur
les services de médiations proposés et sur les questions connexes

pour les conflits familiaux concernant des enfants, ou a confier
cette tache a leurs Autorités centrales.

100. Il est important de faciliter I'accés a la médiation. Cela suppose d’abord d'informer
les parties qui envisagent une médiation sur les services de médiation proposés dans
I’Etat concerné et de leur donner d’autres renseignements liés.

101. Il faut souligner que les Principes pour la mise en ceuvre de structures de médiation
établis par le Groupe de travail sur la médiation dans le cadre du Processus de Malte,
dont l'objectif est de mettre en place des structures pour la médiation familiale
transfrontiere'®, invitent les Etats qui en sont signataires a établir « un Point de contact
central pour la médiation » qui doit, entre autres, « fournir des informations sur les
services de médiation familiale disponibles dans le pays en question », tels qu’une liste
de médiateurs et d’organisations offrant des services de médiation familiale en matiéere
de différends familiaux internationaux, des renseignements concernant les colits d’une
médiation et d‘autres informations. En outre, les Principes demandent au Point de
contact central de « fournir des informations au sujet des organismes susceptibles de
fournir des conseils en matiere de droit de la famille et les procédures juridiques [,...] sur
la fagon de conférer a I'accord de médiation un caractére obligatoire [ainsi que] sur le
caractere exécutoire de I'accord de médiation ».

102. Selon ces Principes, ces « informations devraient étre fournies dans la langue
officielle de I’Etat en question ainsi qu’en anglais ou en frangais ». En outre, les Principes
exigent que « le Bureau Permanent de la Conférence de La Haye devrait étre informé des
coordonnées pertinentes du Point de contact central, notamment |'adresse postale, le
numéro de téléphone, l'adresse électronique de celui-ci, ainsi que le nom de la ou des
personnes responsables, et des langues qu’elles utilisent » et que « [I]Jes demandes
d'information ou d‘assistance adressées au Point de contact central devraient étre
traitées avec célérité ».

103. Bien que ces Principes aient été rédigés en vue d’établir des structures de
médiation transfrontiére pour les affaires ne relevant pas de la Convention Enlévement
d’enfants de 1980, ils valent également pour les affaires visées par la Convention de
1980. Etant donné le développement rapide et diversifié des services de médiation
familiale observé depuis quelques années, il est difficile d’avoir une vue d’ensemble des
services proposés ou de déterminer quels services peuvent se préter a une médiation
dans les affaires d’enlévement international d’enfants. Il serait donc extrémement utile
que les Etats contractants a la Convention Enlévement d’enfants de 1980 ou & d’autres
Conventions de La Haye applicables recueillent et donnent des informations sur les
services de médiation prévus pour les conflits familiaux internationaux sur leur territoire,
ainsi que d’autres renseignements pouvant intéresser la médiation dans les conflits
familiaux internationaux, plus précisément dans les affaires d’enlévement international
d’enfants.

129 voir supra, « Objectifs et portée », sur la promotion de la médiation par d’autres Conventions de La Haye
relatives aux enfants.

130 principes pour la mise en ceuvre de structures de médiation (op. cit. note 37), voir annexe 1. Voir aussi
« Mémoire explicatif relatif aux Principes pour la mise en ceuvre de structures de médiation dans le cadre du
Processus de Malte », également accessible a I'adresse < www.hcch.net >, « Espace Enlévement d’enfants »
(« Médiation transfrontiere en matiere familiale »).
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104. Dans les Etats contractants a la Convention Enlévement d’enfants de 1980,
I’Autorité centrale en vertu de la Convention pourrait idéalement exercer cette fonction.
Cependant, certains Etats contractants peuvent préférer confier cette fonction a un Point
de contact central pour la médiation familiale internationale indépendant. Dans ce cas, il
conviendrait que I’Autorité centrale oriente les parties intéressées vers celui-ci.

105. Lorsqu’un organisme privé est désigné pour servir de Point de contact central pour
la médiation familiale internationale, il convient de prendre des mesures pour éviter tout
conflit d’intéréts, surtout lorsque cet organisme privé propose lui-méme des services de
médiation.

106. Il faut souligner que le Profil d’Etat en vertu de la Convention Enlévement d’enfants
de 1980 élaboré par le Bureau Permanent, finalisé en 2011 et complété ensuite par les
Etats contractants donnera certaines informations sur les services de médiation proposés

dans ces Etats!3!.

4.1 Offre de médiation - stade de la procédure de retour fondée sur la
Convention de 1980; recours a la médiation a linitiative des
tribunaux ou des parties

¢ Les possibilités de recours a la médiation ou a d’autres mécanismes
de résolution amiable doivent étre présentées dés que possible aux
parties a un différend familial international concernant des enfants.

e L'accés a la médiation et a d’autres mécanismes de résolution
amiable des différends ne doit pas étre limité au stade pré-
judiciaire ; il doit étre possible tout au long de la procédure, y
compris au stade de I'exécution.

107. Les possibilités de recours a la médiation ou a d’autres modes de résolution amiable
des différends doivent étre présentées dés que possible aux parties a un différend
familial international concernant des enfants. La médiation peut étre proposée comme
mesure préventive a un stade précoce du conflit familial pour éviter un enlévement
ultérieur'®, C’est particulierement important lorsqu’'un des parents envisage de
déménager a l'étranger apres la séparation. S’il convient de sensibiliser au fait qu’en
général, un parent ne peut quitter le pays sans le consentement de I'autre détenteur du
droit de garde (effectivement exercé) ou l'autorisation d’une autorité compétente!®3, Ia
médiation peut utilement contribuer a la recherche d’une solution amiable.

108. 1l faut souligner que la maniére dont « les parents se voient présenter la médiation
est trés importante »!3* et peut &tre « primordiale pour ses chances de succés »'3°, La
médiation étant relativement récente dans de nombreux Etats, « les parents ont besoin
d’explications complétes et franches sur ce qu’est la médiation et sur ce qu’elle n’est pas,
de sorte qu'ils peuvent y avoir recours en connaissance de cause »36,

109. Deés lors qu’un enfant a été enlevé, les parents doivent étre informés au plus tot
des possibilités de médiation, lorsqu’il existe des services de médiation spécifiques pour

131 | es Profils d’Etat complétés par les Etats contractants & la Convention Enlévement d’enfants de 1980 sont
accessibles a l'adresse < www.hcch.net >, rubriques « Espace Enlévement d’enfants », puis « Profils des
Etats ».

132 yoir le Guide de bonnes pratiques sur les mesures préventives (op. cit. note 23), section 2.1, p. 15 et 16 ;
voir aussi le chapitre 13 infra.

133 Voir la « Déclaration de Washington sur la relocalisation internationale des familles », Conférence
internationale judiciaire sur la relocalisation transfrontiere des familles, Washington, D.C., Etats-Unis
d’Amérique, du 23 au 25 mars 2010, coorganisée par la Conférence de La Haye de droit international privé et
I'International Centre for Missing and Exploited Children (ICMEC) avec le soutien du Département d'Etat
américain : « Les Etats devraient s’assurer qu'il existe des procédures judiciaires permettant de solliciter le
droit de déménager avec l'enfant auprés de l'autorité compétente. Les parties devraient étre exhortées a
utiliser ces procédures et dissuadées d’agir unilatéralement. » La Déclaration de Washington est accessible a
I'adresse < www.hcch.net >, rubriques « Espace Enlévement d’enfants », « Séminaires pour juges sur la
protection internationale d’enfants » puis « Autres séminaires judiciaires ».

134 Voir S. Vigers, Note relative au développement de la médiation, de la conciliation et de moyens similaires
(op. cit. note 11), 5.1, p. 17.

135 Rapport de 2006 sur le projet pilote de médiation de reunite (op. cit. note 85), p. 8.

136 Voir S. Vigers, Note relative au développement de la médiation, de la conciliation et de moyens similaires
(op. cit. note 11), 5.1, p. 18.
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ces affaires. Il faut néanmoins souligner que la médiation « n’est pas leur seul recours
possible et que la médiation ne porte pas atteinte a leur droit d’avoir recours aux
tribunaux s'ils le souhaitent »*7,

110. Afin d’accroitre les chances de résolution amiable, il est souhaitable qu’une mesure
de médiation ou des dispositifs similaires puissent étre proposés non seulement au stade
préjudiciaire, mais aussi tout au long de la procédure judiciaire, jusqu‘a I'exécution'®. Le
mécanisme de résolution amiable le plus approprié a chaque stade de la procédure
dépend des circonstances. Dans de nombreux systémes juridiques, il est fréquemment
fait recours aux dispositifs de médiation rattachée au tribunal ou de conciliation au cours
d’une procédure judiciaire.

111. Conformément a l'analyse présentée a la section 2.1 (Délais / procédures rapides),
il est de la plus haute importance que des protections soient mises en place pour
empécher le parent ravisseur de se servir de la médiation a des fins dilatoires. Il peut
étre utile a cet égard d’ouvrir une procédure de retour et s’il y a lieu, de la suspendre le
temps que dure la médiation®**.

4.1.1 Role de I’Autorité centrale

e Les Autorités centrales prennent soit directement, soit avec le
concours d’un intermédiaire, toutes les mesures appropriées pour
faciliter la résolution amiable du différend.

e A réception d’'une demande de retour, I’Autorité centrale de I'Etat
requis doit informer le demandeur et le parent ravisseur des
services de médiation proposés dans cet Etat.

112. Les Autorités centrales en vertu des Conventions de 1980 et de 1996 jouent un role
clé dans la promotion de solutions amiables aux différends familiaux internationaux
concernant des enfants. La Convention Enlévement d’enfants de 1980 comme la
Convention Protection des enfants de 1996 reconnaissent en effet la nécessité de
promouvoir des ententes amiables et imposent aux Autorités centrales de jouer un role
actif dans la réalisation de cet objectif. Ainsi, I'article 7(2) c¢) de la Convention de 1980
exige que les Autorités centrales prennent toutes les mesures appropriées « pour assurer
la remise volontaire de I'enfant ou faciliter une solution amiable »>. De méme,
I'article 31 b) de la Convention de 1996 impose aux Autorités centrales de prendre toutes
dispositions appropriées pour « faciliter par la médiation, la conciliation ou tout autre
mode analogue, des ententes a I’'amiable sur la protection de la personne ou des biens de
I'enfant, dans les situations auxquelles s’applique la Convention ».

113. Lorsque les parties sollicitent leur soutien dans un différend familial transfrontiére,
les Autorités centrales en vertu de ces deux Conventions doivent donc dés que possible
faciliter I'information sur les services de médiation ou sur des modes analogues facilitant
les solutions amiables!*°. Cependant, ces informations ne doivent pas se substituer aux
renseignements sur les procédures fondées sur les Conventions de La Haye ou aux
autres renseignements connexes mais les compléter.

114. A titre d’exemple, dans une affaire d’enlévement international d’enfants, I’Autorité
centrale de I'Etat requis contactée par le parent délaissé (soit directement, soit par
I'intermédiaire de I’Autorité centrale de I’Etat requérant) doit informer le parent sur les
services de médiation et les services analogues proposés dans cet Etat et sur les
procédures relevant de la Convention de 1980. Parallélement, lorsqu’elle contacte le
parent ravisseur pour encourager la remise volontaire!** de I'enfant, I’Autorité centrale
peut informer celui-ci des possibilités de médiation et des procédures analogues de
résolution amiable des différends. D’autre part, I’Autorité centrale de I'Etat requérant

137 Voir S. Vigers, ibid. (op. cit. note 11), 5.1, p. 17.

138 voir aussi le Guide de bonnes pratiques sur I'exécution (op. cit. note 23), sections 5.1, 5.2, p. 25.

139 Voir la section 2.1 supra.

140 | *Autorité centrale peut a cet égard faire office de Point de contact central au sens des Principes pour la mise
en ceuvre de structures de médiation (op. cit. note 37) ; pour de plus amples informations sur les Principes,
voir l'introduction du chapitre 4 supra, voir aussi la section 4.1.4 infra.

141 Art. 7(2) c) et art. 10 de la Convention Enlévement d’enfants de 1980.



40

peut donner des renseignements au parent délaissé sur les méthodes permettant de
résoudre les différends a |'amiable en méme temps que les informations sur les
procédures de retour fondées sur la Convention.

115. Toutefois, il ne doit pas étre transigé sur le devoir de I'Autorité centrale d’instruire
rapidement les demandes de retour. En effet, il incombe en particulier aux Autorités
centrales de souligner que le facteur temps joue un rble déterminant dans les affaires
d’enlévement. Méme lorsque les parties décident de tenter une médiation, elles doivent
étre informées qu’il est possible d’engager parallélement une procédure de médiation et

une procédure de retour#?,

116. En 2006, I'’étude comparative sur les dispositifs de médiation dans le cadre de la
Convention Enlévement d’enfants de 1980'*3 avait déja pointé que certaines Autorités
centrales promeuvent activement la médiation, soit en proposant elles-mémes une
médiation dans certaines affaires, soit en faisant appel aux services d'un médiateur local.
Aujourd’hui, un nombre croissant d’Autorités centrales encouragent activement les
parties élatznter une médiation ou des procédures analogues visant a faciliter les solutions
amiables™™.

117. Les Etats sont encouragés a prévoir dans la formation du personnel de I’Autorité
centrale des informations générales sur la médiation et les procédures analogues, ainsi
qgue des informations spécifiques sur les services de médiation et les autres services de
méme nature auquel il peut étre fait appel dans les affaires d’enlévement d’enfants.

4.1.2 Role du juge et des tribunaux

118. En quelques décennies, le rble que jouent les tribunaux dans les différends
familiaux a connu de profondes évolutions dans de nombreux systémes juridiques. En
effet, de nombreux Etats ont |égiféré afin d’encourager les solutions amiables dans les

procédures civiles en général, mais surtout dans les procédures en droit de la famille!*°.

142 gur les avantages de l'ouverture d’une procédure relevant de la Convention de 1980 avant le début d'une
médiation, voir la section 2.1 supra.

143 Voir S. Vigers, Note relative au développement de la médiation, de la conciliation et de moyens similaires
(op. cit. note 11), 2.4, p. 10.

144 A titre d’exemple : en France, depuis avril 2007, I'Autorité centrale a repris les fonctions précédemment
exercées par la Mission d’aide a la médiation internationale pour les familles (MAMIF), un service établi en vue
de promouvoir la médiation dans le cadre des différends familiaux transfrontiéres qui a pris part au fructueux
programme franco-allemand de médiation binationale ; voir, pour plus de précisions sur I'aide a la médiation
familiale internationale, AMIF, aujourd’hui apportée par I’Autorité centrale francaise,
< http://www.justice.gouv.fr/justice-civile-11861/enlevement-parental-12063/la-mediation-21106.html| >
(derniére consultation le 21 avril 2011). En Suisse, la Loi fédérale du 21 décembre 2007 sur I'enlévement
international d’enfants et les Conventions de La Haye sur la protection des enfants et des adultes, qui est
entrée en vigueur le 1° juillet 2009, a instauré des obligations concrétes pour I’Autorité centrale suisse
concernant la promotion des procédures de conciliation et de médiation, voir art. 3, art. 4, accessible a
I'adresse < http://www.admin.ch/ch/f/rs/2/211.222.32.fr.pdf > (derniére consultation le 21 avril 2011) ; voir
aussi A. Bucher, « The new Swiss Federal Act on International Child Abduction », Journal of PIL, 2008, p. 139
ets., p. 147. En Argentine, I'Autorité centrale propose la médiation, voir J. Zawid, « Practical and Ethical
Implications of Mediating International Child Abduction Cases: A New Frontier for Mediators », Inter-American
Law Review, Vol. 40, 2008, p. 1 et s., 13, 14. Au Brésil, I'Autorité centrale informe les parents sur la possibilité
d'un recours a la médiation ; voir J. Zawid, « Practical and Ethical Implications of Mediating International Child
Abduction Cases: A New Frontier for Mediators », ibid., 14.

145 \oir par ex., en Israél, les juridictions d’Etat présidant en matiére civile peuvent a tout moment de la
procédure proposer aux parties d’orienter tout ou partie de l'affaire en médiation, art. 3 du State of Isreal
Regulation No 5539 du 10 ao(t 1993. Voir aussi pour I'Australie, art. 13 C et s. du Family Law Act 1975 (tel
que derniérement modifié par I'Act No 147 de 2010), aux termes duquel « [un] tribunal exercant sa
compétence dans une procédure visée par la présente Loi peut, a tout moment de la procédure, rendre une ou
plusieurs des décisions suviantes : [...] (b) que les parties a la procédure prennent part a la résolution d’un
différend familial », ce qui comprend la médiation ; le texte complet de la loi est accessible a I'adresse
< http://www.comlaw.gov.au/Details/C2010C00870 > (derniére consultation le 21 avril 2011). Plus
généralement, sur la promotion des mécanismes alternatifs de résolution des différends en Australie, voir aussi
le site Internet du National Alternative Dispute Resolution Advisory Council (NADRAC) (Conseil consultatif
australien pour la résolution alternative des différends) a l'‘adresse < http://www.nadrac.gov.au/ > ; le
NADRAC est un organe indépendant établi en 1995 pour conseiller le Procureur général de I’Australie sur le
développement de la résolution alternative des différends. En Afrique du Sud, le Children’s Act 38 de 2005
(derniérement modifié en 2008), accessible a I'adresse < http://www.justice.gov.za/legislation/acts/2005-
038%20childrensact.pdf > (derniére consultation le 21 avril 2011), encourage également la résolution amiable
des différends familiaux et autorise les juges a orienter certaines matiéres en médiation ou vers d’autres
procédures similaires.
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Désormais, les juges ont souvent l'obligation de tenter un réglement amiable. Dans
certains systémes juridiques, les parties a un différend familial concernant des enfants
peuvent méme étre tenues de participer a une réunion d’information sur la médiation ou,
dans certaines circonstances, de tenter une meédiation ou d’autres procédures de
résolution amiable des différends*®.
¢ Il est recommandé que les juges saisis d’'une affaire d’enlévement
international d’enfants considéerent l'opportunité d’orienter les
parties vers la médiation, sous réserve que des services de
médiation adaptés aux enlévements internationaux d’enfants
existent dans leur Etat. Cette recommandation s’applique
également aux autres mécanismes de résolution amiable des
différends.

e Les Etats sont encouragés a prévoir dans la formation des juges
des informations sur la médiation et les mécanismes similaires et
leur association possible a des procédures judiciaires.

119. Dans les affaires d’enlévement international d’enfants, les tribunaux jouent un réle
important dans la promotion de solutions amiables. Que la médiation ait été ou non
proposée par I’Autorité centrale compétente, une juridiction saisie d'une procédure de
retour fondée sur la Convention de 1980 doit envisager d’orienter les parties vers la
médiation ou des services analogues lorsqu’elle le juge opportun. Les différents facteurs
susceptibles d’entrer en jeu dans cette décision sont les aspects qui déterminent si
I'affaire se préte de maniére générale a la médiation!?’ et I'existence de services de
médiation appropriés, c’est-a-dire de services compatibles avec des délais courts et les
autres exigences spécifiques de la médiation dans les affaires d’enléevement international
d’enfants. Lorsqu’une médiation a déja été tentée sans succeés avant l'introduction de la
procédure de retour fondée sur la Convention, il n’est peut-étre pas opportun de tenter
une deuxiéme médiation. Lorsqu’un juge oriente les parties vers une médiation, il doit
garder le contrbéle des délais. Selon le droit procédural applicable, il peut choisir de
suspendre la procédure'*® pendant un court délai pour permettre une médiation ou,
lorsqu’une suspension n’'est pas nécessaire, fixer la date de |'audience suivante avant
laquelle la médiation doit étre terminée dans un délai raisonnablement court, par

exemple entre deux et quatre semaines*°,

120. De plus, dans l'intérét de la continuité, lorsqu’un juge oriente les parties vers une
médiation, il est préférable qu’il conserve la gestion exclusive de |'affaire.

146 Voir par ex. au Royaume-Uni (Angleterre et Pays de Galles) l'instruction Practice Direction 3A - Pre-
Application Protocol for Mediation Information and Assessment — Guidance for HMCS, entrée en vigueur le
6 avril 2011, accessible a I|'adresse < http://www.justice.gov.uk/about/docs/pd-introducing-pre-action-
protocol-feb-2011.pdf > (derniére consultation le 21 avril 2011), qui, a moins qu’une des exceptions prévues
au Protocole ne s’applique, régit les procédures en matiere familiale comme suit :
« Avant de solliciter une décision auprés du tribunal dans le cadre d’'une procédure familiale visée, le
demandeur (ou son avocat) doit contacter un médiateur familial pour organiser la participation du
demandeur a une réunion d’information sur la médiation familiale et les autres formes de résolution
alternative des différends (désignée dans le présent Protocole : ‘une Réunion d’information sur la médiation
et d’évaluation’). »
147 Voir infra a la section 4.2.
148 par ex. au Royaume-Uni (Angleterre et Pays de Galles), |a juridiction saisie d’'une procédure de retour
fondée sur la Convention de 1980 peut orienter les parties vers une médiation qui interviendra pendant une
suspension de la procédure, voir S. Vigers, Note relative au développement de la médiation, de la conciliation et
de moyens similaires (op. cit. note 11), 5.2, p. 18, a propos du Royaume-Uni et du projet pilote de reunite
(op. cit. note 85). Voir supra la section 2.1 sur les avantages de l'introduction d’une procédure fondée sur la
Convention avant d’entreprendre une médiation. Sur les séances de médiation obligatoires, voir infra la
section 6.1.1.
149 \oir par ex., pour le tribunal en matiére familiale de Nouvelle-Zélande, l'instruction « Practice Note:
Hague Convention Cases: Mediation Process - Removal, Retention And Access », accessible a
I'adresse < http://www.justice.govt.nz/courts/family-court/practice-and-procedure/practice-notes/ > (derniere
consultation le 21 avril 2011), prévoit un délai de 7 a 14 jours pendant lequel une médiation peut avoir lieu
dans les affaires d’enlévement d’enfants relevant de la Convention de 1980.
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121. On peut distinguer deux types de médiation au stade de la procédure judiciaire : la
« médiation rattachée au tribunal ou judiciaire » et la « médiation extrajudiciaire »**°.

122. Plusieurs dispositifs de médiation rattachée au tribunal ou judiciaire ont été mis en
place pour le reglement des différends en matiere civile, notamment en matiére
familiale!®’, Dans ces dispositifs, la médiation est proposée par un médiateur
indépendant qui travaille pour le tribunal ou par un juge formé a la médiation, qui n'est
pas le juge saisi de l'affaire!®?. Cependant, dans la plupart des Etats, ces services de
meédiation rattachée au tribunal ou judiciaire sont clairement orientés vers les différends
a caractére purement national, c’est-a-dire a des conflits sans lien international. Par
conséquent, l'adaptabilité des dispositifs de médiation rattachée au tribunal ou judiciaire
aux besoins particuliers des différends familiaux internationaux et en particulier de ceux
qui entrent dans le champ d’application de la Convention Enlévement d’enfants de 1980
doit étre soigneusement considérée. L'orientation vers un service de médiation rattachée
au tribunal ou judiciaire ne doit étre envisagée dans une procédure de retour fondée sur
la Convention de 1980 que si ce service remplit les principaux critéres essentiels aux
dispositifs de médiation en cas d’enlévement d’enfants qui sont énoncés dans ce Guide.

123. Il est également possible au stade de la procédure d’orienter les parties vers des
services de « médiation extrajudiciaire », c’est-a-dire des services rendus par des
médiateurs ou des organismes de médiation sans lien direct avec le tribunal>3. Nombre
des dispositifs de médiation mis en place expressément pour les affaires d’enlévement
d’enfants relevant du champ d‘application de la Convention Enlévement d’enfants de

1980 sont actuellement des services de « médiation extrajudiciaire®™*.

124. Lorsque les parties ont trouvé un accord en médiation ou par d’autres voies, il peut
étre demandé au tribunal saisi d’'une procédure de retour fondée sur la Convention de
1980, selon la teneur de I'accord et sa propre compétence’® en la matiére, de convertir
I'accord en décision judiciaire.

125. 1l est trés important que les juges qui ont a connaitre des différends familiaux
internationaux soient bien informés du fonctionnement de la médiation et des procédures
analogues de résolution amiable des différends, ainsi que de leur association possible a
une procédure judiciaire. Les Etats sont donc encouragés a prévoir des informations
d’ordre général sur ces questions dans la formation des juges.

126. En particulier, la formation des juges ayant a connaitre d’affaires de retour fondées
sur la Convention de 1980 doit prévoir des informations sur les dispositifs de médiation
et les mécanismes analogues auxquels il est possible de recourir dans les affaires
d’enlévement international d’enfants.

150 voir le glossaire, supra ; voir aussi la Recommandation Rec (2002)10 du Conseil de I'Europe sur la médiation
en matiere familiale (réf. supra, note 45), Principe III (Organisation de la médiation) : « 4. La médiation peut
avoir lieu dans le cadre de la procédure judiciaire ou en dehors de celle-ci. »

151 1] existe des dispositifs de médiation rattachée au tribunal dans de nombreux pays, notamment : Argentine
(Ley 26.589 - Mediacion y Conciliacion of 03.05.2010, Boletin Oficial de 06.05.2010, qui remplace une
Iégislation de 1995 ; la médiation est obligatoire dans la plupart des affaires civiles excepté pour certaines
questions exceptionnelles telles que la garde, voir art. 1 et 5 de la Loi) ; Allemagne (des dispositifs de
médiation rattachée au tribunal existent dans plusieurs Bundesldnder en matiere civile, voir, notamment, le
rapport sur le projet pilote de médiation en Basse-Saxe demandé par le Ministére de la Justice, de I'Economie et
de la Culture de Basse-Saxe, établi par G. Sprindler, « Gerichtsnahe Mediation in Niedersachsen », Goéttingen
2006), et Mexique (voir Ley de Justicia Alternativa del Tribunal Superior de Justicia para el Distrito Federal du
8 janvier 2008, telle que dernierement modifiée le 8 février 2011, publiée aux journaux officiels Gaceta Oficial
Del Distrito Federal EI 08 De Enero De 2008, No 248 et Gaceta Oficial Del Distrito Federal EI 08 De Febrero De
2011, No 1028 ; la médiation est facilitée par le Centro de Justicia Alternativa (Centre de résolution alternative
des différends) du Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal (Tribunal supérieur de justice du district
fédéral) ; le centre gére les procédures de médiation, y compris la désignation d'un des médiateurs inscrits sur
une liste de médiateurs agréés).

152 voir le glossaire, supra, sur la différence entre la médiation conduite par un juge et la conciliation dirigée par
un juge.

153 \/oir le glossaire, supra, voir aussi I'Etude de faisabilité sur la médiation transfrontiére en matiére familiale
(op. cit. note 13), section 2.4, p. 6.

154 par ex. en Allemagne, au Royaume-Uni (Angleterre et Pays de Galles) et aux Pays-Bas, voir supra
note 85 pour plus de précisions.

155 Voir chapitres 11 et 12 infra.
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4.1.3 Role des avocats et des autres professionnels

127. Depuis quelques années, le réle des avocats dans les différends familiaux a évolué
dans de nombreux Etats, en méme temps que celui des tribunaux, une plus grande
importance étant attachée a la recherche de solutions amiables. Reconnaissant
Iimportance d‘une base stable et paisible pour la poursuite des relations familiales, les
avocats sont plus enclins a promouvoir une solution amiable qu’ils jugent préférable pour
leurs clients & une approche purement partisane pour leur compte!*®. Des évolutions
telles que le droit collaboratif et le droit coopératif’>’, et le nhombre croissant d’avocats
formés a la médiation témoignent de cette tendance.

e La formation des avocats doit prévoir des informations sur la
médiation et les procédures analogues.

e Dans la mesure du possible, les avocats et les autres professionnels
qui traitent avec les parties a un différend familial international
doivent encourager une solution amiable.

¢ Lorsque les parties a un différend familial international décident de
tenter une médiation, leurs représentants doivent les aider en leur
donnant les informations juridiques dont elles ont besoin pour
prendre une décision éclairée. Parallélement, ils doivent aider les
parties a donner un effet juridique a I'accord de médiation dans les
systémes juridiques concernés.

128. Comme il a été souligné a propos de la formation des juges, il est important que les
Etats sensibilisent les professionnels du droit aux mécanismes de résolution amiable des
différends. Des informations sur la médiation et les procédures analogues doivent étre
prévues dans la formation des avocats.

129. Lorsqu'ils représentent une partie a un différend familial international concernant
des enfants, les avocats doivent savoir que leur responsabilité a I'égard de leur client
s’étend aux intéréts et au bien-étre de I'enfant concerné. Puisqu’une solution amiable est
généralement dans l'intérét de I'enfant, le représentant d’une partie doit soutenir les
parents disposés a tenter une médiation et travailler en étroite concertation avec le
représentant de 'autre partie.

130. Dés lors que les parties ont décidé d’entreprendre une médiation, leurs
représentants jouent un réle important en leur donnant les informations dont elles ont
besoin pour prendre des décisions éclairées et en veillant a ce que I'accord de médiation
ait un effet juridique dans les systémes juridiques concernés. Il faut souligner qu’en
raison de la complexité de la situation juridique inhérente aux conflits familiaux
internationaux, les avocats ne doivent accepter de représenter une partie a un tel conflit
gue s'ils ont les connaissances spécialisées nécessaires. L'intervention d’un avocat non
spécialisé dans une affaire d’enlévement international d’enfants peut avoir des effets
néfastes et peut créer des obstacles supplémentaires a une solution amiable. Dans le
cadre de la médiation, elle peut accentuer le déséquilibre des pouvoirs entre les parties.

131. En fonction de l'organisation de la procédure de médiation et des souhaits du (des)
médiateur(s) et des parties sur la maniére de procéder, les représentants peuvent étre
présents pendant tout ou partie des séances de médiation. Il importe néanmoins que les
avocats participant a une séance de médiation avec leurs clients comprennent le role trés
différent qu'ils doivent jouer au cours de la séance de médiation, qui est un role
subsidiaire.

132. Une étroite coopération avec les représentants juridiques spécialisés est
particulierement importante lorsqu’il s’agit d’évaluer si la solution a laquelle les parties
sont favorables remplirait les exigences légales dans les deux Etats ou unités territoriales
concernés et de déterminer les mesures supplémentaires qui peuvent étre nécessaires
pour rendre la solution négociée juridiquement contraignante et exécutoire.

156 voir N. ver Steegh (op. cit. note 8), p. 666 et s., avec d’autres références.
157 Voir aussi le chapitre 15 pour une étude des autres mécanismes de résolution amiable des différends et de
leur opportunité dans les affaires d’enlévement international d’enfants.
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133. Bien entendu, un avocat peut également conduire lui-méme une médiation, s'il
remplit les conditions applicables pour intervenir en qualité de médiateur dans son Etat.
Cependant, en raison des conflits d’intéréts, un avocat ne peut agir en qualité de

médiateur dans une affaire dans laquelle il représente une partie'®8,

134. Un avocat peut également rechercher une solution amiable a un différend familial
par d’autres voies. Voir le chapitre 15 ci-dessous sur les autres mécanismes
encourageant les solutions amiables, tels que le droit coopératif.

4.2 Evaluation de I'opportunité d’'une médiation

¢ Une étude préalable doit étre réalisée pour déterminer si l'affaire
se préte a une mesure de médiation.

135. Avant d’entreprendre une médiation dans une affaire d’enlévement international
d’enfants, il est recommandé d’examiner au préalable si celle-ci se préte a la médiation,
cela afin d'éviter les délais que peut engendrer une mesure de médiation dans une affaire
ou elle n'est pas opportune. D’autre part, cet examen préalable permet de déterminer les
affaires qui présentent des risques particuliers, par exemple celles qui impliquent des
violences familiales ou la présence d’alcoolisme ou de toxicomanie, pour lesquelles il
convient de prendre des précautions particuliéres ou de ne pas tenter une médiation®°.

136. Deux questions importantes se posent dans ce contexte: (1) quels aspects
I’évaluation de l'opportunité de la médiation au cas d’espéce doit-elle couvrir et (2) qui
peut ou doit réaliser cette évaluation.

137. L'opportunité de la médiation doit étre déterminée individuellement pour chaque
affaire. Il faut observer qu’il n‘existe pas de régle universelle sur ce point ; I'opportunité
d’une mesure de médiation dépend des circonstances de |'affaire et, dans une certaine
mesure, des équipements et des caractéristiques des services de médiation proposés et
des régles appliquées par le médiateur ou I'organisme de médiation sur ces questions.

138. Parmi les multiples aspects susceptibles d’affecter I'opportunité d’'une médiation
dans une affaire d’enléevement international d’enfants, citons :

¢ la disposition des parties a entreprendre une médiation,

¢ la possibilité d’'une polarisation excessive des vues d’une partie ou des deux,
e des indications de violences familiales et leur degré'®,

e une incapacité résultant de I'alcoolisme ou de la toxicomanie!®?,

e d’autres indications d’un grave déséquilibre des pouvoirs de négociation,

¢ des indications de maltraitance d’enfant.

139. L’évaluation de l'opportunité d’'une mesure de médiation dans le cas d’espéce doit
impliquer un échange confidentiel avec chaque partie individuellement afin de permettre
a chacune d’exprimer librement les préoccupations qu’elle peut avoir relativement a la
médiation.

140. Les échanges initiaux avec les parties pour évaluer I'opportunité d’une médiation
dans le cas d’espéce peuvent étre |'occasion de régler diverses questions logistiques
découlant par exemple d'un handicap d’'une des parties, dont il faudra peut-étre tenir
compte pour l'organisation pratique de la séance de médiation. Ces premiers échanges
peuvent également permettre de déterminer la ou les langues dans lesquelles la
médiation devra étre conduite. En méme temps, il sera possible de déterminer s'il

158 | 'avocat ne peut pas étre un tiers neutre et impartial tout en respectant son obligation professionnelle de
protection des intéréts de son client.

159 Voir aussi le chapitre 10 infra (Médiation et accusations de violences familiales).

160 Dans les affaires impliquant des allégations de violences familiales par ex., certains médiateurs refusent en
général de conduire une médiation. D’autres peuvent considérer qu’une médiation est opportune dans ce type
d’affaires en fonction du degré allégué des violences et des mesures de protection possibles pour éviter tout
risque associé a la procédure de médiation, voir chapitre 10 infra.

161 | orsqu’on considére néanmoins que |'affaire se préte a la médiation, il sera peut-étre nécessaire de prévoir
des protections pour éviter que cette partie soit désavantagée.
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convient d’organiser un contact avec l’enfant et si I’enfant concerné a atteint un age
auquel son point de vue doit étre entendu. Voir le chapitre 7 ci-dessous pour un
complément d’analyse sur la voix de I’enfant en médiation.

141. Ce premier entretien de sélection est aussi |'occasion idéale pour informer les
parties des détails de la procédure de médiation et des effets que la médiation et la

procédure de retour fondée sur la Convention de 1980 ont |’'une sur l'autre!®?,

142. L'évaluation de l'opportunité d’'une mesure de médiation dans le cas d’espéce doit
étre confiée a un médiateur ou a un autre professionnel expérimenté connaissant le
fonctionnement de la médiation familiale internationale. Une formation appropriée est
requise pour reconnaitre les cas porteurs de risques particuliers et les indications de
différences de pouvoirs de négociation. L'organisation de la médiation dans I’Etat ou
I'unité territoriale déterminera en grande partie si I'évaluation doit étre conduite par une
personne liée au service de médiation lui-méme, une personne travaillant pour I’Autorité
centrale, un autre organisme central ou le tribunal. Certains médiateurs soulignent qu'il
est important que I'évaluation soit conduite par le ou les médiateurs qui interviendront
dans [l'affaire, tandis que d’‘autres préférent qu’elle soit réalisée par un colléegue
médiateur connaissant le service de médiation proposé aux parties.

143. Si I’'évaluation de I'opportunité de la médiation dans le cas d’espéece est réalisée par
une personne qui n'a pas une bonne connaissance des services de médiation en question,
il sera peut-étre nécessaire que le ou les médiateurs désignés pour conduire la médiation
procédent a une deuxieme évaluation, ce qui peut engendrer des colits supplémentaires.

144. Cette méthode de I'étude préalable s’est révélée fructueuse dans de nombreux
services de meédiation mis en place depuis quelques années pour les affaires
d’enlévement international d’enfants!®®. Dans certains programmes, |‘opportunité de la
médiation dans le cas d’espéce est évaluée au moyen d’un questionnaire écrit associé a
un entretien téléphonique.

4.3 Colut de la médiation

e Tous les efforts appropriés doivent étre faits pour éviter que les
coiits de la médiation fassent obstacle a la médiation ou dissuadent
d’y recourir.

e Les Etats doivent envisager d’étendre I'aide juridique a Ila
médiation dans les affaires d’enlévement d’enfants.

¢ Une information transparente doit étre donnée sur le coiit des
services de médiation et les autres colits possibles ainsi que sur les
interactions avec le coiit des procédures de retour fondées sur la
Convention de 1980.

145. La disposition des parties a tenter une médiation dépendra probablement du co(t
global de la médiation. Ce colt peut comprendre les colts de I'évaluation initiale de
I'opportunité d’'une médiation dans l|'affaire, les honoraires du médiateur, les frais de
déplacement, le prix de la réservation d’une piéce ou la médiation sera conduite, les
honoraires d’interprétation éventuels ou lintervention d‘autres experts et le colt
éventuel de représentation. Les honoraires du médiateur, qui peuvent étre facturés a
I'neure ou a la journée, sont treés variables d'un Etat a l'autre et d'un service de
médiation a l'autre.

162 \oir aussi la section 6.1.2 infra (Consentement éclairé).

183 par ex., au Royaume-Uni (Angleterre et Pays de Galles), le projet de reunite, voir « Mediation Leaflet »,
accessible a I'adresse < http://www.reunite.org/edit/files/Mediation%20leaflet.pdf > (derniére consultation le
21 avril 2011) ; voir aussi le Rapport de 2006 sur le projet pilote de médiation de reunite (op. cit. note 85),
p. 10, 13 ; étaient considérés comme des indicateurs de linopportunité d’une médiation dans un cas
d’enlévement d’enfants: (1) le fait qu’un parent ne souhaite pas tenter une médiation ; (2) une polarisation
excessive des points de vue des parents ; (3) des préoccupations relatives a des violences familiales et a leur
degré allégué ; (4) des allégations de maltraitance d’enfant.
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146. Des projets pilotes expressément congus pour la médiation dans les affaires
d’enlévement international d’enfants ont proposé une médiation gratuite aux parties®?,
Cependant, dans de nombreux Etats ou unités territoriales, il s’est avéré difficile d’obtenir
les fonds permettant de pérenniser la gratuité de ces services.

147. Dans de nombreux Etats ou unités territoriales, aucune restriction légale ne pése
sur les honoraires des médiateurs, laissés a l|‘autorégulation du « marché »%5,
Cependant, de nombreux médiateurs souscrivent a un baréme d’honoraires lorsqu’ils
adheérent a une association de médiation ou a un code de conduite qui leur impose « de
facturer des honoraires raisonnables compte tenu du type de l|'affaire et de sa
complexité, de la durée prévisionnelle de la procédure et de l'expertise relative du
médiateur »!%%. Parallélement, plusieurs codes de conduite insistent sur le fait que « les
honoraires facturés par un med|ateur ne doivent pas étre subordonnés au résultat de la
médiation »*®’. Dans d’autres Etats, les honoraires de médiation sont réglementés par la
loi ou peuvent étre fixés par un tribunal et partagés entre les parties!®®.

148. Tous les efforts doivent étre faits pour que le colt ne fasse pas obstacle au recours
a la médiation ou n’ait d’effet dissuasif. Reconnaissant I'intérét d’encourager la médiation
dans les affaires d’enlévement international d’enfants, certains Etats ont déja ouvert leur
systéme d’aide juridique & la médiation'®®. Il est souhaitable que les Etats qui ne l'ont
pas encore fait réfléchissent a I'opportunité de faire de méme ou de veiller autrement a
ce que des services de médiation soient proposés gratuitement ou a un prix raisonnable
aux parties qui ont peu de moyens'’°.

184 par ex. le projet franco-allemand de médiation binationale et le Rapport de 2006 sur le projet pilote de
médiation de reunite (op. cit. note 85). Voir S. Vigers, Note relative au développement de la médiation, de la
conciliation et de moyens similaires (op. cit. note 11) ; concernant le projet pilote de médiation de reunite, voir
la section 5.3, p. 19 :
« Pour entreprendre son projet pilote, Reunite a regu une bourse de recherche octroyée par la fondation
Nuffield. Tous les colts engendrés par la médiation, y compris les déplacements vers et a partir du
Royaume-Uni ont été entierement pris en charge pour le parent demandeur, dans la limite d’'un montant
maximum. L’hébergement a I'hétel et les frais de transport et de nourriture ont été aussi financés
intégralement. Les émoluments des médiateurs, les frais administratifs et les co(ts liés a l'interprétation
ont également été couverts par la bourse. Le parent résidant au Royaume-Uni a également été remboursé
de tous les frais de déplacement et de subsistance et a été hébergé si nécessaire. »
165 voir K.J. Hopt et F. Steffek (op. cit. note 2), p. 33.
166 \/oir I'Etude de faisabilité (op. cit. note 13), section 2.7.3, p. 12.
167 \oir ibid. (op. cit. note 13), section 2.7.3, p. 12, 13, avec d'autres références.
188 Voir S. Vigers, Note relative au développement de la médiation, de la conciliation et de moyens similaires
(op. cit. note 11), section 5.3, p. 19, qui évoque notamment la France, ou le tribunal exerce désormais un
contréle sur les frais de la médiation rattachée au tribunal ; voir aussi K.J. Hopt et F. Steffek (op. cit. note 2),
p. 34 pour d’autres exemples.
169 | 'aide juridique est ouverte a la médiation dans les affaires d’enlévement d’enfants sous certaines
conditions, par ex. au Royaume-Uni (Angleterre et Pays de Galles), les médiateurs ou les organismes de
médiation titulaires d'un Public Funding Franchise délivré par la Legal Services Commission peuvent proposer
des services de médiation pris en charge par I'Etat aux clients ayant droit a I'aide juridique, voir
< http://www.legalservices.gov.uk > (derniére consultation le 21 avril 2011). Aux Pays-Bas, les colts d'une
médiation peuvent étre couverts par l'aide juridique si la médiation est conduite par des médiateurs agréés par
le Conseil néerlandais de l'aide juridique (site officiel < www.rvr.org >), voir la Loi néerlandaise sur l'aide
juridique (Wet op de rechtsbijstand, derniére consultation le 21 avril 2011).
170 \oir aussi la Recommandation Rec (2002)10 du Conseil de I'Europe sur la médiation en matiére civile (réf.
supra, note 45), Principe III (Organisation de la médiation) :
« 9. Les Etats devraient prendre en compte I'opportunité de créer et de proposer la médiation dont les frais
seraient pris totalement ou partiellement en charge ou de prévoir l'aide juridique pour la médiation,
notamment si les intéréts de I'une des parties demandent une protection particuliére.
10. Lorsque la médiation entraine des frais, ces derniers devraient étre raisonnables et en rapport avec
I'importance de la question en jeu et prendre en compte la quantité de travail fournie par le médiateur. »
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149. 1l faut souligner que la totale gratuité des procédures de retour pour le parent
demandeur dans certains Etats est une grande réussite de la Convention Enlévement
d’enfants de 1980'7!. Dans d‘autres Etats, les procédures relevant de la Convention de
1980 peuvent bénéficier des systémes nationaux d‘aide juridique'’?. Il serait
encourageant que la médiation dans les affaires d’enléevement international d’enfants
relevant de la Convention de 1980 bénéficie d'un méme soutien.

150. Les colits associés a la médiation sont un aspect déterminant de l'accés a la
médiation en pratique. Pour que les parties puissent décider de tenter ou non une
médiation, il est important qu’elles soient informées sur les honoraires de médiation et
les autres co(ts éventuels, tels que les frais a payer pour conférer le caractére exécutoire
a l'accord de médiation dans les systémes juridiques concernés.

151. Il est donc souhaitable de donner des informations claires et précises aux parents
sur tous les frais liés a la médiation afin qu’ils puissent correctement estimer I'effort
financier qu’ils devront probablement consentir’

152. « Il est souvent recommandé que ces informations soient consignées par écrit
avant d’engager la médiation proprement dite »'’*; elles peuvent étre incorporées au
contrat de médiation habituellement conclu entre le médiateur et les parties avant
d’entreprendre la médiation'””

4.4 Lieu de la médiation

153. Comme indiqué a la section 2.6, la distance géographique pose des difficultés
particulieres pour la médiation dans les affaires d’enlévement international d’enfants.
Cette distance implique en effet que l'organisation d’'une ou de plusieurs séances de
médiation en personne peut étre colteuse et chronophage. Pourtant, de nombreux
médiateurs expérimentés recommandent si possible une réunion en personne.

¢ Les vues et préoccupations des deux parents doivent étre prises en
compte pour déterminer dans quel Etat il convient d'organiser une
séance de médiation en personne.

¢ Le lieu choisi pour les séances de médiation en personne doit étre
un lieu neutre, approprié pour la médiation dans l’affaire en
question.

e Lorsque la présence physique des deux parties a une séance de
médiation n’est pas opportune ou possible, il convient d’envisager
une médiation longue distance et indirecte.

154. Le lieu approprié pour une réunion en personne dépendra des circonstances de
I'affaire. Trés souvent, les séances de médiation dans les affaires d’enlévement
international d’enfants se tiennent dans le pays ol l’enfant a été emmené lors de son
enléevement. Ce type d’arrangement offre la possibilité d’organiser des contacts entre
I’enfant et le parent délaissé lors du séjour de ce dernier dans ce pays, ce qui peut avoir

71 | "art. 26(2) de la Convention de 1980 demande aux Etats contractants de ne pas « réclamer du demandeur
le paiement des frais et dépens du proces [Convention] », mais de nombreux Etats contractants ont usé de la
possibilité de déclarer une réserve concernant l'art. 26 et ont ainsi soumis les procédures relevant de la
Convention aux régles normales de l'aide juridique sur leur territoire ; voir également pour de plus amples
précisions les Profils d’Etat complétés par les Etats contractants a la Convention de 1980, accessibles a
I'adresse < www.hcch.net >, rubriques « Espace Enlévement d’enfants », puis « Profils des Etats ».
172 yoir aussi I'Etude de falsablllte (op. cit. note 13), sections 2.7.3, 12 ; voir également pour de plus amples
précisions les Profils d’Etat complétés par les Etats contractants & Ia Convention de 1980, accessibles a
I'adresse < www.hcch.net >, rubriques « Espace Enlévement d’enfants », puis « Profils des Etats ».
173 \/oir aussi le Code de conduite européen pour les médiateurs (réf. supra, note 50), 1.3 (Rémunération) :
« Lorsqu’elles n‘ont pas déja été fournies, les médiateurs doivent toujours fournir aux parties des
informations complétes concernant le mode de rémunération qu’ils entendent appliquer. Ils ne doivent pas
accepter d’intervenir dans une médiation avant que les principes de leur rémunération aient été acceptés
par toutes les parties concernées. »
174 yoir I'Etude de faisabilité (op. cit. note 13), section 2.7, p. 12.
175 Voir la section 4.5 infra sur le contrat de médiation.
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un effet positif sur la médiation'’®, I'autre avantage étant de faciliter la liaison entre la

procédure de médiation et la procédure judiciaire fondée sur la Convention de 1980.
Cependant, choisir comme lieu de médiation I'Etat dans lequel I'enfant a été emmené
peut étre interprété comme une injustice de plus par le parent délaissé qui considere
peut-étre qu’avoir donné son accord pour tenter une médiation (au lieu de suivre
simplement la procédure de retour fondée sur la Convention) est déja une concession.
Hormis les difficultés pratiques, tels les frais de déplacement, des problémes de visa et
d’'immigration pourraient faire obstacle a I'entrée du parent délaissé dans le pays ou
I'enfant a été emmené (voir plus haut, section 2.7). D’un autre cété, la présence du
parent délaissé dans I'Etat ou I'enfant a été emmené pour participer a la procédure de
retour fondée sur la Convention (pour laquelle un visa doit étre délivré - voir la
section 2.7) peut étre I'occasion de tenter une médiation dans cet Etat. Dans ce cas au
moins, le parent délaissé n'aura pas a supporter de frais de déplacement
supplémentaires.

155. L'organisation d’une séance physique de médiation dans I’Etat ol I'enfant avait sa
résidence habituelle avant son déplacement illicite peut quant a elle ajouter d’autres
difficultés pratiques. Le parent ravisseur peut faire I'objet de poursuites pénales dans ce
pays (sur ce point, voir la section 2.8 ci-dessus) ou ne pas souhaiter laisser I'enfant a un
tiers pendant son absence.

156. Dans des circonstances exceptionnelles, une réunion de médiation en personne
pourra étre envisagée dans un troisieme pays « neutre ». Cela étant, les frais de
déplacement et les questions de visa peuvent poser des difficultés.

157. Concernant le lieu effectif de la séance de médiation, il est évident qu'il doit s’agir
d’'un lieu neutre, tel qu’un bureau dans un batiment judiciaire ou les locaux d‘un
organisme indépendant proposant des services de médiation. Un batiment religieux ou
socioculturel pourrait étre aussi considéré comme un lieu neutre par les parties. Le lieu
de la séance de médiation doit étre adapté au cas d’espéce, par exemple garantir la
sécurité appropriée des personnes concernées si cela est nécessaire!’””.

158. Bien que les médiateurs considérent souvent qu’une réunion en personne est
propice a une solution amiable, les circonstances de I'espece détermineront quelle option
est réalisable et la plus opportune. Lorsqu’une séance de médiation en personne n’est
pas appropriée ou réalisable, une médiation longue distance peut étre une solution.
Grace aux technologies modernes comme les liaisons vidéo, les communications sur
Internet ou des moyens analogues, les réunions en personne virtuelles sont assez faciles
a organiser'’®,

159. Toutefois, la médiation longue distance pose des difficultés particuliéres, dont I'une
concerne la confidentialité des séances de médiation. En méme temps, les arrangements
pratiques de la séance de médiation doivent étre considérés soigneusement. Ainsi, pour
éviter toute incertitude quant a I'équité et a la neutralité de la médiation, il peut étre utile
d’éviter que les médiateurs participent a une liaison vidéo avec |'une des parties (c-a-d.
gu’ils se trouvent dans la méme piéce).

160. La médiation longue distance pourrait étre également intéressante en cas
d’allégations de violence familiale, lorsqu’une des parties indique que bien qu’elle
souhaite entreprendre une médiation, il lui serait trés difficile d’étre dans la méme piece

que l'autre partie'”®.

176 5, Kiesewetter et C.C. Paul, « Mediation bei internationalen Kindschaftskonflikten : Handwerkszeug und
Besonderheiten », S. Kiesewetter et C.C. Paul (dir. pub.) (op. cit. note 86), p. 40, 41.

177 \oir par ex. sur les besoins particuliers aux affaires de violences familiales, le chapitre 10 infra.

178 Dans certains Etats, comme |'Australie, a la faveur de particularités géographiques, les services de
médiation longue distance par téléphone, liaison vidéo ou en ligne (également appelés Online Dispute
Resolution — ODR) ont connu un développement rapide ; voir, sur les difficultés particulieres de la médiation
longue distance, les Draft Principles for Good Practice on « Dispute Resolution and Information Technology »,
établis par I'Australian National Alternative Dispute Resolution Advisory Council (NADRAC)
(Conseil consultatif australien pour la résolution alternative des différends), 2002, accessibles a l'adresse :
< http://www.nadrac.gov.au/www/nadrac/nadrac.nsf/Page/Publications_PublicationsbyDate_TechnologyandAD
R > (derniére consultation le 21 avril 2011).

179 Voir le chapitre 10 infra (« Médiation et accusations de violence familiale »).
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4.5 Le contrat de médiation — consentement éclairé a la médiation

e Il est généralement souhaitable d’établir un contrat entre le
médiateur et les parties (contrat de médiation) afin que celles-ci
soient bien informées des conditions du service de médiation.

¢ Le contrat de médiation doit étre clair et donner les informations
voulues sur la procédure de médiation, notamment des indications
précises sur les colits éventuels.

e En l'absence de contrat de médiation, il faut veiller a ce que les
parties soient bien informées des conditions applicables au service
de médiation avant de s’y engager.

161. Afin de garantir le consentement éclairé des parties a la médiation, il est
recommandé d’envisager d’établir un contrat écrit entre le médiateur et les parties sur
les conditions applicables au service de médiation®®. Ce contrat doit étre clair et contenir
les informations nécessaires sur la procédure de médiation.

162. Le contrat doit expliquer le role de tiers neutre et impartial qu’est celui du
médiateur. Il faut souligner que le médiateur se borne a faciliter la communication entre
les parties et qu'il ne représente pas les parties ou I'une d’elles. Ce dernier point est
particulierement important lorsque la médiation doit étre conduite sous forme de
comédiation bilingue, binationale dans un conflit familial transfrontiere ol les parties
tendent a ressentir un lien plus étroit avec les médiateurs qui parlent la méme langue et

ont les mémes origines culturelles'®?,

163. Un contrat de médiation établi dans le cadre d’un différend familial international
doit attirer l'attention sur l'importance d’obtenir des informations et des conseils
juridiques pertinents concernant les accords parentaux et leur mise en ceuvre dans les
différents systémes juridiques concernés tout en soulignant que le médiateur lui-méme,
méme s'il se réfere a des informations juridiques, ne donnera pas de conseil d‘ordre
juridique®®. C’est |a qu’une étroite coopération avec les représentants spécialisés des
parties peut étre utile ou que les parties peuvent étre orientées vers des sources
indépendantes de conseil juridique spécialisé.

164. Le contrat de médiation doit souligner l'importance de la confidentialité de la
procédure de médiation et attirer l'attention sur toutes les dispositions juridiques
applicables®. Il peut aussi comprendre des stipulations obligeant les parties & ne pas

citer le médiateur a comparaitre!®*,

165. Le contrat doit indiquer les méthodes ou modéles de médiation utilisés et le champ
d’intervention de la médiation'®>.

166. Il doit aussi donner des informations précises sur les colits possibles de la
médiation*®®,

180 v/oir aussi la section 6.1.2.
181 oir aussi la section 6.2.3.
182 Voir aussi la Recommandation No R (98) 1 du Conseil de I'Europe sur la médiation familiale (réf. supra,
note 44), para. III (Processus de médiation) :
« Les Etats devraient veiller a I'existence de mécanismes appropriés afin que le processus de médiation se
déroule conformément aux principes suivants : [...]
X. le médiateur peut donner des informations juridiques, mais ne devrait pas dispenser de conseil juridique.
Il devrait, dans les cas appropriés, informer les parties de la possibilité qu’elles ont de consulter un avocat
ou tout autre professionnel compétent. »
183 pour plus d’informations sur la confidentialité, voir la section 6.1.5 infra.
184 pour un exemple de stipulation dissuasive « mettant les honoraires d’avocat du médiateur a la charge d’une
partie qui cite celui-ci a comparaitre alors que le témoignage n’est pas obligatoire » [traduction du Bureau
Permanent] lorsque la loi ne protége pas la confidentialité de la médiation, voir K.K. Kovach (op. cit. note 95),
p. 197, 198.
185 Sur le champ d’application de la médiation, voir le chapitre 5 infra.
186 vVoir aussi Standard VIII des Régles de conduite américaines, préparées par I'American Bar Association,
I’American Arbitration Association et I’Association for Conflict Resolution en 1994, révisées en 2005 (réf. supra,
note 48).
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167. Lorsqu'il n‘est pas établi de contrat de médiation, les informations ci-dessus doivent
néanmoins étre communiquées aux parties par écrit, par exemple par des brochures
d’information, un courrier personnalisé ou des conditions générales publiées sur le site
Internet auxquelles il est fait référence avant d’entreprendre la médiation.
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5. CHAMP D’INTERVENTION DE LA MEDIATION DANS LES AFFAIRES
D'ENLEVEMENT INTERNATIONAL D'ENFANTS

168. Le champ d’intervention fait partie des avantages systématiquement soulignés de la
médiation par rapport a une procédure judiciaire. On dit que la médiation est mieux a
méme de traiter toutes les facettes d’un conflit car elle peut aussi couvrir des sujets qui
ne sont pas juridiqguement pertinents et qui n‘auraient donc pas leur place en audience.
Dans un différend familial, la médiation peut aider a déméler de vieilles rancunes
familiales dont le différend actuel n’est peut-étre qu’un simple symptome, mais cela peut
supposer de s’engager dans un processus long.

5.1 Priorité aux questions urgentes

e La médiation dans les affaires d’enlévement international d’enfants
relevant de la Convention Enlévement d’enfants de 1980 doit
respecter des exigences trés strictes de délai et peut a ce titre voir
son champ d’intervention limité.

e Elle doit concilier deux impératifs: aborder tous les sujets
nécessaires pour trouver une solution amiable pérenne et respecter
de stricts délais.

169. La médiation dans les circonstances particuliéres d‘un enlévement international
d’enfants doit s’inscrire dans le cadre juridique international applicable. Pour étre
compatible avec la Convention Enlévement d’enfants de 1980, la médiation doit respecter
des contraintes de délai tres strictes et peut a ce titre voir son champ d’intervention
limité. La Convention de 1980 peut en outre donner des indications quant aux themes
abordés en médiation.

170. La premiére question en jeu est évidemment le retour de l'enfant. Comme le
soulignait I’étude comparative préparée a l'intention de la Commission spéciale de 2006
dans ce contexte :

« Une demande présentée au titre de la Convention de La Haye a d’abord
pour objectif d'obtenir le retour de I'enfant résidant habituellement dans I’'un
des Etats contractants et qui a fait I'objet d’'un déplacement illicite ou qui est
retenu illictement dans un autre Etat contractant, ou d’obtenir un
arrangement pour s’assurer de l'effectivité du droit d’entretenir un contact. Le
principe de base de la Convention de La Haye est que I'Etat de résidence
habituelle de I'enfant est compétent pour connaitre des questions relatives au
droit de garde et/ou au droit d’entretenir un contact et que le retour rapide de
I'enfant dans cet Etat permettra d’exécuter ces décisions rapidement dans
I'intérét de I'enfant sans que celui-ci ait le temps de s’établir dans un autre
Etat. »*®7

171. La Convention Enlévement d’enfants de 1980 vise a rétablir immédiatement la
situation antérieure a I’'enlévement en laissant les décisions a long terme sur le droit de
garde et le droit d’entretenir un contact, y compris la question d'un éventuel
déménagement de l'enfant, a l'autorité compétente, laquelle, en application de la
Convention Protection des enfants de 1996 et d'autres instruments applicables soutenant
ce principe, est dans I'Etat de la résidence habituelle de I'enfant. Lorsqu’aucune des
exceptions ne s’applique, le juge saisi d’'une demande de retour fondée sur la Convention
de 1980 est tenu d’ordonner le retour de I’'enfant.

172. On pourrait dés lors se demander si les affaires d’enlévement d’enfants relevant de
la Convention Enlévement d’enfants de 1980 doivent se limiter a discuter des modalités
du retour immédiat de I’enfant dans I’'Etat compétent. La réponse est non sans aucune
ambiguité. La médiation dans le contexte de la Convention de 1980 peut également
aborder le non-retour, ses conditions, les modalités et les questions connexes, c’est-a-
dire la décision a long terme du déménagement de l'enfant. Aborder ces questions en

187 Voir S. Vigers, Note relative au développement de la médiation, de la conciliation et de moyens similaires
(op. cit. note 11), 3.1, p. 10, 11.
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médiation n’est pas contraire en principe a la Convention de 1980 ni aux autres
instruments applicables bien que le cadre juridique ait naturellement des incidences
concrétes sur ce qui peut étre négocié!®s,

173. Il est a noter que la médiation n’est pas confrontée aux restrictions de compétence
des procédures judiciaires. Alors qu’une procédure judiciaire ne peut traiter que les
matiéres pour lesquelles la juridiction a compétence (internationale), la médiation ne
subit pas les mémes restrictions, méme si les questions de compétence jouent
inévitablement un réle lorsqu’il s’agit de donner force obligatoire a I'accord de médiation
dans les différents systémes juridiques concernés. Il est donc généralement admis que la
médiation dans les affaires d’enlévement international d’enfants peut non seulement
aborder les conditions et les modalités du retour ou du non-retour, mais aussi d’autres
guestions a long terme touchant a la responsabilité parentale des parties, notamment les
arrangements relatifs a la garde, aux contacts ou méme aux aliments versés a l’'enfant.

174. En revanche, les procédures fondées sur la Convention Enlévement d’enfants de
1980 ne peuvent généralement pas aborder les questions ayant trait aux décisions a long
terme affectant le droit de garde. L'article 16 de la Convention de 1980 dispose en effet
qu’« [a]preés avoir été informées du déplacement illicite d'un enfant ou de son non-retour
[...] les autorités judiciaires ou administratives de I'Etat contractant ou l'enfant a été
déplacé ou retenu ne pourront statuer sur le fond du droit de garde jusqu’a ce qu'il soit
établi que les conditions de la présente Convention pour un retour de I'enfant ne sont pas
réunies [...] ». La Convention Protection des enfants de 1996 fonctionne en tandem avec
la Convention de 1980 a cet égard : les décisions a long terme sur la garde sont laissées
a la juridiction compétente de I'Etat de la résidence habituelle de I’'enfant immédiatement
avant son enlévement. Aux termes de |'article 16 de la Convention de 1980, la possibilité
d’un transfert de compétences en matiére de droit de garde aux juridictions de I’Etat
requis ne se pose généralement que lorsque la procédure de retour fondée sur la
Convention est terminée'®®,

175. Lorsqu'il s’agit de décider des questions précises qui peuvent étre couvertes lors
des séances de médiation dans une affaire d’enlevement international d’enfants, il
convient de trouver le juste milieu entre le traitement des sujets nécessaires pour
trouver une solution amiable pérenne et le respect de strictes contraintes de délai.

5.2 Importance de la compétence et de la loi applicable concernant les
responsabilités parentales et les autres sujets abordés dans I'accord
de médiation

¢ La médiation familiale internationale doit tenir compte des
interrelations entre les points couverts en médiation et les
considérations de compétence et de loi applicable.

176. La médiation dans le cadre de différends familiaux internationaux doit tenir compte
des interrelations entre les sujets abordés en médiation et les questions de loi applicable
et de compétence. Donner un effet juridique a un accord de médiation requiert souvent
I'intervention d’un tribunal, que ce soit pour enregistrer |I'accord ou pour le convertir en
décision judiciaire. Il est donc important de déterminer la ou les juridictions qui peuvent
étre compétentes sur les questions qui seront couvertes par I'accord de médiation, ainsi
que la loi applicable. Lorsqu’un accord de médiation couvre un large éventail de sujets, il
est possible que plusieurs autorités judiciaires ou administratives doivent intervenir dans
la procédure conférant un effet juridique au contenu de I'accord®°.

188 \oir aussi S. Vigers, « From Enthusiasm to Action: Mediating Return Applications arising under the Hague
Child Abduction Convention » (op. cit. note 83), p. 43 et s.

189 \oir infra le chapitre 13 (Questions de compétences et régles de droit applicables) ; voir aussi le chapitre 13
du Manuel pratique sur la Convention Protection des enfants de 1996 concernant un transfert de compétence
en application de I'art. 7 de la Convention de 1996.

190 v/oir infra le chapitre 13 (Questions de compétences et régles de droit applicables).
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6. PRINCIPES, MODELES ET METHODES DE MEDIATION

177. Plusieurs principes de médiation ont été posés, dont un grand nombre sont
incorporés a la législation, aux codes de conduite et aux autres instruments applicables a
la médiation afin d’en garantir la qualité. Certains de ces principes, tels que l'impartialité
et la neutralité, sont méme souvent présents dans la définition de la médiation.

178. Bien que les principes promus dans différents Etats et par les organismes de
médiation puissent varier, ils présentent de nombreux éléments communs. Ce Guide
traite des bonnes pratiques concernant les principes les plus fréquemment promus, qui
intéressent particulierement la médiation dans les affaires d’enlévement international
d’enfants.

179. Quant aux modéles et méthodes de médiation employés dans différents Etats et par
différents dispositifs de médiation, le tableau est encore plus diversifié et ce Guide ne
peut tous les présenter. En effet, tout en respectant la diversité des méthodes et
modeles de médiation, il vise a attirer 'attention sur certaines bonnes pratiques utiles
dans les affaires d’enlevement international d’enfants.

6.1 Principes de médiation - normes internationales

6.1.1 Nature volontaire de la médiation
e La médiation est une mesure volontaire.

¢ L’ouverture d'une procédure de retour fondée sur la Convention de
1980 ne doit pas étre conditionnée a la participation a une mesure
de médiation ou a une séance d’information sur la médiation.

e La disposition ou les réticences des parties a entreprendre une
médiation ne doivent pas influencer la procédure de retour fondée
sur la Convention de 1980.

180. La nature méme de la médiation consiste a engager les parties dans une recherche
volontaire de solution amiable a leur différend. Le caractére « volontaire » est un principe
fondamental et non contesté, couramment utilisé dans les définitions de la médiation ;
c’est E)g?lurquoi il est également incorporé a la définition de la médiation aux fins de ce
Guide™".

181. Le principe du « caractére volontaire » n’est pas contraire a I'obligation d’assister a
des réunions d’information sur la médiation imposée dans certains Etats ou unités
territoriales’®?. M&me dans les Etats ou les parties & un différend sont tenues de tenter
une médiation!®3, on peut arguer que cette obligation est compatible avec le caractére
volontaire de la médiation tant que les parties ne sont pas contraintes de régler leur
différend par cette voie.

182. Cependant, dans les affaires d’enlévement international d’enfants, la médiation ne
peut risquer de retarder la procédure de retour rapide ; il convient donc de réfléchir avec
soin a l'application de telles mesures « obligatoires » pour promouvoir la médiation.

183. L’introduction d’une procédure fondée sur la Convention de 1980 ne peut étre
conditionnée a la présence des deux parties a une séance d‘information sur la médiation,
encore moins a une tentative obligatoire de médiation. Dans le cas contraire, le parent
ravisseur aurait la possibilité de retarder l'ouverture de la procédure. En revanche,

191 Voir le glossaire, supra.

192 En France par ex. dans un conflit parental concernant des enfants, le juge aux affaires familiales peut
obliger les parents a participer a une réunion d’information avec un médiateur familial, mais il ne peut les
contraindre a tenter une médiation ; voir I'art. 373-2-10 (modifié en dernier lieu en 2004) et I'art. 255 (modifié
en dernier lieu en 2002) du Code civil ; en Australie également, un tribunal peut ordonner « que les parties a
I'instance assistent a la résolution des différends familiaux [...] », qui comprend la médiation, voir art. 13 C et s.
du Family Law Act 1975 (modifié en dernier lieu par I'Act No 147 de 2010) (ref. supra, note 145). Pour de plus
amples informations sur les réunions obligatoires sur la médiation en matiére civile dans certains Etats, voir
aussi K.J. Hopt et F. Steffek (op. cit. note 2), p. 12.

193 Voir H. Joyce, Comment, « Mediation and Domestic Violence : Legislative Responses », 14 J. Am. Acad.
Matrimonial Law (1997), p. 451.



54

lorsque la procédure de retour fondée sur la Convention de 1980 est ouverte, la
juridiction saisie peut décider d’orienter les parties vers une séance d’information sur la
médiation®*,

184. Comme l'indique I’étude comparative de 2006 : « Le souhait ou la réticence des

parents a avoir recours a la médiation ne devrait pas avoir d’influence sur la décision de
la juridiction. »%°

6.1.2 Consentement éclairé

¢ La décision des parties de tenter une médiation doit reposer sur un
consentement éclairé.

185. Toutes les informations nécessaires sur la médiation et les questions connexes
doivent étre données aux parties avant la procédure de médiation afin qu’elles puissent
décider en connaissance de cause d’entreprendre ou non une médiation'®®. Ces
informations doivent comprendre : I'exposé précis de la procédure de médiation et des
principes régissant la procédure, telle la confidentialité ; des indications précises sur la
méthode et le modeéle utilisés ainsi que des informations sur les modalités pratiques ; les
colits éventuels pour les parties. En outre, des informations doivent étre données sur les
interrelations entre la médiation et la procédure judiciaire. Les parties doivent étre
informées que la médiation n‘est qu’une possibilité parmi d’autres et que tenter une
médiation ne compromet pas leur accés a une procédure judiciaire.

186. Lorsque les conditions de la médiation sont définies dans un contrat entre le(s)
médiateur(s) et les parties, celui-ci pourrait indiquer les informations utiles ; voir aussi la
section 4.5 ci-dessus sur le « contrat de médiation ».

187. La situation juridique étant particulierement complexe dans un différend familial
international, l'attention des parties doit étre attirée sur le fait qu‘une information
juridique spécialisée est nécessaire pour éclairer la discussion sur la médiation, aider a
rédiger I'accord de médiation et donner effet a I'accord dans les Etats concernés. L'accés
a ces informations pourrait étre facilité par I’Autorité centrale ou un Point de contact
central pour la médiation familiale internationale créé a cette fin (voir le chapitre 4 plus
haut, « Accés a la médiation ») ou étre communiquées par les représentants spécialisés
des parties'®’.

6.1.3 Evaluation de I'opportunité de la médiation

e Il est recommandé d’effectuer une étude afin de déterminer
I'opportunité de la médiation dans le cas d’espéce.

188. Les avantages de |’étude préalable ont été exposés plus haut aux sections 2.1
et 4.2.

194 Sur I'orientation en médiation décidée par le tribunal, voir supra section 4.1.2.
195 Voir S. Vigers, Note relative au développement de la médiation, de la conciliation et de moyens similaires
(op. cit. note 11), 5.1, p. 17, 18, a propos du projet pilote de médiation de reunite (voir supra, note 85) :
« Lorsque des participants potentiels au projet pilote de reunite ont été contactés, il a été précisé aux deux
parents que la médiation ne pouvait étre entreprise qu’avec le consentement plein et entier des deux
parties et qu’une réticence a recourir a la médiation ne porterait pas a conséquence sur le résultat de la
demande faite dans le cadre de la Convention de La Haye. »
19 Voir les Principes pour la mise en ceuvre de structures de médiation (op. cit. note 37), notamment le
principe général du « Consentement donné en connaissance de cause ».
197 voir infra la section 6.1.7 sur la décision éclairée ; voir aussi la Recommandation No R (98) 1 du Conseil de
I'Europe sur la médiation familiale (réf. supra, note 44), para. III (Processus de médiation) :
« Les Etats devraient veiller a I'existence de mécanismes appropriés afin que le processus de médiation se
déroule conformément aux principes suivants : [...]
x. le médiateur peut donner des informations juridiques, mais ne devrait pas dispenser de conseil juridique.
Il devrait, dans les cas appropriés, informer les parties de la possibilité qu’elles ont de consulter un avocat
ou tout autre professionnel compétent. »
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6.1.4 Neutralité, indépendance, impartialité et équité

e Les principes généraux de  neutralité, d’indépendance,
d’'impartialité et d’équité sont indispensables pour la médiation ; ils
doivent étre protégés.

189. Les principes de neutralité, d’indépendance, d’impartialité et d’équité sont
déterminants pour la médiation!®®. Ces principes sont étroitement liés méme s'ils visent
différents aspects de la procédure de médiation. Le médiateur doit conduire la procédure
en toute indépendance tout en étant impartial envers les parties!®. Enfin, la médiation
doit étre conduite avec équité, ce qui implique que les parties doivent avoir les mémes
possibilités de participer a la procédure. La procédure de médiation doit étre adaptée a
chaque cas afin que les pouvoirs de négociation des parties soient équilibrés. Il convient
par exemple de respecter autant que possible le souhait des parties de s’exprimer dans

leur langue maternelle ou une langue dans laquelle elles sont a I'aise?®.

6.1.5 Confidentialité

e Les Etats doivent veiller 3 ce que des protections appropriées
soient en place pour préserver la confidentialité de la médiation.

e Les Etats doivent envisager I'introduction de régles garantissant
que sauf exception, le médiateur et les autres intervenants dans
une médiation ne peuvent étre contraints de témoigner sur des

communications relatives a la médiation dans le cadre de
procédures civiles ou commerciales.

¢ En médiation familiale internationale, les parties ont besoin d’étre
parfaitement informées des régles applicables a la confidentialité
dans les différents Etats concernés.

190. Sous réserve de la loi applicable?®!, toutes les communications intervenant au cours
et a propos de la médiation doivent étre confidentielles a moins que les parties n’en
décident autrement®®?, La confidentialité des communications relatives a la médiation
permet d’instaurer la confiance nécessaire pour que les parties acceptent de discuter des
compromis possibles. Les parties peuvent étre moins enclines a envisager différentes
options si elles craignent que leurs propositions soient considérées comme une
concession et se retournent contre elles dans une procédure judiciaire. En cas
d’enlévement d’enfants par exemple, le parent délaissé hésitera sans doute a indiquer
qu'il pourrait accepter que I'enfant reste dans I'autre Etat s'il craint que ce soit interprété
comme un « acquiescement » au sens de l'article 13(1) a) de la Convention Enlévement
d’enfants de 1980.

191. La communication d’informations purement administratives indiquant si Ia
médiation a commencé, si elle se poursuit ou si elle est terminée a la juridiction
compétente ou a I’Autorité centrale qui est intervenue dans |'orientation en médiation ne
viole pas la confidentialité?®3. C’est au contraire un élément important de la coopération

198 \oir aussi S. Vigers, Note relative au développement de la médiation, de la conciliation et de moyens
similaires (op. cit. note 11), 3.2 a 3.4, p. 11 a 13, ainsi que la Recommandation No R (98) 1 du Conseil de
I'Europe sur la médiation familiale (réf. supra, note 44), para. III (Processus de médiation) :

« Les Etats devraient veiller a I'existence de mécanismes appropriés afin que le processus de médiation se

déroule conformément aux principes suivants:

i. le médiateur est impartial dans ses rapports avec les parties;

ii. le médiateur est neutre quant a l'issue du processus de médiation;

iii. le médiateur respecte les points de vue des parties et préserve leur égalité dans la négociation ».
199 Voir aussi Standard II des Régles de conduite américaines (réf. supra, note 48) ; voir aussi art. 8 du Guide
AIFI de bonnes pratiques en médiation familiale a distance et internationale (op. cit. note 122) ; voir aussi J.
Zawid, « Practical and Ethical Implications of Mediating International Child Abduction Cases: A New Frontier for
Mediators » (op. cit. note 144), 37 et s.
200 \/oir la section 2.5 supra.
201 \oir le para. 195 infra.
202 \/oir aussi Standard V des Régles de conduite américaines (réf. supra, note 48) ; voir aussi I'art. 7 du Guide
AIFI de bonnes pratiques en médiation familiale a distance et internationale (op. cit. note 122).
203 Voir aussi la Recommandation No R (98) 1 du Conseil de I'Europe sur la médiation familiale (réf. supra,
note 44), V, b, iii :



56

organisationnelle entre les médiateurs, les Autorités centrales et les juridictions dans les
affaires d’enlévement d’enfants®®.

192. Différentes mesures sont appliquées pour garantir la confidentialité de la médiation.
Les contrats conclus entre le médiateur et les parties avant d’entreprendre la médiation
comportent souvent des régles de confidentialité®®®. IIs peuvent par exemple comporter
des clauses interdisant aux parties de citer le médiateur a comparaitre et prévoir méme
une clause dissuasive mettant les frais d'avocat du médiateur a la charge de la partie qui
le cite & comparaitre?°®. Cependant, lorsque la loi ne prévoit pas de régle exonérant le
médiateur et les autres intervenants de la médiation de témoigner sur les informations
obtenues a l'occasion de la médiation dans une procédure civile ou commerciale, la
confidentialité de la médiation peut étre violée au cours de ces procédures judiciaires.

193. 1l est souhaitable que les Etats envisagent d’instaurer des régles prévenant de
telles situations hormis certaines exceptions®®’. Divers instruments régionaux tels que la
Directive européenne sur la médiation?°® ou la Loi type des Etats-Unis d’Amérique sur la
médiation (I'UMA des Etats-Unis)?®® imposent de préserver la confidentialité de la
médiation par des mesures législatives. Et de nombreux Etats ont effectivement instauré
de telles mesures.

194. Le médiateur doit parfaitement informer les parties des régles de confidentialité
applicables. En médiation familiale internationale, il est essentiel de considérer les vues
de tous les Etats concernés sur la question de la confidentialité. Les parties ont besoin de

« V. Relation entre la médiation et les procédures devant l'autorité judiciaire ou une autre autorité
compétente [...]

b. Les Etats devraient établir des mécanismes en vue : [...]

iii. dinformer l'autorité judiciaire ou une autre autorité compétente de ce que les parties poursuivent ou
non la médiation et de ce qu’elles sont ou non parvenues a un accord. »

204 \oir supra la section 2.1.2.

205 Voir supra la section 4.5, voir aussi S. Vigers, « From Enthusiasm to Action: Mediating Return Applications

arising under the Hague Child Abduction Convention » (op. cit. note 83), p. 53 et s.

206 \oir K.K. Kovach (op. cit. note 95), p. 197, 198.

207 pour les exceptions, voir para. 195 infra.

208 Réf. supra, note 5, voir art. 7 de la Directive europeenne sur la médiation (Confidentialité de la médiation) :
« 1. Etant donné que la médiation doit &tre menée de maniére & préserver la confidentialité, les Etats
membres veillent a ce que, sauf accord contraire des parties, ni le médiateur ni les personnes participant a
I'administration du processus de médiation ne soient tenus de produire, dans une procédure judiciaire civile
ou commerciale ou lors d’un arbitrage, des preuves concernant les informations résultant d’un processus de
meédiation ou en relation avec celui-ci, excepté :

(@) lorsque cela est nécessaire pour des raisons impérieuses d’ordre public dans I'Etat membre concerné,
notamment pour assurer la protection des intéréts primordiaux des enfants ou empécher toute atteinte a
I'intégrité physique ou psychologique d’une personne ; ou

(b) lorsque la divulgation du contenu de I'accord issu de la médiation est nécessaire pour mettre en ceuvre
ou pour exécuter ledit accord. .

2. Aucune disposition du paragraphe 1 n‘empéche les Etats membres d’appliquer des mesures plus strictes
en vue de préserver la confidentialité de la médiation. »

Voir aussi la Recommandation No R (98) 1 du Conseil de I’'Europe sur la médiation familiale (réf. supra,

note 44), para. III (Processus de médiation) :

« Les Etats devraient veiller a I'existence de mécanismes appropriés afin que le processus de médiation se
déroule conformément aux principes suivants : [...]

v. les conditions dans lesquelles se déroule la médiation familiale devraient garantir le respect de la vie
privée ;

vi. les discussions qui ont lieu durant la médiation sont confidentielles et ne peuvent pas étre
ultérieurement utilisées, sauf avec I'accord des parties ou dans les cas permis par le droit national. »

209 Réf. supra, note 46, voir Section 4 de 'UMA (Privilege against disclosure ; Admissibility ; Discovery) :

« (a) Sauf disposition contraire a la Section 6, une communication intervenant en médiation est protégée
par le secret conformément a l'alinéa (b) et n’est pas soumise a la procédure de discovery ni admissible a
titre de preuve dans une procédure sauf renonciation ou exclusion prévue a l'article 5.

(b) Dans une procédure, les priviléges suivants s’appliquent :

(1) Une partie a une médiation peut refuser de divulguer, et peut empécher toute autre personne de
divulguer, une communication intervenue en médiation.

(2) Un médiateur peut refuser de divulguer une communication intervenue en médiation, et peut empécher
toute autre personne de divulguer une communication effectuée par le médiateur au cours de la médiation.
(3) Un participant tiers peut refuser de divulguer, et peut empécher toute autre personne de divulguer, une
communication effectuée par le participant tiers au cours de la médiation.

(c) Les éléments de preuve autrement recevables ou soumis a la procédure de discovery ne sont pas
irrecevables ou protégés de la procédure de discovery au seul motif de leur communication ou de leur
utilisation dans une médiation. »
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savoir si les informations échangées au cours de la médiation peuvent étre utilisées dans
un tribunal dans un des Etats concernés.

195. Le principe de confidentialité connait évidemment des exceptions concernant les
actes criminels commis ou projetés. De nombreuses régles de confidentialité prévoient
des exceptions explicites a cet égard?®. En outre, des exceptions peuvent découler
directement d’autres régles telles que les régles du droit pénal. Ces regles peuvent
imposer au médiateur ou a d’autres intervenants dans la médiation de signaler certaines
informations a la police et éventuellement a d’autres organismes de protection de
I'enfance, lorsqu’elles sont liées a un risque psychologique ou physique pour un enfant.
Quant a savoir si un médiateur dans cette hypothése peut étre contraint de déposer
devant un tribunal sur les informations obtenues dans le cadre de la médiation, c’est une
autre question, qui dépend de la loi applicable.

6.1.6 Prise en compte des intéréts et du bien-étre de I'enfant

e La médiation dans le contexte d'un enlévement international
d’enfants doit tenir compte des intéréts de I’enfant et de son bien-
étre.

e Le médiateur doit encourager les parents a se concentrer sur les
besoins des enfants et leur rappeler qu’ils ont la responsabilité
premiére du bien-étre de leurs enfants et le devoir de les informer

et de les consulter?''.

196. L'issue d’'une médiation dans les conflits parentaux concernant la garde et les
contacts ayant des conséquences directes sur I'enfant, la médiation doit tenir compte des
intéréts de l'enfant et de son bien-étre. Bien entendu, la médiation n’est pas une
procédure directive ; le médiateur ne fait que faciliter la communication entre les parties,
ce qui leur permet de trouver une solution a leur différend dont ils auront la
responsabilité. Cependant, le médiateur :

« devrait avoir plus particulierement a l'esprit le bien-étre et l'intérét
supérieur de I'enfant, devrait encourager les parents a se concentrer sur les
besoins de l'enfant et devrait rappeler aux parents leur responsabilité
primordiale s’agissant du bien-étre de leurs enfants et la nécessité qu'ils ont
d’informer et de consulter ceux-ci »%2,

210 voir aussi la Directive européenne sur la médiation (réf. supra, note 5), art. 7 (a), qui prévoit une exception
« lorsque cela est nécessaire pour des raisons impérieuses d’ordre public dans I’'Etat membre concerné,
notamment pour assurer la protection des intéréts primordiaux des enfants ou empécher toute atteinte a
I'intégrité physique ou psychologique d’une personne » ; voir aussi I'UMA des Etats-Unis (réf. supra, note 46),
Section 6 (Exceptions to privilege) :
« (a) Aucun privilege en vertu de l'article 4 ne protége une communication intervenue en médiation qui
est :
(1) dans un accord attesté par document signé de toutes les parties a |'accord ;
(2) accessible au public en vertu de [insérer la référence a I'open records act] ou effectuée au cours d'une
séance de médiation qui est ouverte, ou qui doit étre ouverte conformément a la loi, au public ;
(3) une menace ou I'’énoncé d’un projet d'infliger un préjudice corporel ou de commettre un crime de
violence ;
(4) utilisée dans l'intention de projeter un crime, de tenter de commettre ou de commettre un crime, ou de
cacher un crime en cours ou une activité criminelle en cours ;
(5) sollicitée ou offerte pour prouver ou réfuter une allégation ou une plainte pour faute professionnelle
déposée contre un médiateur ;
(6) sauf disposition contraire de I'alinéa (c), sollicitée ou offerte pour prouver ou réfuter une allégation ou
une plainte de faute professionnelle déposée contre une partie a la médiation, un participant tiers ou le
représentant d’une partie sur le fondement de sa conduite au cours d’une médiation ; ou
(7) sollicitée ou proposée pour prouver ou réfuter un abus, une négligence, un abandon ou une exploitation
dans une procédure a laquelle un organisme de services de protection des enfants ou des adultes est
partie, @ moins que l'affaire [Option A : [de protection des enfants ou des adultes, par exemple a insérer
par I'état] soit orientée en médiation a l'initiative d’un tribunal et qu’un organisme public participe.]
[Option B : I'organisme public [de protection des enfants ou des adultes, par exemple a insérer par |'état]
participe a la médiation] [...]. »
211 Ce principe est prévu dans la Recommandation No R (98) 1 du Conseil de I'Europe sur la médiation familiale
(réf. supra, note 44), para. III (Processus de médiation).
212 \oir la Recommandation No R (98) 1 du Conseil de I'Europe sur la médiation familiale (réf. supra, note 44),
para. III (Processus de médiation).
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197. Les Principes pour la mise en ceuvre de structures de médiation dans le cadre du
Processus de Malte®!® reconnaissent I'importance de ce point en déclarant qu’il faut aider
les parents a trouver un accord « qui tienne compte de l'intérét de I’enfant et de son
bien-étre ».

198. La prise en compte des intéréts et du bien-étre de I'enfant donne non seulement
toute lI'importance qui leur est due aux droits de I'enfant, mais elle peut étre égglement
décisive au plan de l'effet juridique de I'accord de médiation. Dans de nombreux Etats en
effet, les accords parentaux relatifs a la responsabilité parentale devront étre entérinés
par le tribunal qui vérifie que I'accord est compatible avec l'intérét supérieur de I'enfant.

6.1.7 Décision éclairée et acces approprié a des conseils juridiques

¢ Un médiateur intervenant dans un cas d’enlévement international
d’enfants doit attirer I'attention des parties sur l'importance de
considérer la situation juridique dans tous les systémes juridiques
concernés.

¢ Les parties ont besoin de toutes les informations juridiques utiles.

199. La solution amiable négociée par les parties doit découler de décisions éclairées®'*.
Les parties doivent étre pleinement conscientes de leurs droits et de leurs devoirs ainsi
que des conséquences juridiques de leurs décisions. Comme il a été noté plus haut, la
situation juridique est particulierement complexe dans les différends familiaux
internationaux. L'attention des parties doit donc étre attirée sur le fait qu’elles ont besoin
d'informations juridiques spécialisées pour éclairer leurs échanges au cours de la
médiation et pour les aider a élaborer I'accord de médiation et a lui donner effet dans les
Etats concernés.

200. Les parties doivent avoir accés a un conseil juridique spécialisé?!®. L'accés aux
informations juridiques pertinentes pourrait étre facilité par I’Autorité centrale ou un Point
de contact central pour la médiation familiale internationale établi a cette fin (voir la
section 4.1.4 plus haut), ou bien ces informations pourraient étre fournies par les
représentants spécialisés des parties®!®.

201. Lorsqu’une seule des parties est représentée, le médiateur doit attirer |'attention de
I'autre partie sur la nécessité pour elle d’accéder a des informations juridiques. Bien
entendu, une partie de ces informations peut étre donnée par le médiateur lui-méme,
mais il doit dans ce cas indiquer clairement qu’il n‘est pas en position de conseiller.

6.1.8 Compétence interculturelle

e La médiation dans le cadre de différends familiaux internationaux
doit étre conduite par des médiateurs possédant des compétences
interculturelles.

202. Comme il a été souligné plus haut, la médiation dans le cadre de différends
familiaux internationaux concerne régulierement des parties ayant des origines
culturelles et religieuses différentes®!’. Les médiateurs intervenant dans ces affaires
doivent avoir une bonne connaissance des questions culturelles et religieuses qui peuvent

213 Op. cit. note 37.
214 Voir les Principes pour la mise en ceuvre de structures de médiation (op. cit. note 37), notamment les
principes généraux de « Prise de décision en connaissance de cause et accés adapté a des conseils juridiques ».
215 Voir aussi supra la section 6.1.2 (Consentement éclairé), para. 174.
216 Voir aussi la Recommandation No R (98) 1 du Conseil de I'Europe sur la médiation familiale (réf. supra,
note 44) para. III (Processus de médiation) :
« Les Etats devraient veiller a I'existence de mécanismes appropriés afin que le processus de médiation se
déroule conformément aux principes suivants : [...]
X. le médiateur peut donner des informations juridiques, mais ne devrait pas dispenser de conseil juridique.
Il devrait, dans les cas appropriés, informer les parties de la possibilité qu’elles ont de consulter un avocat
ou tout autre professionnel compétent. »
217 \Joir la section 2.4 supra ; voir aussi par ex. K. Kriegel, « Interkulturelle Aspekte und ihre Bedeutung in der
Mediation », S. Kiesewetter et C.C. Paul (dir. pub.) (op. cit. note 86), p. 91 a 104 ; R. Chouchani Hatem, « La
différence culturelle vécue au quotidien dans les couples mixtes franco-libanais » (op. cit. note 95), p. 43 a 71 ;
D. Ganancia, La médiation familiale internationale, (op. cit. note 95), p. 132 et s. ; M.A. Kucinski, « Culture in
International Parental Kidnapping Mediations » (op. cit. note 95), p. 555 a 582.
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étre en jeu et étre sensibilisés a celles-ci. Une formation spécifique est nécessaire a cet
2 218
egard-°.

6.1.9 Qualification des médiateurs ou des organismes de médiation
- exigences minimales de formation

¢ La médiation en matiere d’enlévement international d’enfants doit
étre conduite par des médiateurs familiaux expérimentés et
expressément formés a ce type de médiation.

203. Les médiateurs qui interviennent en cas d’enlévement international d’enfants
doivent avoir suivi une formation spéciale. Voir le chapitre 3 ci-dessus pour de plus
amples informations.

6.2 Modeéles et méthodes de médiation

204. Comme il est indiqué plus haut, ce Guide n’est pas en mesure de présenter tous les
modéles et méthodes de médiation utilisés dans les différents Etats et par les différents
dispositifs de médiation ni de conclure qu’un modéle est préférable a un autre. Son
objectif est d'informer sur certains modeéles actuellement employés et d’attirer I'attention
sur de bonnes pratiques utiles pour la médiation dans les affaires d’enlévement
international d’enfants.

6.2.1 Médiation directe ou indirecte

¢ La forme de médiation, directe ou indirecte, la plus adaptée dépend
des circonstances de I'espéce.

205. Le choix d’'une médiation directe ou indirecte?'® ou d’une combinaison des deux

dépendra des circonstances de I'affaire telles que les colts liés a la situation
géographique et d’éventuelles allégations de violences familiales (voir chapitre 10), etc.
Cette décision est étroitement liée a celle du lieu de la médiation (voir la section 4.4 ci-
dessus) lorsqu’il a été déterminé qu’une réunion en personne est la solution appropriée.

6.2.2 Médiation avec un médiateur unique ou comédiation

¢ La comédiation doit étre encouragée dans les affaires d’enlévement
international d’enfants trés conflictuelles lorsqu’elle est possible.

206. La comédiation, c'est-a-dire la médiation conduite par deux médiateurs, est
employée avec succes par différents dispositifs de médiation mis en place expressément
pour les affaires d’enlévement international d’enfants.

207. La médiation dans les cas trés conflictuels d’enlevement international d’enfants est
trés intense et trés complexe ; les échanges des parties peuvent étre émotionnellement
trés chargés, voire explosifs. D’autre part, la médiation doit se dérouler dans un délai
trés court. Dans ces circonstances, le recours a la comédiation s’est révélé
particuliérement fructueux??®. La comédiation profitera de I|’expérience, des
connaissances et de la méthodologie des deux médiateurs, ce qui renforce la probabilité
d’une issue amiable. D'une part, la présence de deux médiateurs dans la piece peut
faciliter l'instauration d’'une ambiance calme et constructive pour les discussions dans ces
affaires tres conflictuelles. La coopération entre les médiateurs peut servir d’exemple aux
parents. D'autre part, le fait méme que la comédiation permette de ne jamais laisser les
parties seules entre elles tout au long des séances de médiation est un avantage. En
méme temps, il faut tenir compte du fait que la médiation dans les affaires d’enlévement
international d’enfants doit étre réalisée dans des délais courts ; de ce fait, il faudra
peut-étre organiser les séances dans une courte succession de séances de deux a trois

218 Ay sujet de la formation, voir le chapitre 14 infra.

219 pour les définitions, voir le glossaire supra.

220 yoir par ex. le Rapport de 2006 sur le projet pilote de médiation de reunite (op. cit. note 85), p. 42 a 44 sur
I'expérience des médiateurs dans les affaires d’enlévement international d’enfants.
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heures. La médiation faisant peser une lourde charge sur le médiateur dans ces
circonstances, la comédiation peut &tre utile pour toutes les parties concernées?®?!,

208. Il peut arriver cependant qu’une comédiation soit impossible. D'une part, elle sera
probablement plus coliteuse qu’une médiation avec un médiateur unique, d’autre part, il
peut étre difficile de trouver deux médiateurs ayant le profil approprié dans le trés court
délai imparti. En outre, si les deux médiateurs n‘ont pas travaillé ensemble auparavant,
ils auront peut-étre besoin de temps pour s’adapter a la dynamique différente de la
comédiation. Ces aspects font contrepoint aux avantages d’'une médiation avec un
médiateur unique ayant l'expérience des différends sur |'enlévement international
d’enfants, qui sera sans doute moins coliteuse, sera peut-étre plus facile a organiser et
ne comporte pas de risque de conflit entre deux médiateurs qui n‘ont pas travaillé
ensemble auparavant.

209. Néanmoins, étant donné les divers avantages de la comédiation, il convient
d’envisager une comédiation pour les cas trés conflictuels lorsqu’on considere la mise en
place d'un dispositif de médiation pour les affaires d’enléevement d’enfants relevant de la
Convention Enlévement d’enfants de 1980.

6.2.3 Concept de médiation bilingue, biculturelle

e Dans la mesure du possible et lorsque c’est opportun, Ia
comédiation bilingue, biculturelle doit étre encouragée dans les
affaires d’enlévement d’enfants transfrontiéres.

¢ Des informations sur les différents modeles et procédures de
médiation doivent étre mises a la disposition des parties via
I’Autorité centrale ou un Point de contact central pour la médiation
familiale internationale.

210. La médiation bilingue, biculturelle est une forme de comédiation qui répond aux
besoins particuliers de compétences interculturelles et linguistiques des médiateurs
intervenant auprés de parties originaires de différents Etats qui n‘ont pas la méme
langue maternelle.

211. Dans ce modeéle, la médiation doit étre conduite par deux médiateurs familiaux
expérimentés, chacun étant originaire de I’'Etat d’origine d’une partie et ayant la méme
culture. Lorsque la langue nationale n’est pas la méme dans ces deux Etats d’origine, les
médiateurs apporteront avec eux les compétences linguistiques nécessaires, méme s'il
faut souligner que lI'un des deux au moins doit avoir une bonne maitrise de l'autre
langue. Certains dispositifs de médiation mis en place expressément pour les
enlévements internationaux d’enfants et recourant a la médiation binationale s’efforcent
en outre d’équilibrer la représentation des sexes et |'expertise professionnelle des
médiateurs. Dans ces dispositifs, la comédiation est conduite par une médiatrice et un
médiateur, I'un ayant une formation juridique, I'autre une formation psychosociologique.
Cela permet de combiner I'expertise professionnelle et les compétences culturelles pour
la gestion de différentes questions abordées en médiation. On peut ainsi qualifier ces
dispositifs de comédiation faisant intervenir des médiateurs de sexe et d’'horizon

professionnel différents de dispositifs biculturels, bilingues, mixtes et biprofessionnels??2.

212. Historiquement, la mise en place de dispositifs de médiation biculturelle dans le
cadre d’enlévement d’enfants visés par la Convention Enlévement d’enfants de 1980
remonte a une initiative binationale franco-allemande de médiation parlementaire. Afin
de faciliter la résolution d’affaires d’enlévement particulierement difficiles impliquant des
ressortissants allemands et francais, les Ministres de la Justice de I'Allemagne et de la
France ont décidé en 1998 de constituer un groupe de médiateurs parlementaire et de

22! Dans le Rapport de 2006 sur le projet pilote de médiation de reunite (op. cit. note 85), p. 11, les médiateurs
recommandaient vivement une comédiation dans de telles affaires.

222 par ex. les dispositifs de médiation actuellement proposés par l'organisation sans but lucratif allemande MiKK
e.V., le projet germano-polonais (engagé en 2007), le projet germano-américain (entrepris en 2004), le
projet franco-allemand poursuivant les travaux du dispositif de médiation franco-allemand organisé par les
Ministéres de la Justice frangais et allemand 2003-2006, le projet germano-britannique en coopération avec
reunite (engagé en 2003/4) ; voir aussi ibid. (op. cit. note 85).
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financer ses travaux. Formé de trois députés francais et de trois députés allemands, dont
un de chaque était député européen, le groupe a commencé ses travaux en 1999. Les
affaires étaient traitées en comédiation par un médiateur francais et un médiateur
allemand?®?3. En 2003, ce dispositif parlementaire a été remplacé par un dispositif faisant
appel a des médiateurs professionnels des deux pays, qui a fonctionné jusqu’en 2006%%*,
Le remplacement de lintervention de députés par une comédiation conduite par des
médiateurs professionnels indépendants était un pas en avant pour éviter la politisation
et la caractérisation nationaliste de conflits familiaux d’ordre privé??>,

213. Dans le sillage de I’'expérience positive du projet de médiation franco-allemand??¢,
d’autres programmes de médiation binationale ont été mis en place en Allemagne (l'un
avec les Etats-Unis d’Amérique, I'autre avec la Pologne dans le cadre d’un programme
pilote de médiation).

214. Bien entendu, ce n’est pas la nationalité des médiateurs professionnels en tant que
telle qui les rend particulierement aptes a conduire une médiation en tandem dans des
affaires impliquant leur pays d’origine. Cette aptitude découle de la culture d’origine du
médiateur, de la capacité qu’elle lui donne a comprendre les valeurs et attentes de la
partie, qui est importante, et de I'aptitude a traduire une communication verbale et non
verbale imprégnée d’une certaine culture en une communication intelligible pour l'autre
partie. Ce qui suppose évidemment que le médiateur ait une bonne connaissance de la
culture de l'autre partie.

215. Reconnaissant que la culture d'une personne est influencée par de multiples
facteurs, dont la nationalité est une influence parmi d’autres, et que dans une affaire,
d'autres aspects comme la religion et les liens avec un groupe ethnique particulier
peuvent exercer une influence beaucoup plus forte sur la culture d'une personne que sa
nationalité, on peut souhaiter parler d’encourager la médiation « biculturelle » par
principe?’.

216. Le grand avantage de la comédiation « bilingue », « biculturelle » c’est qu’elle peut
offrir un cadre propice a la confiance et créer une ambiance dans laquelle les parties se
sentent comprises et aidées dans leur communication par quelqu’un qui partage leur
culture d’origine et leur langue. Etant donné le danger qu’une partie s’identifie a I'un des
médiateurs et le considéere comme son représentant dans la médiation, les médiateurs
doivent néanmoins souligner que leur réle est celui de tiers neutres et impartiaux.

217. Le modeéle de la médiation « biculturelle » peut étre également utile lorsque les
parties, originaires du méme Etat, n‘ont pas la méme identité culturelle parce qu’elles
appartiennent a des communautés religieuses ou ethniques différentes et que la
médiation peut étre conduite en comédiation par des médiateurs partageant chacun les
mémes origines culturelles qu’une des parties.

223 \/oir une bréve description de linitiative parlementaire de médiation dans T. Elsen, M. Kitzing et
Prof. Dr. A. Bottger, « Professionelle binationale Co-Mediation in familienrechtlichen Streitigkeiten
(insbesondere Umgang) - Endbericht », Hanovre 2005. Le projet franco-allemand de médiation parlementaire
faisait également intervenir des médiateurs professionnels, voir le rapport sur le projet franco-allemand.

224 \/oir aussi loc. cit., « Le Ministére allemand de la Justice a estimé qu’a peu prés 30 affaires de médiation
avaient été ou sont en cours de traitement par ce groupe depuis sa création en octobre 2003 jusqu’a la
cessation de ses activités en février 2006. » Sachant que le financement public du programme prendrait fin en
2006, les médiateurs professionnels intervenus dans ces affaires ont formé en 2005 l'association Médiation
familiale binationale en Europe (MFBE) afin de poursuivre le programme.

225 Malheureusement, de nombreuses affaires d’enlévement international d’enfants particulierement difficiles
sont polarisées par les médias, qui montent régulierement en épingle les aspects relatifs a la nationalité. Or, la
nationalité des parties n’a aucune incidence pour le cadre juridique international applicable, en particulier la
Convention Enlévement d’enfants de 1980, mais aussi d’autres instruments tels que la Convention Protection
des enfants de 1996 et le Reglement Bruxelles II bis. Ce qui importe pour ces instruments, c’est la résidence
habituelle de I'enfant qui fait I'objet du conflit parental.

226 pour de plus amples informations, voir le rapport sur le projet allemand de médiation professionnelle
binationale élaboré a la demande du Ministere de la Justice allemand: T. Elsen, M. Kitzing et
Prof. Dr. A. Bottger, « Professionelle binationale Co-Mediation in familienrechtlichen Streitigkeiten
(insbesondere Umgang) - Endbericht », Hanovre 2005 ; voir aussi E. Carl, J.-P. Copin et L. Ripke, Das deutsch-
franzésische Modellprojekt professioneller Mediation, KindPrax 2005, p. 25 a 28.

227 \/oir aussi S. Vigers, « From Enthusiasm to Action: Mediating Return Applications arising under the Hague
Child Abduction Convention » (op. cit. note 83), p. 38 et s.
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218. Les inconvénients de la comédiation « biculturelle », « bilingue » résident dans les
colts. De plus, il peut étre encore plus difficile que pour une comédiation ordinaire de
trouver des médiateurs ayant le profil approprié et disponibles dans un si court délai, en
particulier lorsque la médiation doit étre également « mixte » et « biprofessionnelle ».

219. Il va sans dire que lorsque les parties ont la méme origine culturelle, la médiation
« biculturelle » n’apporte pas de valeur ajoutée ; mais la comédiation « mixte »,
« biprofessionnelle » pourrait apporter une valeur ajoutée, lorsqu’elle est possible.

220. Il est recommandé que des informations sur les modeles de médiation soient mises
a la disposition des parties intéressées par I’Autorité centrale ou par un Point de contact
central pour la médiation familiale internationale (voir chapitre 4 ci-dessus).
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7. PARTICIPATION DE L'ENFANT

221. Dans les différends familiaux internationaux concernant des enfants, la participation
de I’'enfant a la résolution du différend peut répondre a différents objectifs. Tout d’abord,
écouter le point de vue de I’'enfant permet de comprendre ses sentiments et ses souhaits,
qui peuvent étre des informations importantes lorsqu’il s’agit de déterminer si une
solution est conforme a son intérét supérieur. Ensuite, la parole de I'enfant peut ouvrir
les yeux de ses parents sur ses souhaits et les aider a se distancier de leurs positions
personnelles dans l'intérét d’une solution commune acceptable??®. Enfin, la participation
de I’'enfant respecte son droit d’&tre entendu®?® tout en offrant I'occasion de l'informer sur
ce qui se passe.

222. Lorsqu’on considére la mesure dans laquelle les enfants peuvent et doivent
participer a la médiation dans les affaires d’enlevement international d’enfants, il est utile
d’examiner brievement l'implication des enfants dans les procédures de retour fondées
sur la Convention de 1980 et dans les procédures en droit de la famille en général dans
les différents systémes juridiques. Lorsqu’il s’agit en particulier de conférer force
obligatoire et caractére exécutoire a un accord de médiation, il conviendra de considérer
les régles fixées par les systémes juridiques concernés.

7.1 Participation de I’enfant dans les procédures de retour fondées sur la
Convention de 1980 et les procédures en droit de la famille

223. Dans les procédures de retour fondées sur la Convention Enlévement d’enfants de
1980, le point de vue de I’'enfant, en fonction de son age et de sa maturité, peut éclairer
la décision du juge. L'opposition de l'enfant au retour tient une place importante.
L'article 13(2) de la Convention de 1980 dispose en effet que l'autorité judiciaire peut
« refuser d’ordonner le retour de |'enfant si elle constate que celui-ci s'oppose a son
retour et qu'il a atteint un age et une maturité ou il se révéle approprié de tenir compte
de cette opinion »*°,

224. Historiquement, cette disposition devait étre rapprochée de l'article4 de la
Convention Enlévement d’enfants de 1980, qui limite I'application de la Convention aux
enfants de moins de 16 ans et reconnait qu’« une personne de plus de seize ans a en
général une volonté propre qui pourra difficilement étre ignorée, soit par I'un ou l'autre
de ses parents, soit par une autorité judiciaire ou administrative »23!, L'article 13(2) a été
introduit pour conférer un pouvoir d’appréciation aux autorités judiciaires concernant la
décision de retour si un enfant de moins de 16 ans de maturité suffisante s’oppose au

retour?®?.

228 \/oir par ex. J. McIntosh, Child inclusion as a principle and as evidence-based practice: Applications to family
law services and related sectors, Australian Family Relations Clearinghouse, 2007, p. 1 a 23.

229 \oir I'art. 12 de la CNUDE, qui promeut le droit de I'enfant « d’étre entendu dans toute procédure judiciaire
ou administrative l'intéressant, soit directement, soit par l'intermédiaire d'un représentant ou d’une
organisation approprié, de fagon compatible avec les régles de procédure de la législation nationale » ; texte
complet accessible a l'adresse < http://www2.ohchr.org/french/law/crc.htm > ; voir, concernant la mise en
ceuvre effective de I'art. 12, Observation générale No 12 (2009) - Le droit de I'enfant d’étre entendu, établi par
le Comité des droits de I'enfant, accessible en ligne a I'adresse :

< http://www2.ohchr.org/english/bodies/crc/docs/AdvanceVersions/CRC-C-GC-12_fr.pdf >

(derniére consultation le 21 avril 2011).

230 De plus, il peut étre important de consulter I'enfant pour déterminer si « il existe un risque grave que le
retour de I'enfant ne I'expose a un danger physique ou psychique, ou de toute autre maniére ne le place dans
une situation intolérable », au sens de l'art. 13(1) b) de la Convention de 1980.

31 E, Pérez-Vera, Rapport explicatif sur la Convention de la Haye de 1980 sur I'enlévement international
d’enfants (op. cit. note 81), p. 450, para. 77 ; voir aussi P. Beaumont et P. McEleavy, The Hague Convention on
International Child Abduction, Oxford 1999, p. 177, 178.

232 \oir aussi P. McEleavy, qui note que « l'intention des rédacteurs était que I'exception vise avant tout les
adolescents qui ne souhaitaient pas retourner dans leur Etat d'origine », INCADAT-Analyse de jurisprudence :
Exceptions au retour - Opposition de I'enfant - Age et maturité requis, accessible a I'adresse :
< www.incadat.com >, onglet « Analyse de jurisprudence ».
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225. Aujourd’hui toutefois, cette disposition est de plus en plus envisagée dans le
contexte plus large du droit de I'enfant d’étre entendu®*®, reconnu par la CNUDE**, Ia
Convention Protection des enfants de 199623° et plusieurs instruments®3® et initiatives’
régionaux.

226. 1l faut ajouter que la jurisprudence de nombreux Etats contractants refléte aussi la
prise de conscience croissante de la nécessité d'une représentation séparée de I'enfant

dans certaines affaires d’enlévement difficiles?38.

227. 1l faut néanmoins observer que les voies que prennent les Etats pour protéger les
droits et les intéréts des enfants dans les procédures judiciaires sont diverses et que les
modalités selon lesquelles I'enfant peut participer a une procédure judiciaire ou y étre
représenté ou les méthodes par lesquelles le point de vue de I'enfant peut étre déterminé
different considérablement?*®. Dans certains Etats, les juges saisis d'une procédure
concernant la responsabilité parentale entendent directement les enfants ; I'enfant peut
étre interrogé lors d’une audience normale ou d‘une audience spéciale, le juge
interrogeant alors I'enfant seul ou en présence d’un travailleur social, etc.?®°. Cela étant,
méme les pays qui prévoient des modalités de participation directe des enfants a une
procédure judiciaire sont partagés sur l'age le plus précoce auquel un enfant peut

233 \Joir P. Beaumont et P. McEleavy (loc. cit. note 231).

234 Voir I'art. 12 de la CNUDE, qui promeut le droit de I'enfant « d’étre entendu dans toute procédure judiciaire
ou administrative lintéressant, soit directement, soit par lintermédiaire d’un représentant ou d’une
organisation approprié, de fagon compatible avec les régles de procédure de la législation nationale » ; voir,
concernant la mise en ceuvre effective de l'art. 12, I’'Observation générale No 12 (juillet 2009) - Le droit de
I’'enfant d’'étre entendu (ref. supra, note 229).

235 Inspirée de I'art. 12 de la CNUDE, la Convention Protection des enfants de 1996 dispose en son art. 23(2) b)
que la reconnaissance d’une mesure prise dans un Etat contractant peut étre refusée « si la mesure a été prise,
hors le cas d’urgence, dans le cadre d’une procédure judiciaire ou administrative, sans qu’ait été donnée a
I'enfant la possibilité d’étre entendu, en violation des principes fondamentaux de procédure de I'Etat requis »,
voir aussi P. Lagarde, Rapport explicatif sur la Convention Protection des enfants de 1996 (op. cit. note 69),
p- 585, para. 123.

236 A titre d’ex. le Conseil de I'Europe a adopté en 1996 la Convention européenne sur |’exercice des droits des
enfants, entrée en vigueur le 1 juillet 2000, qui vise a protéger l'intérét supérieur des enfants par plusieurs
mesures procédurales pour leur permettre d’exercer leurs droits, en particulier dans les procédures judiciaires
familiales. A la date a laquelle nous écrivons, la Convention est en vigueur en Allemagne, en Autriche, a
Chypre, en Croatie, en ex-République yougoslave de Macédoine, en Finlande, en France, en Gréce, en Italie, en
Lettonie, au Monténégro, en Pologne, en Slovénie, en République tchéque, en Turquie et en Ukraine, voir

< http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/ChercheSig.asp?NT=160&CM=8&DF=07/01/2011&CL=FRE >
(décembre 2010) ; d’autre part, le Réglement Bruxelles II bis, entré en vigueur le 1°" mars 2005 dans tous les
Etats membres de I'UE excepté le Danemark, qui compléte I'application de la Convention Enlévement d’enfants
de 1980 dans ces Etats, reflete les rapides évolutions intervenues récemment en matiére de promotion des
droits des enfants dans les procédures judiciaires. Largement inspiré de la Convention Protection des enfants de
1996, le Réglement Bruxelles II bis encourage encore plus vigoureusement la prise en compte des souhaits des
enfants.

237 par ex. les « Lignes directrices du Comité des Ministres du Conseil de I’'Europe sur une justice adaptée aux
enfants », adoptées le 17 novembre 2010 par le Comité des Ministres du Conseil de I'Europe, accessibles a
|'adresse

< https://wcd.coe.int/wcd/ViewDoc.jsp?id=1705197&Site=CM&BackColorInternet=C3C3C3&BackColorIntranet
=EDBO021&BackColorLogged=F5D383 > (derniére consultation le 21 avril 2011); voir aussi le rapport
préparatoire d'U. Kilkelly, « Une justice adaptée aux enfants : Rapport de synthése sur la consultation des
enfants et des jeunes concernant le projet de lignes directrices du Conseil de I’'Europe », accessible a I'adresse
< http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/childjustice/CJ-S-
CH%20_2010_%2014%20rev.%20E%205%?200ct.%202010.pdf > (derniére consultation le 21 avril 2011).

238 \/oir, concernant le Royaume-Uni, M. Freeman et A.-M. Hutchinson, « Abduction and the Voice of the Child:
Re M and After », IFL 2008, 163-167 ; voir aussi par ex. en Nouvelle-Zélande, l'instruction « Practice Note:
Hague Convention Cases: New Zealand Family Court Guidelines », accessible a I'adresse
< http://www.justice.govt.nz/courts/family-court/practice-and-procedure/practice-notes > et les art. 106 et 6
du New Zealand Care of Children Act 2004 No 90 (au 29 novembre 2010), accessible a I'adresse
< http://www.legislation.govt.nz/act/public/2004/0090/latest/DLM317233.html| > (derniére consultation le
21 avril 2011). .

239 Voir par ex. une comparaison des différents Etats européens, M. Reich Sjégren, « Protection of Children in
Proceedings », Note préparée pour la Commission des affaires juridiques du Parlement européen, Bruxelles,
novembre 2010, PE 432.737.

240 yoir par ex. I'Allemagne : les enfants doivent étre entendus lorsqu’ils ont 14 ans révolus et méme s'ils sont
plus jeunes si leur point de vue est jugé particulierement pertinent pour la procédure (art. 159 FamFG
remplagant I'art. 50 b FGG), ce qui est normalement le cas dans une procédure relative au droit de garde (dans
ce cas, des enfants de 3 ou 4 ans peuvent étre entendus) ; voir aussi une étude demandée par le Ministére de
la Justice sur l'audition des enfants, M. Karle, S. Gathmann, G. Klosinski, Rechtstatsdchliche Untersuchung zur
Praxis der Kindesanhérung nach § 50 b FGG, 2010. En France, |'art. 388-1 du Code civil dispose que les
enfants peuvent étre entendus par le juge ou par une personne qu’il désigne a cet effet.
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participer. Dans d’autres Etats, les juges sont assez réticents a entendre les enfants
directement ; le point de vue de I'enfant pourra étre soumis au tribunal sous forme de
rapport établi, par exemple, par un travailleur social ou un psychologue qui interroge
I'enfant a cette fin®*.,

228. En dehors des modalités de communication du point de vue de l'enfant au juge
saisi, la question de l'importance qu’il convient d’accorder aux opinions et souhaits de
I'enfant dépend du sujet de 'espéce, de I'age de I'enfant et de sa maturité.

7.2 La voix de I'enfant en médiation

¢ Le point de vue de I'enfant doit étre pris en compte en médiation
conformément a son age et a sa maturité.

¢ Il convient de soigneusement réfléchir aux modalités de prise en
compte du point de vue de l'enfant dans la médiation et a
I'opportunité de sa participation directe ou indirecte; celles-ci
dépendent des circonstances propres de |’affaire.

229. Dans le cadre d’'un conflit familial concernant des enfants, le point de vue de
I'enfant doit é&tre pris en compte dans la médiation®** tout comme dans les autres
mécanismes alternatifs de résolution des différends. Etant donné en particulier les
évolutions observées en matiére de protection des droits et des intéréts des enfants dans
les procédures judiciaires, les mécanismes alternatifs de résolution des différends doivent
observer un respect paralléle a I'égard des droits et des intéréts des enfants, en
particulier du droit de I'enfant a ce que son point de vue soit pris en compte.

230. Confirmant ce principe, dans son analyse sur la mise en ceuvre effective de
I'article 12 de la CNUDE, le Comité des droits de I'enfant a déclaré dans son Observation
générale de 2009 sur le droit de I’enfant d’étre entendu que le droit « d’étre entendu
dans toute procédure judiciaire ou administrative l'intéressant » doit étre également
respecté lorsque ces procédures font appel a « des mécanismes de reglement des conflits
tels que la médiation et I'arbitrage »***.

231. S’agissant « d’entendre la voix de l'enfant », la médiation se différencie d'une
procédure judiciaire en deux points importants. Tout d’abord, les moyens par lesquels la
voix d’un enfant peut étre introduite dans la procédure de médiation peuvent
sensiblement différer des moyens offerts dans le cadre d’une procédure judiciaire.
Ensuite, la facon dont les opinions et les souhaits de I'enfant peuvent étre pris en compte
est différente.

232. Pour ce qui concerne l'introduction du point de vue de I'enfant, il faut souligner que
le médiateur n‘a pas de pouvoir d’interrogation et que contrairement aux juges de
certains pays, il ne peut pas convoquer l'enfant a une audience ni ordonner
I’établissement d’'un compte rendu a la suite d’un entretien d’'un expert avec l’'enfant.
L'introduction ou non du point de vue de I’'enfant et les modalités de sa prise en compte
dépendent habituellement de l'accord des parents. Le médiateur doit recommander une
procédure appropriée aux circonstances de l'espéce (age de I’enfant, risque d'un nouvel
enlévement, historique de violences familiales, etc.). Une solution possible est la
médiation qui inclut I'enfant, c’est-a-dire la médiation dans laquelle celui-ci participe
directement a une ou plusieurs séances de médiation. Une autre possibilité est
d’organiser une réunion séparée entre le médiateur et I'enfant, dont le médiateur rendra

241 Voir, avec d'autres références, M. Reich Sjdégren, « Protection of Children in Proceedings » (op. cit.
note 239) ; au Royaume-Uni, le tribunal peut demander un rapport (Welfare report) a un travailleur social
spécialisé du Service de conseil et d’appui au tribunal des enfants et de la famille (Children and Family Court
Advisory and Support Service, CAFCASS) dans le cadre d’une procédure relative au droit de garde ou au droit
d’entretenir un contact; voir aussi M. Potter, « The Voice of the Child : Children’s ‘Rights’ in Family
Proceedings », IFL 2008, 140 a 148, p. 143.

242 \oir aussi « The Involvement of Children in Divorce and Custody Mediation — A Literature Review », publié
par la Family Justice Services Division of the Justice Services Branch (British Columbia Ministry of Attorney
General), mars 2003, accessible en ligne a l'adresse : < http://www.ag.gov.bc.ca/dro/publications/index.htm >
(derniére consultation le 21 avril 2011).

243 \oir Observation générale No 12 (2009) - Le droit de I'enfant d’étre entendu (ref. supra, note 229), p. 10,
para. 33. ; voir aussi p. 13, para. 52.
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compte aux parents®**. Cependant, la personne qui s’entretient avec l’enfant doit avoir
suivi une formation spécialisée®*® afin que la consultation avec I’enfant soit conduite « de
maniére attentive aux besoins de I’'enfant et adaptée a son développement » et « que le
style de la consultation épargne la responsabilité de la décision a I'enfant »2%,

233. Lorsque le point de vue de I'enfant est introduit dans la procédure de médiation, il
n’‘est pas pris en compte de la méme fagon que dans une procédure judiciaire. Dans une
procédure judiciaire, le juge tire ses conclusions de I'audience et, en fonction de I'dge et
de la maturité de I’enfant, tient compte de son point de vue lorsqu’il rend sa décision eu
égard a l'intérét supérieur de l'enfant. Un médiateur, en revanche, ne peut qu’attirer
I'attention des parties sur le point de vue de I'enfant ou sur d‘autres aspects qui peuvent
concerner son intérét et son bien-étre, mais il appartient entiérement aux parents de
décider de la teneur de leur accord. Comme il a été dit plus haut, il faut souligner a ce
titre que « le médiateur devrait avoir plus particulierement a |'esprit le bien-étre et
I'intérét supérieur de l’'enfant, devrait encourager les parents a se concentrer sur les
besoins de l'enfant et devrait rappeler aux parents leur responsabilité primordiale
s’agissant du bien-étre de leurs enfants et la nécessité qu'ils ont d’informer et de
consulter ceux-ci [...] »**.

234. En fonction des systémes juridiques concernés, le médiateur devra peut-étre
rappeler aux parents que pour étre entériné par une autorité judiciaire, l'accord doit
correctement protéger les droits et les intéréts des enfants.

244 Dans le projet pilote de médiation du Centrum Internationale Kinderontvoering aux Pays-Bas, un médiateur
formé spécialement qui ne conduisait pas la médiation dans l'affaire s’entretenait avec I'enfant concerné et
établissait un rapport a lissue de I'entretien ; au Royaume-Uni, les médiateurs participant au projet de
médiation de reunite demandent, lorsque c’est opportun, a la juridiction saisie de la procédure de retour
d’ordonner un entretien entre I’'enfant et un travailleur social spécialisé du Children and Family Court Advisory
Support Service (Service de conseil et d’appui au tribunal des enfants et de la famille, CAFCASS) et que le
rapport soit communiqué aux parents et aux médiateurs ; voir Rapport de 2006 sur le projet pilote de
médiation de reunite (op. cit. note 85), p. 10.

245 par ex. au Royaume-Uni (Angleterre et Pays de Galles), le « Code of Practice for Family Mediators » du
Family Mediation Council, établi par les Organisations membres, 2010, accessible a I'‘adresse
< www.familymediationcouncil.org.uk >, dispose que « [l]les médiateurs ne peuvent entreprendre de
consultation directe avec les enfants qu’‘aprés avoir accompli une formation spécifique approuvée par
I’Organisation membre et / ou le Conseil et aprés avoir recu une autorisation spécifique du Criminal Records
Bureau » (para. 3.5 et 5.7.3) ; voir aussi le chapitre 14 infra.

246 \Joir J. McIntosh (op. cit. note 228), p. 5.

247 \Joir la Recommandation No R (98) 1 du Conseil de I'Europe sur la médiation familiale (réf. supra, note 44),
para. III (Processus de médiation) ; sur le principe de la prise en compte des intéréts et du bien-étre de
I’enfant, voir la section 6.1.6 supra.
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8. PARTICIPATION EVENTUELLE DE TIERS

e Lorsque les parties au différend I'acceptent, il est souhaitable que
la médiation soit ouverte a la participation de tiers dont la présence
peut étre utile a une solution amiable.

235. Pour trouver une solution pérenne dans un conflit familial, il est parfois utile de
faire intervenir dans la procédure de médiation une personne ayant des liens étroits avec
une des parties et dont la coopération est nécessaire a la bonne mise en ceuvre de
I'accord de médiation. Ce tiers peut étre par exemple le nouveau partenaire d'un des
parents ou un grand-pére ou une grand-mére. En fonction de leur culture d’origine, les
parties peuvent souhaiter qu’une personne respectée de leur communauté participe a la
médiation.

236. L'un des avantages de la médiation est en effet que la procédure est suffisamment
souple pour permettre l'intervention de personnes n‘ayant pas de statut juridique dans
I’affaire, mais qui peuvent néanmoins exercer une forte influence sur lissue de la
procédure de résolution du conflit. Cependant, le ou les médiateurs devront décider au
cas par cas si l'intervention d’un tiers dans une séance de médiation ou une partie d'une
séance est faisable et appropriée sans compromettre l'efficacité de la médiation. La
présence d’un tiers dans une séance de médiation ou l'organisation d’'un entretien entre
un médiateur et un tiers suppose évidemment que les parties soient d’accord. La
participation d’un tiers peut poser des difficultés surtout lorsqu’il s’agit de s’assurer qu'il
n'y a pas de déséquilibre des pouvoirs entre les parties. D'autre part, si un tiers participe
a des communications en médiation, la question de la confidentialité doit étre abordée.

237. S’agissant de la solution amiable trouvée par voie de médiation, il faut souligner
gue c’est un accord entre les parties et que la participation d’un tiers a la médiation ne
confére pas a celui-ci la qualité de partie a I'accord. Dans certaines affaires toutefois, il
peut étre utile que le tiers, de la coopération duquel dépend la mise en ceuvre de
I'accord, donne son aval a l'accord des parties pour indiquer qu’il s'engage a soutenir cet
accord.
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9. ORGANISATION DES CONTACTS ENTRE LE PARENT DELAISSE ET L'ENFANT
AU COURS DE LA MEDIATION

238. L'enlévement d’enfants provoque régulierement une perturbation soudaine et totale
des contacts entre le parent délaissé et I'enfant. Cette situation est trés douloureuse pour
le parent comme pour I'enfant et si la perturbation de leurs contacts se prolonge, elle
peut aboutir a l'aliénation parentale. Afin de protéger I'enfant de nouveaux préjudices et
eu égard a son droit de rester en contact avec ses deux parents, il est important de
rétablir rapidement le contact entre I'enfant et le parent délaissé. Le contact peut étre
provisoirement rétabli de multiples maniéres immédiatement aprés un enlévement. Les
moyens de communication modernes peuvent étre envisagés (courrier électronique,
messagerie instantanée, appels téléphoniques via Internet, etc.)?*.

239. Si le parent délaissé se rend dans I’Etat requis pour une audience devant le tribunal
dans le cadre d'une procédure de retour fondée sur la Convention de 1980 ou d’une
séance de médiation, il est vivement recommandé d’envisager des mesures pour
permettre une rencontre en personne entre I’'enfant et le parent délaissé**. C'est une
mesure utile pour désenvenimer le conflit. Ces rencontres en personne peuvent étre trés
utiles en particulier en médiation, ou un dialogue constructif entre les parties est crucial.
Les médiateurs qui ont l'expérience des affaires d’enlévement international d’enfants
reconnaissent les effets positifs de ces contacts sur la procédure de médiation elle-

méme?°°,

9.1 Protections / prévention d’un nouvel enlevement

e Il peut étre nécessaire d’établir des protections pour garantir le
respect des dispositions provisoires relatives aux contacts et
éliminer le risque d’un nouvel enlévement.

e Les mesures de protection suivantes sont possibles®' :

¢ retrait du passeport ou d’'autres documents de voyage, demande
aux consulats et ambassades étrangers de ne pas délivrer de
nouveaux passeports ou documents de voyage pour I'enfant ;

e obligation faite au parent demandeur de se présenter
réguliérement a la police ou a une autre autorité pendant une
période de contact ;

o dépot d’une garantie financiére ou sireté ;

e surveillance des contacts par un professionnel ou un membre de
la famille ;

* restrictions quant aux lieux des contacts autorisés, etc.

240. Pour de plus amples informations, voir le Guide de bonnes pratiques sur les
contacts transfrontiéres relatifs aux enfants®>2, chapitre 6 (p. 31 et s.), qui tient compte
des objectifs de la Convention du Conseil de I'Europe du 15 mai 2003 sur les relations

personnelles concernant les enfants®>3,

9.2 Coopération étroite avec les Autorités centrales et les autorités
administratives et judiciaires

e Lors de l'organisation des contacts entre le parent délaissé et
I’enfant enlevé au cours de la médiation, il peut étre nécessaire de
se rapprocher des autorités afin d’éliminer tout risque pour
I’enfant, notamment celui d’'un nouvel enlévement.

248 \/oir le Guide de bonnes pratiques sur les contacts transfrontiéres (op. cit. note 16), section 6.7, p. 33.

249 Voir aussi S. Vigers, Note relative au développement de la médiation, de la conciliation et de moyens
similaires (op. cit. note 11), 6.1, p. 20.

250 voir par ex. S. Kiesewetter et C.C.Paul, « Mediation bei internationalen Kindschaftskonflikten :
Handwerkszeug und Besonderheiten », S. Kiesewetter et C.C. Paul (dir. pub.) (op. cit. note 86), p. 41.

251 Voir le Guide de bonnes pratiques sur les contacts transfrontiéres (op. cit. note 16), section 6.7, p. 33.

252 Op. cit. note 16.

253 STCE 192 ; texte de la Convention accessible a I'adresse < http://conventions.coe.int >.
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241. La Convention Enlévement d’enfants de 1980 confére a I|'Autorité centrale la
responsabilité, « le cas échéant, de permettre I'organisation ou l'exercice effectif du droit
de visite » (voir art. 7(2) f) ; voir aussi art. 21).

242. Bien que les Etats ne s’accordent pas tous & penser que les demandes de contact
provisoires sont couvertes par l‘article 21?*%, I'objectif de la Convention Enlévement
d’enfants de 1980 consistant a donner effet au droit de I’enfant de maintenir le contact
avec ses deux parents impliqgue un devoir supplémentaire pour les Autorités centrales
d’aider les parents a prendre les dispositions nécessaires aux fins d’une décision en
matiére de contact provisoire au cours de la procédure de retour fondée sur la
Convention de 1980%°,

243. L'article 7(2) b) de la Convention Enlévement d’enfants de 1980 oblige les Autorités
centrales a prendre toutes les mesures appropriées « pour prévenir de nouveaux dangers
pour l’enfant ou des préjudices pour les parties concernées, en prenant ou faisant
prendre des mesures ». Lorsqu'il existe un risque de nouvel enlévement, il peut donc étre

demandé a I'Autorité centrale d’aider a prendre ou a faire prendre les mesures de
protection nécessaires.

254 pour des informations plus précises, voir le Guide de bonnes pratiques sur les contacts transfrontiéres
(op. cit. note 16), section 4.6, p. 23.
255 Ibid. (op. cit. note 16).
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10. MEDIATION ET ACCUSATIONS DE VIOLENCES FAMILIALES

244. La violence familiale est un phénoméne malheureusement trés répandu qui peut
revétir de multiples formes; elle peut consister en violence physique ou
psychologique®®® ; elle peut étre dirigée contre l'enfant (« maltraitance d’enfant ») ou
contre le partenaire®® ; et elle peut constituer un seul incident isolé ou un comportement
récurrent. Lorsque la violence familiale est récurrente, le cycle type de violence peut
consister en : (1) une phase de montée des tensions avec des voies de fait mineures ;
(2) un incident aigu avec une escalade de violence et (3) une phase de réconciliation,
dans laquelle I'auteur des violences implore souvent le pardon de la victime et promet de
n’‘étre plus jamais violent tandis que la victime s’efforce de croire a ces promesses et se
sent méme parfois responsable du bien-étre psychologique de I'abuseur®®, Les situations
de violence récurrente se caractérisent par le fait que la victime se sent prise au piége du
cycle de violence et sans défense, persuadée que la situation est immuable et craignant
de quitter I'auteur des violences par peur de représailles®°,

245. Les allégations de violence familiale ne sont pas rares dans les affaires
d’enlévement international. Certaines peuvent se révéler infondées, mais d’autres sont
légitimes et peuvent étre a l'origine de la décision du parent ravisseur de quitter le pays
avec l’'enfant. La violence familiale est une question trés sensible et doit étre traitée en
conséquence.

246. Les points de vue sont trés partagés sur 'opportunité de la médiation dans les
conflits familiaux impliquant des violences familiales. Certains experts jugent que dans
ces circonstances, la médiation est globalement inadaptée a plusieurs titres. Ils
soulignent qu’elle peut mettre la victime en danger. Le moment de la séparation étant le
moment le plus dangereux pour la victime, ils pensent qu’un contact en face a face avec
I'abuseur & ce moment-la expose & de nouvelles violences et & d’autres traumatismes?°.
En outre, ils considérent que la médiation, qui est un moyen de résolution amiable des
différends, est inefficace dans les affaires impliquant des violences familiales car elle
repose sur la coopération®®! et pour réussir, il faut que les parties puissent négocier a
armes égales. Or puisque les victimes de violences familiales ont souvent des difficultés a
défendre leurs intéréts lorsqu’elles sont confrontées a l'abuseur, la médiation ne peut
qu’aboutir & des accords inéquitables?®?. Certains des opposants a la médiation dans les
affaires de violences familiales soulignent que la médiation Iégitimerait la violence au lieu
d’en punir les auteurs.

247. A linverse, de nombreux experts sont opposés a lI‘exclusion générale de la
médiation dans les affaires impliqguant des violences familiales sous réserve
qu’interviennent des professionnels bien formés, bien informés sur le sujet®®3. IIs
soulignent que les affaires de violences familiales sont tres différentes les unes des
autres et qu’une évaluation au cas par cas est indispensable : certaines affaires peuvent
se préter a une procédure de médiation tandis que d’autres sont manifestement du
ressort des tribunaux®®*. Lorsqu’une victime a obtenu des informations suffisantes pour
prendre une décision éclairée, son souhait de participer a une procédure potentiellement
bénéfique - si elle est sans danger - doit étre respecté?®®. Des auteurs affirment que la

256 |es violences physiques et psychologiques peuvent s’étendre aux violences sexuelles, émotionnelles et
méme financieres. La violence familiale est un « phénomeéne complexe et culturellement nuancé » et
« indifférente au sexe, a la race, a l'origine ethnique, a I'dge et au milieu socio-économique », voir J. Alanen,
When Human Rights Conflict : Mediating International Parental Kidnapping Disputes Involving the Domestic
Violence Defense, 40 U. Miami Inter-Am. L. Rev. 49 (2008-2009), p. 64.

257 Dans la majorité des affaires, c’est la femme qui est victime de la violence familiale ; voir par ex. « Domestic
Violence Parliamentary Report of the United Kingdom », publié en juin 2008, Résumé dans IFL 2008, p. 136,
137 «la grande majorité de violences graves et récurrentes était commise par des hommes contre des
femmes » ; voir aussi H. Joyce, « Mediation and Domestic Violence : Legislative Responses » (op. cit.
note 193), p. 449, « Les femmes sont les victimes dans 95 % des incidents signalés de violence familiale ».

258 \Joir ibid. (op. cit. note 193), p. 499, 450.

259 \oir ibid. (op. cit. note 193), p. 499, 450.

260 \/oir avec d’autres références sur ce point de vue ibid. (op. cit. note 193), p. 452.

261 \/oir avec d'autres références sur ce point de vue ibid. (op. cit. note 193), p. 452.

262 \/oir avec d’autres références sur ce point de vue ibid. (op. cit. note 193), p. 451.

263 \oir par ex. le Rapport de 2006 sur le projet pilote de médiation de reunite (op. cit. note 85), p. 53.

264 \Joir, avec d'autres références, N. ver Steegh (op. cit. note 8), p. 665.

265 \/oir, avec d'autres références, ibid. (op. cit. note 8), p. 665.



71

participation de la victime a une procédure de médiation appropriée et bien dirigée peut
lui permettre de renforcer son estime de soi, voire favoriser son autonomie?®®. Aux
préoccupations relatives a la sécurité des victimes au cours de la médiation, ils répondent
gue la médiation n‘a pas a se dérouler nécessairement sous forme de séances en
personne, mais qu’elle peut étre également conduite par téléconférence ou sous forme
de médiation navette.

248. Concernant la procédure de médiation, I'argument est que de nombreux moyens
permettent de I'adapter pour protéger et rendre la victime plus forte. A titre d’exemple,
les régles énoncées pour la séance de médiation peuvent interdire tout comportement
dégradant et prévoir l'arrét immédiat de la médiation si ces régles ne sont pas
respectées. Les professionnels de la médiation doivent avoir connaissance des
programmes de rééducation et des autres ressources pouvant étre ouvertes a un parent
violent.

249. Ces différents points de vue se retrouvent également dans la législation. Dans
certains Etats en effet, des dispositions Iégislatives interdisent explicitement le recours a
la médiation dans les conflits familiaux concernant des enfants lorsque des éléments
attestent un « historique » de violence familiale ou soumettent la médiation dans ces
circonstances a certaines conditions®®’.

250. Il faut souligner que la violence familiale elle-méme constitue un grave délit et ne
fait évidemment pas 'objet de la médiation ; ce qui est en jeu dans la médiation, ce sont
des questions telles que le droit de garde et le droit de visite, les aliments et d’autres

questions touchant a I'organisation de la famille?®,

10.1 Traitement de la violence familiale dans les procédures de retour
fondées sur la Convention de 1980

251. Avant d’aborder la question de la médiation en cas d’enlévement d’enfants
impliquant des accusations de violence familiale, il est important de noter comment ces
affaires sont traitées dans les procédures de retour fondées sur la Convention de 1980.

252. Lorsqu’un enfant a été enlevé, l'article 7(2) b) de la Convention Enlévement
d’enfants de 1980 impose aux Autorités centrales de « prévenir de nouveaux dangers
pour l’enfant ou des préjudices pour les parties concernées, en prenant ou faisant
prendre des mesures provisoires ». Dés lors, si le parent ravisseur risque de nuire a
I’enfant, I’Autorité centrale pourrait, en fonction des pouvoirs qui lui sont conférés par
son Etat contractant, prendre des mesures provisoires ou faire prendre de telles mesures
par l'autorité compétente. Cette disposition fonctionne en tandem avec l'article 11 de la
Convention Protection des enfants de 1996 qui, dans les cas d‘urgence, donne
compétence aux autorités de I'Etat contractant dans lequel se trouve I’enfant pour
prendre les mesures de protection nécessaires.

253. Cependant, dans la majorité des affaires, les accusations de violences familiales ne
sont pas portées contre le parent ravisseur mais contre le parent délaissé?®°. Elles jouent
un role lorsqu’il s’agit de décider si une exception au retour de l'enfant fondée sur
I'article 13(1) b) de la Convention Enlévement d’enfants de 1980 peut étre établie. Aux
termes de cet article, l'autorité judiciaire ou administrative de I'Etat requis n’est pas
tenue d’ordonner le retour de I’'enfant s'il est établi « qu'il existe un risque grave que le
retour de I'enfant ne lI'expose a un danger physique ou psychique, ou de toute autre
maniére ne le place dans une situation intolérable ». Ce risque peut découler non
seulement des violences faites a I’enfant mais aussi des violences faites au parent
ravisseur, qui affectent indirectement I’enfant. Cependant, conformément aux objectifs

266 3, Alanen, « When Human Rights Conflict : Mediating International Parental Kidnapping Disputes Involving
the Domestic Violence Defense », 40 U. Miami Inter-Am. L. Rev. 49 (2008-2009), p. 69, note 69.

267 \Joir aussi H. Joyce, « Mediation and Domestic Violence : Legislative Responses » (op. cit. note 193), p. 459
et s.

268 3, Alanen, « When Human Rights Conflict : Mediating International Parental Kidnapping Disputes Involving
the Domestic Violence Defense » (op. cit. note 266), p. 87 et 88, note 151.

269 | "art. 7(2) b) de la Convention Enlévement d’enfants de 1980 a été principalement rédigé en vue d’éviter un
nouveau déplacement de I’'enfant. Voir E. Pérez-Vera, Rapport explicatif sur la Convention Enlévement d’enfants
de 1980 (op. cit. note 81), para 91.
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de la Convention de 1980, les exceptions de l'article 13 sont interprétées de maniére
restrictive?’?. Des indications d’un épisode passé de violences envers I’enfant ou envers
le parent affectant I'enfant n’établissent pas automatiquement que le retour exposerait
I'enfant a un risque grave de danger. En fonction des circonstances de l'affaire, le
tribunal peut choisir différentes mesures pour garantir le retour sans danger®’’! de
I’enfant dans I’Etat de résidence habituelle.

254. Dans ce contexte, il faut souligner que les procédures de retour fondées sur la
Convention Enlévement d’enfants de 1980 ne concernent pas le droit de garde. L'un des
objectifs fondamentaux de la Convention de 1980 est le rétablissement rapide de la
situation antérieure a l'enlévement, ce qui laisse la décision relative aux questions de
garde a la juridiction compétente de la résidence habituelle de I’enfant. Lorsqu’en raison
du manque de mesures de protection dans I'Etat de la résidence habituelle ou d’autres
circonstances, le retour sans danger de I’enfant ne peut étre garanti, la juridiction saisie
de la demande de retour peut envisager le non-retour de I’'enfant?’2. Dans la plupart des
cas, cette décision aboutira a un transfert des compétences®’® sur les questions de garde
a I’Etat de la nouvelle résidence habituelle de I’'enfant?’*.

255. En ce qui concerne les risques pour la sécurité au cours de la procédure de retour
fondée sur la Convention, les tribunaux prendront les mesures de protection nécessaires
conformément au droit procédural du for. Le tribunal peut juger préférable de ne pas
révéler l'adresse actuelle de la victime de violences familiales a l'autre parent ou
souhaiter garantir autrement qu’aucune rencontre non accompagnée n‘interviendra entre
les parties.

10.2 Protections en médiation / protection de la partie vulnérable

e Le recours a la médiation dans une affaire ou il est question de
violence familiale doit étre soigneusement réfléchi. Une formation
adaptée a I’évaluation de l'opportunité de la médiation en fonction
des circonstances est indispensable.

¢ La médiation ne doit pas faire courir de risque a une victime de
violences familiales, aux membres de Ila famille ou au(x)
médiateur(s). Le choix d’'une médiation directe ou indirecte, du lieu
de la médiation et du modele et de la méthode de médiation doit
étre adapté aux circonstances de I'espéce.

e Lorsqu’une mesure de médiation est jugée opportune dans une
affaire ou il est question de violences familiales, elle doit étre
conduite par des médiateurs expérimentés formés expressément a
la médiation dans ces circonstances.

256. Il convient de soigneusement réfléchir a 'opportunité d’'une médiation dans une
affaire d’enlévement international d’enfants dans laquelle un parent est accusé de
violences familiales. La personne qui détermine l'opportunité de la médiation doit avoir
suivi une formation adaptée. Méme en l'absence d’accusations de violences familiales,
I’évaluation de l'opportunité de la médiation en I'espéce doit tenir compte du fait que des
violences familiales peuvent néanmoins étre en jeu.

270 \/oir E. Pérez-Vera, ibid. (op. cit. note 81), p. 434, para. 34 ; voir aussi les Conclusions et Recommandations
de la Quatrieme réunion de la Commission spéciale, No 4.3, p. 12 et les Conclusions et Recommandations de la
Cinquiéme réunion de la Commission spéciale, No 1.4.2, p. 8.

27t Sur les mesures possibles pour garantir le retour sans danger, voir le Guide de bonnes pratiques sur
I’'exécution (op. cit. note 23), chapitre 9, p. 35 et s. ; voir aussi 1.D. Garbolino, Handling Hague Convention
Cases in U.S. Courts (3% éd.), Nevada 2000, p. 79 et s.

272 | e Réglement Bruxelles II bis, qui fonctionne en tandem avec la Convention Enlévement d’enfants de 1980,
prévoit en outre en son art. 11(4) qu’« [u]ne juridiction ne peut pas refuser le retour de I'enfant en vertu de
I'article 13, point b), de la convention de La Haye de 1980 s'il est établi que des dispositions adéquates ont été
prises pour assurer la protection de I'enfant aprés son retour ».

273 Sur les questions de compétence, voir le chapitre 13 infra ; voir aussi le chapitre 13 du Manuel pratique sur
la Convention Protection des enfants de 1996 concernant un transfert de compétence en application de l'art. 7
de la Convention de 1996.

274 Aux termes de l'art. 11(8) du Réglement Bruxelles II bis, le retour de I'enfant peut s'imposer en dépit d’une
décision de non-retour suite a « toute décision ultérieure ordonnant le retour de I’enfant rendue par une
juridiction compétente en vertu du présent reglement ».
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257. Les facteurs suivants peuvent étre particulierement utiles pour déterminer si une
affaire se préte a une mesure de médiation®’” : la gravité et la fréquence des violences
familiales®’® ; la victime des violences familiales ; le cycle de violence?”” ; la santé
physique et mentale des parties®’®; la réaction probable de l'auteur principal des
violences?’® ; l'existence de mesures de médiation expressément congues pour les
affaires de violences familiales ; la sécurité pouvant étre assurée par le service de
médiation ; si les parties sont représentées®®’. Il faut également souligner que si un
médiateur a connaissance de circonstances constituant un délit pénal (par ex. abus
sexuels sur I'enfant) au cours de I'étude initiale ou de la procédure de médiation, il a
I'obligation dans de nombreux Etats de le signaler aux autorités, par exemple a la police
et aux organismes de protection de I’'enfance. Cette obligation existe malgré le principe
de confidentialité de la médiation.

258. La médiation ne doit en aucun cas mettre une victime de violences familiales, les
membres de la famille ou le(s) médiateur(s) en danger. Une réunion en personne ne doit
étre organisée que lorsque la sécurité peut étre assurée. En fonction des circonstances, il
peut étre suffisant d’éviter que les parties se rencontrent sans étre accompagnées. Dans
de tels cas par exemple, il convient d’éliminer toute possibilité que les parties se
rencontrent alors qu’elles se rendent a la séance de médiation ; il faut donc organiser des
départs et des arrivées séparées. Une autre mesure peut consister a installer une alarme
dans la piéce ou la séance de médiation doit avoir lieu. Au cours de la séance de
médiation, les parties ne doivent jamais étre laissées seules. La comédiation peut étre ici
particulierement utile. D’une part, la présence de deux médiateurs expérimentés
rassurera la victime et peut aider a désamorcer les tensions, d'autre part, si un des
médiateurs doit quitter la séance, cela permet aussi qu’'un médiateur expérimenté reste
en présence des parties. La présence d’autres personnes, comme des avocats ou d’autres
personnes présentes pour soutenir les parents, peut étre également jugée appropriée®s!,
259. Lorsque le service de médiation disponible n’est pas équipé pour éliminer les
risques associés a une réunion en personne ou si une rencontre s'avere inopportune pour
d’autres raisons, le recours aux technologies modernes telles que la liaison vidéo ou les
communications sur Internet peut étre également envisagé.

260. Lorsque des protections ont été instaurées contre le risque de danger en médiation,
des mesures doivent étre prises pour garantir que la médiation n’est pas compromise par
un déséquilibre des pouvoirs de négociation des parties®?. La médiation doit étre
conduite par des médiateurs expérimentés et formés expressément ; les médiateurs
doivent adapter la procédure de médiation aux difficultés propres a chaque affaire. Les
guestions de sécurité associées a la mise en ceuvre de l'accord de médiation a un stade
ultérieur doivent étre soigneusement considérées.

261. En régle générale, une étroite coopération avec les autorités judiciaires et
administratives est propice a la prévention des risques pour la sécurité.

275 \oir aussi l'art. 48 de la Convention du Conseil de I'Europe sur la prévention et la lutte contre la violence a
I'égard des femmes et Ila violence domestique du 11mai 2011, accessible a I'adresse
< http://conventions.coe.int/Treaty/FR/Treaties/HTML/DomesticViolence.htm >, qui demande aux Etats parties
de prendre « les mesures |égislatives ou autres nécessaires pour interdire les modes alternatifs de résolution
des conflits obligatoires, y compris la médiation et la conciliation, en ce qui concerne toutes les formes de
violence couvertes par le champ d’application de la présente Convention ».
276 \Joir, avec d'autres références, N. ver Steegh (op. cit. note 8), p. 665.
277 Ibid. (op. cit. note 8), p. 665.
278 Ibjd. (op. cit. note 8), p. 665.
279 1bid. (op. cit. note 8), p. 665.
280 Ibjd. (op. cit. note 8), p. 665.
281 1pid. (op. cit. note 8), p. 666.
282 \oir aussi la Recommandation No R (98) 1 du Conseil de I'Europe sur la médiation familiale (réf. supra,
note 44), para. III (Processus de médiation) :
« Les Etats devraient veiller a I'existence de mécanismes appropriés afin que le processus de médiation se
déroule conformément aux principes suivants : [...]
ix. le médiateur devrait porter une attention particuliere a la question de savoir si des violences entre les
parties ont eu lieu ou sont susceptibles de se produire dans le futur et aux effets que celles-ci pourraient
avoir sur la situation des parties dans la négociation, et examiner si, dans ces circonstances, le processus
de médiation est approprié ».
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262. Les médiateurs doivent étre également attentifs aux signes de violences familiales
ou a la possibilité de violences ultérieures, méme lorsqu’aucune accusation n‘a été portée
par une des parties, et doivent étre préts a prendre les précautions et mesures

nécessaires?®®3,

10.3 Information sur les mesures de protection

¢ Des informations doivent étre accessibles sur les mesures de
protection ouvertes au parent et a l'enfant dans les Etats
concernés.

263. Des informations sur les mesures de protection pouvant étre prises pour le parent
et I'enfant dans I’Etat de la résidence de I’enfant avant I’enlévement et dans I’Etat ou il
est retenu doivent étre mises a disposition pour éclairer les échanges au cours de la
médiation. La diffusion de ces informations pourrait étre facilitée par I’Autorité centrale
ou un Point de contact central pour la médiation familiale internationale.

283 \oir aussi la Recommandation No R (98) 1 du Conseil de I'Europe sur la médiation familiale (réf. supra,
note 44), para. III (Processus de médiation) :
« Les Etats devraient veiller a I'existence de mécanismes appropriés afin que le processus de médiation se
déroule conformément aux principes suivants : [...]
ix. le médiateur devrait porter une attention particuliere a la question de savoir si des violences entre les
parties ont eu lieu ou sont susceptibles de se produire dans le futur et aux effets que celles-ci pourraient
avoir sur la situation des parties dans la négociation, et examiner si, dans ces circonstances, le processus
de médiation est approprié ».
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11. TERMES DE L'ACCORD DE MEDIATION — REALISME

e Les termes de l'accord de médiation doivent étre rédigés de
maniere réaliste et tenir compte de tous les aspects pratiques
connexes, en particulier en ce qui concerne l'‘organisation des
contacts et des visites.

264. Lorsqu’une solution amiable est en vue, le médiateur doit aider les parties a fixer
les détails de leur accord. Dans bien des cas, le médiateur sera celui qui rédige
I'« accord » ou le « protocole d’accord » conformément aux souhaits des parties®*

265. Comme il a été indiqué au chapitre 5 (« Champ d’intervention de la médiation »),
les accords amiables dans les affaires d’enlevement international d’enfants réglent
généralement les points suivants : retour ou non-retour de I’'enfant ; lieu ou I’'enfant va
établir sa nouvelle résidence habituelle; parent avec lequel I'enfant vivra;
responsabilités parentales et leur exercice. En outre, l'accord pourra régler certaines
questions financiéres telles que les frais de déplacement mais aussi, parfois, les
guestions d’aliments destinés aux enfants et les aliments entre époux ou ex-époux.

266. Il est important que |I'accord de médiation respecte le cadre juridique applicable afin
qu’il puisse lui étre donné effet juridique dans les Etats concernés. A cet égard, bien que
son role ne soit pas de dispenser des conseils juridiques, le médiateur peut orienter les
parties vers le cadre juridique national ou international applicable. En paralléle, il peut
attirer I'attention des parties sur I'importance de consulter leurs représentants spécialisés
sur ce point ou d’obtenir autrement les conseils juridiques d’un spécialiste.

267. Si les parties le souhaitent, il peut étre opportun de leur laisser « un délai de
réflexion limité [...] entre le moment ou il est rédigé et la date ou il est signé »*®, Ce
délai doit étre également mis a profit pour effectuer les demandes de renseignements
juridiques nécessaires®®

268. L'accord de médiation doit étre réaliste et aussi précis que possible en ce qui
concerne l'ensemble des droits et obligations qu’il aborde. En particulier lorsque les
parents résideront dans des Etats différents et que I’exercice transfrontiére des
responsabilités parentales doit étre réglé, une rédaction réaliste joue un role déterminant
dans la mise en ceuvre pratique de I'accord®®’. La rédaction des dispositions relatives aux
contacts doit par exemple préciser des dates et des délais pour tenir compte des congés
scolaires, etc. Les frais de déplacement doivent étre également organisés. Dans la
mesure du possible, il est important d’éliminer toute possibilité pour I'un des parents de
revenir sur les dispositions relatives au contact. Ainsi, lorsqu’un parent délaissé consent a
la réinstallation de I'enfant avec le parent ravisseur sous réserve que ses droits
d’entretenir un contact soient suffisamment garantis, il pourrait sembler raisonnable pour
les parents de convenir que le parent ravisseur prendra tout ou partie des frais de
voyage de l’enfant a sa charge lorsque celui-ci passe les congés d’été dans son ancien
Etat de résidence avec le parent délaissé. En pratique toutefois, cette approche peut
présenter des difficultés car elle lie I'exercice du contact entre l’enfant et le parent
délaissé aux ressources financiéres du parent ravisseur. Elle peut aussi donner au parent
ravisseur une excuse pour faire ultérieurement obstacle aux contacts en prétendant (a
tort) manquer de ressources. Des mesures doivent étre prises pour éviter toute
« invitation » a altérer les arrangements relatifs aux contacts. Les parents peuvent
décider par exemple d’'un commun accord que l'argent sera déposé trés en amont du
déplacement et que le parent délaissé organisera le voyage®®

284 \oir K.K. Kovach (op. cit. note 95), p. 205.

285 \oir la Recommandation Rec (2002)10 du Conseil de I'Europe sur la médiation en matiére civile (réf. supra,

note 45), Principe VI (Accords issus de la médiation) :
« 16. Un document écrit devrait d’ordinaire étre rédigé a la fin de chaque processus de médiation pour
définir l'objet, I'’étendue et lissue de l'accord. Les parties devraient pouvoir bénéficier d'un délai de
réflexion limité et agréé entre les parties entre le moment ou il est rédigé et la date ou il est signé. »

286 \/oir infra le chapitre 12 (Conférer la force obligatoire et le caractére exécutoire a l'accord).

287 \Joir les Principes pour la mise en ceuvre de structures de médiation (op. cit. note 37), Partie B.3.

288 \/oir aussi le Guide de bonnes pratiques sur les contacts transfrontiéres (op. cit. note 16).
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12. CONFERER LA FORCE OBLIGATOIRE ET LE CARACTERE EXECUTOIRE A
L’ACCORD

* L’accord de médiation doit étre rédigé de facon a pouvoir obtenir
un effet juridique et devenir exécutoire dans les Etats concernés.

e Il est fortement recommandé qu’avant de finaliser I'accord, un
court délai de réflexion soit donné aux parties pour leur permettre
d'obtenir des conseils juridiques spécialisés sur toutes les
conséquences juridiques de leur « accord provisoire » et sur sa
conformité a la loi applicable dans les différents systémes
juridiques concernés.

¢ Les mesures nécessaires pour donner effet juridique a lI’accord et le
rendre exécutoire dans les Etats concernés doivent étre prises
avant sa mise en cauvre.

e Les Autorités centrales ou les Points de contact centraux pour la
médiation familiale internationale doivent faciliter I'accés,aux
informations sur les procédures pertinentes dans les Etats
concernés.

¢ Une coopération entre les autorités administratives et judiciaires
peut étre nécessaire pour faciliter I'obtention du caractére
exécutoire de I'accord dans tous les Etats concernés.

¢ Les juridictions sont encouragées a recourir a tous les réseaux
judiciaires nationaux, régionaux et internationaux, tels que le
Réseau international de juges de La Haye, et a solliciter s’il y a lieu

I'assistance des Autorités centrales®®°.

e Il est recommandé que les Etats examinent [I‘opportunité
d’introduire des dispositions réglementaires ou législatives pour
faciliter les procédures permettant de conférer un caractére
exécutoire aux accords de médiation.

269. Pour qu’elle puisse servir de base a une solution pérenne, la solution trouvée en
médiation doit remplir les conditions nécessaires a I’'obtention de I'effet juridique dans les
Etats concernés et doit avoir force obligatoire et caractére exécutoire dans ces Etats
avant sa mise en ceuvre pratique. Il est de la plus haute importance que l'accord de
médiation soit exécutoire dans les deux (tous les) systémes juridiques concernés lorsqu’il
prévoit I'exercice transfrontiére des responsabilités parentales. L'enfant doit étre en effet
protégé d'un nouvel enlévement ou de tout autre préjudice que pourrait lui causer le
non-respect de I'accord par I'un de ses parents.

270. Tout d'abord, la solution trouvée par voie de médiation doit étre documentée par
un écrit signé des deux parties. En fonction des questions qu'il organise et de la loi
applicable, un accord de médiation peut constituer un contrat qui lie juridiquement les
parties dés sa conclusion. Cependant, de nombreux systémes juridiques posent certaines
limites a l'autonomie de la volonté des parties en matiére familiale, en particulier en
matiére de responsabilité parentale®®®. Sur ce point, de nombreux Etats considérent que
les droits et le bien-étre des enfants concernés doivent étre protégés par l'intervention
d’autorités administratives ou judiciaires. Les accords concernant I’'exercice des
responsabilités parentales, qui sont néanmoins encouragés par la plupart de ces
systémes, pourraient par exemple nécessiter que le tribunal contréle gu’ils respectent

« l'intérét supérieur de I'enfant » pour se voir conférer un effet juridique®?.

289 \Joir le Guide de bonnes pratiques sur |’'exécution (op. cit. note 23), Principe 8.2.

290 yoir aussi I'Etude de faisabilité sur la médiation transfrontiére en matiére familiale (op. cit. note 13),
para. 5.4, p. 23.

291 yoir par ex. la France, voir art. 376 et 373-2-7 du Code civil ; voir aussi les réponses au Questionnaire II du
Groupe de travail sur la médiation dans le cadre du Processus de Malte, accessible a I'adresse :
< www.hcch.net >, rubriques « Espace Enlévement d’enfants » (« Médiation transfrontiere en matiére
familiale »), puis « Groupe de travail sur la médiation dans le cadre du Processus de Malte » ; voir aussi
M. Lloyd, Le statut des accords de médiation et leur mise en ceuvre, La médiation familiale en Europe - Actes,



77

271. En outre, des restrictions peuvent s‘appliquer a l'autonomie de la volonté des
parties en matiére d’aliments. Certains systéemes juridiques limitent en effet la capacité
des parents a se désister contractuellement de leurs obligations alimentaires envers un
enfant prévues par la loi applicable.

272. On notera aussi qu’il peut arriver que parmi les différents points abordés dans
I'accord de médiation, certains soient a la libre disposition des parties et d’autres non et
gu’en vertu de la loi applicable, I'accord lie immédiatement les parties sur les premiers
points tandis que les seconds doivent étre entérinés par le tribunal. Cette situation peut
étre regrettable si I'hnomologation du tribunal n’est pas ou ne peut étre obtenue car les
parties se mettent généralement d‘accord sur un « ensemble » complet et |'accord
partiellement contraignant pourrait étre favorable & une des parties®2.

273. Puisque la situation juridique dans les conflits familiaux internationaux peut étre
complexe, il est fortement recommandé qu’avant de finaliser I'accord de médiation, un
délai soit accordé aux parties pour leur permettre d’obtenir des conseils juridiques
spécialisés sur toutes les conséquences juridiques des accords qu’elles s’apprétent a
passer et sur la conformité de la teneur de leur « accord provisoire » a la loi applicable a
ces questions dans les différents systémes juridiques concernés. Il est possible qu’un
parent ne sache pas qu'il accepte d’abandonner certains droits ou que lI‘accord ou sa mise
en ceuvre pratique peut conduire a un changement (a long terme) de compétences et de
la loi applicable a certaines questions. Ainsi par exemple, lorsqu’un parent délaissé valide
le déménagement d’un enfant et du parent ravisseur, cela aménera tot ou tard un
changement de « résidence habituelle » de I'enfant®®3, ce qui emportera sans doute un
transfert de compétence et un changement de la loi applicable sur un certain nombre de
questions relatives a I'enfant®®*,

274. Si pour étre valable, I'accord doit étre en tout ou partie entériné par une autorité
judiciaire, ses dispositions doivent prévoir qu’il ne prendra effet qu’apres validation par le
tribunal. Dans de tels cas, il peut étre souhaitable de qualifier l'issue de la médiation
d’« accord provisoire » et de l'indiquer dans le titre et dans la formulation du document
enregistrant la solution négociée.

275. Dans certains Etats ou unités territoriales, les médiateurs appellent « protocole
d’accord » le résultat immédiat de la médiation et non « accord » afin de ne pas suggérer
gue les parties sont liées a ce stade.

276. D’autres mesures pourront étre requises pour rendre |'accord exécutoire dans les
deux Etats ou unités territoriales concernés.

277. Lorsque l'accord a été homologué par une décision judiciaire dans un des Etats
concernés, le caractére exécutoire du contenu de cette décision ne posera généralement
pas de probléme dans cet Etat®*®.

278. Deux voies permettent de conférer la force exécutoire dans un Etat a un accord de
médiation homologué par une décision judiciaire et exécutoire dans un autre Etat.

(1) Par la procédure de reconnaissance et d’exécution de la décision étrangere :
I'accord homologué par une décision judiciaire peut étre reconnu dans ce systéme
juridique, soit parce qu’un instrument international, régional ou bilatéral en prévoit la
reconnaissance, soit parce qu’une décision rendue par une juridiction étrangere peut
étre autrement reconnue dans ce systéme juridique. Lorsqu’il s’agit de |'exécution

4¢ Conférence européenne sur le droit de la famille, Palais de I'Europe, Strasbourg, 1°-2 octobre 1998, Editions
du Conseil de I'Europe, avril 2000, p. 89 a 100.

292 Bjen entendu, des problémes ne se poseront que lorsque la partie favorisée souhaite faire valoir ses droits
en vertu de l'accord partiel et de nombreux systémes juridiques remédieraient a cette situation ; une procédure
judiciaire serait néanmoins nécessaire.

293 Sous réserve que la résidence habituelle de I'enfant n’ait pas déja changé ; pour plus de précisions sur le
sens de I'expression « résidence habituelle », voir P. McEleavy, INCADAT, Analyse de jurisprudence : Objectifs
et domaine d’application de la Convention - Résidence habituelle, accessible a I'adresse < www.incadat.com >,
onglet « Analyse de jurisprudence ».

294 \Joir le chapitre 13 infra.

2% Sj l'accord est légalement contraignant dés sa conclusion sans approbation judiciaire ou une autre
intervention des autorités, il sera peut-étre nécessaire, pour le rendre exécutoire, de |'enregistrer auprés du
tribunal ou de le convertir en décision judiciaire ou de le déclarer exécutoire.
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effective de la solution négociée, une déclaration d’exequatur ou un enregistrement
peut étre nécessaire. Des problémes peuvent se poser dans ce scénario lorsque la
juridiction qui a rendu la décision initiale n'est pas reconnue comme compétente dans
I’Etat ou la reconnaissance est demandée.

(2) En veillant a ce que l'accord lui-méme soit juridiquement contraignant et
exécutoire en vertu de procédures nationales dans I'Etat concerné : des problémes
peuvent se poser du fait de questions de compétence. Il peut s’avérer impossible de
saisir la juridiction pour rendre I’accord contraignant / exécutoire dans cet Etat parce
que la juridiction requise considére qu’elle n‘a pas la compétence (internationale)
pour cela.

279. La situation idéale est celle dans laquelle un instrument international, régional ou
bilatéral prévoit la reconnaissance et I'exécution simplifiées des décisions de justice d'un
Etat a l'autre. C’est le cas par exemple de la Convention Protection des enfants de 1996.
Aux termes de cette Convention, un accord relatif a la garde ou au contact qui a été
homologué par une décision judiciaire dans un Etat contractant constitue une « mesure
de protection » et sera a ce titre reconnue de plein droit et exécutoire dans tous les Etats
contractants. Ainsi, la reconnaissance « est obtenue sans qu'il soit nécessaire de recourir
& aucune procédure » dans d’autres Etats contractants®*®. Cependant, en ce qui concerne
I’exécution effective de la mesure, une déclaration d’exequatur ou un enregistrement
devient nécessaire (art. 26(1)), mais la Convention oblige les Etats contractants a
appliquer « une procédure simple et rapide » a cet égard (art. 26(2), c’est nous qui
soulignons). La déclaration d’exequatur ou l'enregistrement ne peut étre refusé que
lorsqu’un des motifs limités de non-reconnaissance prévus a l'art. 23(2) s’applique. Les
motifs de refus sont par exemple que « la mesure a été prise par une autorité dont la
compétence n’était pas fondée sur un chef de compétence prévu » dans la Convention et
que «la mesure a été prise, hors le cas d'urgence, dans le cadre d'une procédure
judiciaire ou administrative, sans qu‘ait été donnée a l’enfant la possibilité d'étre
entendu, en violation des principes fondamentaux de procédure de I'Etat requis ».

280. Cependant, en ce qui concerne un accord qui couvre de multiples questions (par ex.
des questions de responsabilité parentale et des questions d’aliments destinés aux époux
ou ex-époux ou aux enfants), il sera plus difficle de le rendre exécutoire.
L'homologation, I’enregistrement ou une déclaration d‘exequatur sera peut-étre
nécessaire pour différentes parties de I'accord par différentes autorités. Dans de tels cas,
des conseils juridiques spécialisés seront indispensables.

281. L'accés aux informations sur l'interlocuteur auquel s’adresser pour obtenir des
conseils juridiques gpécialisés et sur les mesures requises pour rendre un accord
exécutoire dans les Etats concernés peut étre facilité par I'’Autorité centrale ou un autre
organisme servant de Point de contact central pour la médiation familiale internationale

dans les Etats concernés®®’.

282. Pour que l'accord soit exécutoire dans les différents Etats concernés, il peut étre
nécessaire que leurs autorités judiciaires et administratives coopérent.

283. Dans la mesure du possible et lorsque c’est opportun, il est recommandé que les
tribunaux recourent aux réseaux judiciaires et aux juges de liaison et sollicitent
I'assistance des Autorités centrales. Un réseau judiciaire particuliérement utile a cet
égard est le Réseau international de juges de La Haye spécialistes en matiére familiale,
qui a été constitué®®® pour faciliter les communications et la coopération internationales

entre juges et pour garantir le fonctionnement efficace des instruments internationaux

2% \/oir P. Lagarde, Rapport explicatif sur la Convention Protection des enfants de 1996 (op. cit. note 69),
p. 585, para. 119.

297 \oir les Principes pour la mise en ceuvre de structures de médiation (op. cit. note 37), Partie C (Rendre
obligatoire I'accord issu de la médiation).

298 Ce réseau a été constitué a la suite d’une proposition formulée lors du Séminaire pour juges sur la protection
internationale des enfants de 1998 a De Ruwenberg; pour de plus amples informations, voir
< www.hcch.net >, rubriques « Espace Enlévement d’enfants » puis <« Autres séminaires judiciaires »
(« Séminaires pour juges sur la protection internationale d’enfants »).
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dans le domaine de la protection des enfants, y compris la Convention Enlévement
d’enfants de 1980%%°,

284. Les FEtats doivent faciliter des procédures simples par lesquelles I'autorité
compétente peut entériner les accords de médiation ou les rendre exécutoires a la
demande des parties. En |'absence de telle procédure, les Etats devraient réfléchir a
I'opportunité d’instaurer des dispositions réglementaires ou législatives facilitant ces

procédures3®,

299 \oir les Conclusions et Recommandations de la Conférence conjointe CE-HCCH du 15 et 16 janvier 2009 sur
les communications judiciaires directes concernant les questions de droit de la famille et le développement de
réseaux judiciaires, accessibles a I'adresse < www.hcch.net >, rubriques « Espace Enlévement d’enfants » puis
« Communications judiciaires », adoptées par consensus par plus de 140 juges de plus de 55 Etats et
territoires.
300 v/oir aussi la Recommandation No R (98) 1 du Conseil de I'Europe sur la médiation familiale (réf. supra,
note 44), paragraphe IV (Le statut des accords de médiation) :
« Le statut des accords de médiation et leur mise en ceuvre devraient faciliter I'approbation des accords de
médiation par l'autorité judiciaire ou une autre autorité compétente lorsque les parties le demandent et
fournir des mécanismes d’exécution de ces accords conformément a la |égislation nationale. »
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13. QUESTIONS DE COMPETENCE ET REGLES DE DROIT APPLICABLE

e Les questions de compétence et de loi applicable doivent étre
prises en compte lors de I'établissement de I’accord de médiation.

285. Pour trouver une solution pérenne au conflit avec des perspectives raisonnables
d’applicabilité dans les différents Etats concernés, les questions de compétence et les
régles de droit applicable doivent étre abordées lorsqu’on envisage une solution négociée
dans une affaire d’enlévement d’enfants.

286. Il faut d'abord dire quelques mots sur les implications du déplacement illicite lui-
méme. La Convention Enlévement d’enfants de 1980 protége l'intérét de l'enfant en
garantissant que la juridiction de sa résidence habituelle (immédiatement avant
I’enlévement) reste compétente sur les questions relatives a la garde et en empéchant
un parent d’obtenir un avantage en créant « des liens artificiels de compétence judiciaire
internationale, en vue d’obtenir la garde [exclusive] d’un enfant »°!, Selon un principe
largement appliqué de compétence internationale, c’est la juridiction de la résidence
habituelle de I'enfant qui est compétente pour statuer a long terme sur la garde et les
contacts avec un enfant et sur le déménagement des familles a I’étranger. Ce principe est
soutenu par la Convention Protection des enfants de 19963°%, qui fonctionne en tandem
avec la Convention de 1980, et par les instruments régionaux applicables®®3, Il repose sur
la considération que la juridiction de la résidence habituelle de I’'enfant est en général le
for le plus approprié pour statuer sur la garde car c’est celle qui a le lien le plus étroit
avec le milieu habituel de I’enfant, c’est-a-dire celle qui peut aisément déterminer les
conditions de vie habituelles de I'enfant et qui est la plus apte a rendre une décision dans
I'intérét supérieur de celui-ci. L'article 16 de la Convention de 1980 garantit qu’« aprés
avoir été informées du déplacement illicite d’'un enfant ou de son non-retour », les
juridictions de I'Etat requis ne peuvent « statuer sur le fond du droit de garde jusqu’a ce
gu'il soit établi que les conditions de la présente Convention pour un retour de I'enfant ne
sont pas réunies, ou jusqu’a ce qu’une période raisonnable ne se soit écoulée sans
gu’une demande en application de la Convention n’ait été faite ».

287. De plus, l'article 7 de la Convention Protection des enfants de 1996 indique
clairement qu’en cas de déplacement ou de non-retour illicite de I'enfant, les autorités de
I’Etat contractant dans lequel I’enfant avait sa résidence habituelle immédiatement avant
son déplacement ou son non-retour restent compétentes jusqu’a ce que plusieurs
conditions soient réunies. Par conséquent, il arrivera souvent en pratique qu’au moment
olu les parties ont terminé leur médiation et souhaitent intégrer leur accord dans une
décision de justice, la juridiction compétente pour statuer a long terme sur la
responsabilité parentale sera celle de la résidence habituelle de I'enfant a la date du
déplacement ou du non-retour illicite qui, habituellement, n’est pas le lieu ou la
médiation s’est déroulée. D'un autre c6té, la Convention de 1996 prévoit aussi, en son
article 9, la possibilité d’un transfert de compétence dans un cas comme celui-ci. Tout
cela pour autant que les deux Etats concernés soient Parties a la Convention de 1996.

288. La compétence dans le contexte de l'enlevement d’enfant est une question trés
complexe sur laquelle les parties auront besoin de conseils juridiques spécialisés.

289. Des questions de droit applicable peuvent également se poser, et elles sont liées a
la question de compétence. La juridiction compétente au regard de I'accord des parties
appliquera la loi qui est applicable conformément a ses propres regles de conflit de lois.
Ce sera souvent sa propre loi dans le cas de dispositions de |'accord concernant la garde
et le contact. En fait, si I'Etat concerné est Partie a la Convention de 1996, la juridiction
sera obligée, par principe, d'appliquer sa propre loi. Cela signifie par exemple que ce sera
habituellement la loi de I’'Etat de la résidence habituelle de I'enfant qui est appliquée pour

301 E, pérez-Vera, Rapport explicatif sur la Convention de La Haye de 1980 sur |'enlévement d’enfants (op. cit.
note 81), p. 428.

302 | a résidence habituelle est le principal facteur de rattachement utilisé dans les Conventions de La Haye
modernes en matiére familiale, comme dans de nombreux instruments régionaux relatifs a la protection des
enfants tels que le Réglement Bruxelles II bis.

303 par ex. le Réglement Bruxelles II bis.
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déterminer si les dispositions de |'accord de médiation, pour autant qu’elles concernent
des questions de garde et de contact, peuvent étre entérinées par la juridiction.

290. La situation peut étre différente pour les autres aspects abordés dans l'accord de
médiation, par exemple les dispositions relatives aux aliments destinés a l'enfant.
Autrement dit, la compétence et la loi applicable peuvent varier. C’est une complication
supplémentaire, qui pointe aussi la nécessité pour les parties de solliciter des conseils
juridiques spécialisés.
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14. LE RECOURS A LA MEDIATION POUR PREVENIR LES ENLEVEMENTS
D'ENFANTS

¢ Promouvoir des accords volontaires et faciliter la médiation
concernant les questions de garde, de droit de visite ou de contact

peuvent aider a prévenir des enlévements ultérieurs®®.

e Les avantages d’'une médiation spécialisée pour les couples
305

transculturels peuvent étre considérés-"~.
291. Reconnaissant qu’une rupture entre des personnes originaires de différents Etats
est au coeur de nombreux enlévements internationaux d’enfants, « obtenir un accord a
I'amiable lorsque les parents se séparent ou discutent des questions de droit de garde ou
de droit d’entretenir un contact / droit de visite constitue une mesure préventive utile en
elle-méme »3%,

292. Ainsi, si un parent souhaite se réinstaller dans un autre Etat aprés s’étre séparé de
son partenaire, une médiation peut étre particulierement utile a un stade précoce. Une
médiation spécialisée peut aider les parents a mieux comprendre leurs points de vue
respectifs et a trouver une solution consensuelle qui tienne compte des besoins de leur
enfant. L'issue peut étre aussi diversifiée que les circonstances de chaque affaire, y
compris la réinstallation des deux parents dans un nouvel Etat, les deux parents restant
dans le méme Etat ou la réinstallation d’un parent sous réserve qu’une garantie
suffisante soit donnée aux droits d’entretenir un contact de I'autre parent.

293. En méme temps, le recours a la médiation pour garantir le respect des
arrangements relatifs aux contacts, tant sur le territoire d’un Etat qu’a l'international,
peut aider a prévenir des situations susceptibles de conduire a un enlévement
international d’enfants. Pour plus de précisions sur les situations ou il peut exister un
risque accru d’enlévement d’enfants, voir le Guide de bonnes pratiques sur les mesures
préventives (op. cit. note 23), au paragraphe 2.1.

294. Faciliter lI'information sur la médiation et les mesures nécessaires pour rendre un
accord de médiation exécutoire dans les deux systémes juridiques concernés par
I'intermédiaire des Autorités centrales ou des Points de contact centraux pour la
médiation familiale internationale aidera a promouvoir la médiation comme mesure de
prévention des enlévements d’enfants.

295. Evidemment, la médiation n’‘est qu’une possibilité parmi d’autres. L'acces
procédure judiciaire pour la réinstallation a I’étranger ne doit pas étre conditionn
participation des parties & des séances de médiation3"’.

une
I

a
é ala

304 voir les Principes issus du Guide de bonnes pratiques sur les mesures préventives (op. cit. note 23),
para. 2.1, p. 15.

305 voir les Principes issus du Guide de bonnes pratiques sur les mesures préventives (op. cit. note 23),
para. 2.1, p. 15.

306 /oir le Guide de bonnes pratiques sur les mesures préventives (op. cit. note 23), para. 2.1, p. 15.

307 yoir la Déclaration de Washington sur la relocalisation internationale des familles (réf. supra, note 133).



83

15. AUTRES MECANISMES DE RESOLUTION AMIABLE DES DIFFERENDS

e En dehors de la médiation, le recours aux autres mécanismes de
résolution amiable des différends doit étre encouragé dans les
différends familiaux internationaux concernant des enfants.

e Le recours aux mécanismes de résolution amiable des différends
prévus pour les affaires nationales doit étre envisagé pour les
différends familiaux internationaux, s’ils peuvent étre adaptés aux
besoins particuliers des conflits internationaux.

e Les Etats doivent donner des informations sur les mécanismes de
résolution amiable des différends accessibles sur leur territoire
pour les affaires d’enlevement international d’enfants.

296. Ce Guide vise a encourager le recours aux mécanismes de résolution amiable pour
régler les différends familiaux internationaux concernant des enfants.

297. Hormis la médiation, de nombreux mécanismes encourageant la résolution amiable
des différends ont été mis en place dans différents pays et y sont appliqués avec succés
dans les conflits familiaux. Ce sont la « conciliation », la « coordination parentale »,
I’« évaluation neutre précoce » et les modéles de pratique tendant a promouvoir la
résolution des conflits tels que le « droit collaboratif » ou « le droit coopératif ».

298. La « conciliation », souvent conduite par le juge saisi au cours de procédures
judiciaires, est une des procédures de résolution des conflits les plus directives de cette
liste. Comme il a été souligné dans le glossaire, on confond parfois la conciliation avec la
médiation. Dans la médiation, le tiers neutre ne peut étre une personne en position de
décider pour les parties ; le médiateur ne fait que faciliter la communication entre les
parties en les aidant a trouver elles-mémes une solution a leur différend. Dans la
conciliation en revanche, le tiers neutre a régulierement une bien plus grande influence
sur la solution des parties au conflit?**®. La conciliation est réguliérement utilisée dans de
nombreux pays dans le cadre de procédures judiciaires en matiére familiale, surtout dans
les procédures de divorce et celles qui concernent les responsabilités parentales®®. La
conciliation par le juge saisi peut étre aisément appliquée dans les procédures de retour
fondées sur la Convention, lorsqu’elle est considérée appropriée et faisable, pour amener
un réglement judiciaire, sans risquer de retard.

299. Aux Etats-Unis d’Amérique, certains états proposent des programmes de
« coordination parentale » pour les affaires trés conflictuelles quant a la garde et au
droit de visite ol les parents ont déja démontré de maniére récurrente leur incapacité ou

leur refus de respecter les décisions judiciaires ou les accords parentaux>*°.

« La coordination parentale est un processus alternatif de résolution des
conflits centré sur I'enfant dans lequel un professionnel de la santé mentale
ou du droit formé a la médiation et ayant une expérience en la matiére aide
des parents en situation de conflit aigu a mettre en oceuvre leur plan de
parentalité en facilitant la résolution rapide de leurs différends, en éduquant
les parents aux besoins des enfants et, avec I'accord préalable des parties ou
du tribunal, en prenant des décisions dans le champ de la décision judiciaire
ou du contrat de mandat. »3!!

308 pour de plus amples informations sur la distinction entre médiation et conciliation, voir le glossaire supra,
« Médiation ».

309 par ex. au Maroc, une « ré »-conciliation des époux doit étre tentée avant que le tribunal statue sur un
divorce, voir art. 81 et s. du Code de la famille marocain (Code de la famille - Bulletin Officiel No 5358 du
2 ramadan 1426, 6 octobre 2005, p. 667), accessible a lI'adresse < www.justice.gov.ma >. De méme, en
Italie, une tentative de réconciliation des époux est obligatoire dans les procédures de séparation et de
divorce, voir art. 708 du Code de procédure civile et art. 1 et 4.7 de la Loi italienne sur le divorce (Legge
1°" décembre 1970, n. 898, Disciplina dei casi di scioglimento del matrimonio, Gazzetta Ufficiale n. 306,
03 décembre 1970).

310 voir N. ver Steegh (op. cit. note 8), p. 663, 664.

311 Voir « Guidelines for Parenting Coordination » élaborées par le Groupe de travail sur la coordination
parentale de I’Association of Family and Conciliation Courts (AFCC), mai 2005, accessible a l'adresse
< http://www.afccnet.org/pdfs/AFCCGuidelinesforParentingcoordinationnew.pdf > (derniére consultation le
21 avril 2011).
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300. Le coordinateur parental est désigné par la juridiction compétente pour la
procédure de garde. La « coordination parentale » a été instituée a la suite d'une
recommandation d’une conférence interdisciplinaire consacrée aux différends familiaux
trés conflictuels financée par I’American Bar Association en 2000.

301. L'« évaluation neutre précoce »3!? est un autre mécanisme visant & encourager
la résolution amiable des conflits familiaux, par lequel les parties obtiennent un avis
d’expert non contraignant sur leur situation juridique, a la suite duquel elles ont la
possibilité de négocier une solution®!®. Ce processus a été mis en place dans certains
états des Etats-Unis d’Amérique, ou des séances d’« évaluation neutre précoce »

confidentielles de deux a trois heures sont conduites par un ou plusieurs experts®'4,

302. La promotion des mécanismes de résolution amiable des différends dans les
différents systémes juridiques se refléte aussi dans I’évolution de I'approche des avocats
praticiens en droit de la famille, qui tendent aujourd’hui a considérer qu’un accord est la
meilleure issue possible pour leurs clients.

303. Le premier des deux modéles intéressants qui méritent d’étre mentionnés a cet
égard est le « droit collaboratif ». Dans ce modele, les parties sont assistées par des
« avocats collaboratifs » qui recourent a des techniques de réeglement des probléemes
favorables aux intéréts de chacun pour résoudre le différend sans aller en justice?'.
Lorsque, faute d’accord, l'affaire doit étre résolue dans le cadre d’une procédure
judiciaire, les avocats collaboratifs ne peuvent y représenter leur client ; les parties
doivent donc trouver une nouvelle représentation. Le modeéle du droit collaboratif est
utilisé avec succés dans certains Etats ou unités territoriales, comme dans certains états
des Etats-Unis d’Amérique. Certains de ces systémes juridiques ont entre-temps introduit
une législation ou une « opinion éthique » sur le « droit collaboratif »36,

304. Le deuxiéme modéle est celui du « droit coopératif ». Ce modeéle suit les
principes du « droit collaboratif », excepté la disqualification des représentants lorsque

I’affaire doit étre portée devant les tribunaux®'’.

305. Le recours aux mécanismes de résolution amiable des différends prévus pour les
conflits familiaux nationaux doit étre envisagé dans les différends familiaux
internationaux. Cependant, ces mécanismes doivent étre adaptés aux difficultés propres
aux différends familiaux internationaux et en particulier aux difficultés inhérentes aux
enlévements internationaux d’enfants, comme indiqué plus haut au sujet de la médiation.
Ainsi, l'application du modéle de droit collaboratif dans les affaires d’enlévement
international d’enfants ne sera peut-étre pas opportune si les parties risquent d’avoir
besoin de deux autres représentants lorsqu’il faut aller en justice pour conférer le
caractére obligatoire a leur accord et que leurs représentants seraient contraints de se
désister a ce stade.

306. Les bonnes pratiques présentées dans ce Guide en matiére de médiation doivent
étre adaptées a ces autres mécanismes.

307. Les Etats sont encouragés & rendre accessibles des informations sur les
mécanismes de résolution amiable des différends susceptibles d’étre appliqués dans les
affaires d’enlévement international d’enfants. Ces informations pourraient étre également
données par les Autorités centrales et les Points de contact centraux pour la médiation
familiale internationale.

312 N, ver Steegh (op. cit. note 8), p. 663.
313 1bid. (op. cit. note 8), p. 663.

314 Ibid. (op. cit. note 8), p. 663.

315 1bid. (op. cit. note 8), p. 667.

316 Ibid. (op. cit. note 8), p. 667, 668.

317 1bid. (op. cit. note 8), p. 668.
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16. RECOURS A LA MEDIATION ET AUX MECANISMES ANALOGUES DE
RESOLUTION AMIABLE DANS LES AFFAIRES NE RELEVANT PAS DE LA
CONVENTION DE 1980

e Le recours a la médiation et a d’autres mécanismes similaires de
résolution amiable des différends doit étre également encouragé
dans les différends familiaux internationaux concernant des
enfants, en particulier dans les affaires d’enlevement d’enfants,
auxquels la Convention Enlevement d’enfants de 1980 ou d’autres
instruments équivalents ne s’applique pas.

e Les Etats doivent promouvoir la mise en place de structures de
médiation pour ces affaires conformément aux « Principes pour la
mise en ceuvre de structures de médiation dans le cadre du
Processus de Malte »>!%, Il est souhaitable en particulier que les
Etats envisagent de désigner des Points de contact centraux pour la
médiation familiale internationale afin de faciliter la diffusion des
informations sur les services de médiation et les autres services
connexes, sur la promotion des bonnes pratiques concernant la
formation spécialisée a la médiation familiale internationale et sur
la procédure de médiation internationale. Paralléelement, une
assistance doit étre apportée pour rendre les accords de médiation
contraignants dans les systémes juridiques.

e S’il y a lieu, les pays doivent « examiner l'opportunité d’introduire
des dispositions législatives ou réglementaires concernant
I'exécution des accords de médiation »>*°.

308. Lorsque des différends familiaux internationaux concernant des enfants impliquent
deux Etats entre lesquels la Convention Enlévement d’enfants de 1980, la Convention
Protection des enfants de 1996 ou un autre instrument juridique régional pertinent n’est
pas en vigueur, la médiation ou un autre mode de résolution amiable des différends peut
étre la seule ressource et le seul moyen d’aider les enfants concernés a entretenir « des
relations personnelles et des contacts directs réguliers avec [leurs] deux parents », droit
consacré dans la CNUDE?%°,

309. Bien entendu, la non-applicabilité des instruments régionaux ou internationaux
pertinents ne porte pas atteinte aux recours juridiques ouverts aux parents en droit
interne. Cependant, lorsqu’un enlévement international s’est produit ou qu’un autre
conflit transfrontiére concernant la garde des enfants ou les contacts est en cours,
I'absence de cadre juridique régional ou international aboutit régulierement a des
décisions conflictuelles dans les Etats ou territoires concernés, ce qui est souvent une
impasse pour une solution juridique au conflit.

310. Comme il a été dit plus haut®*, le Groupe de travail sur la médiation dans le cadre
du Processus de Malte a élaboré des « Principes pour la mise en ceuvre de structures de
médiation dans le cadre du Processus de Malte ». Il est recommandé aux Etats de
promouvoir la mise en place de structures de médiation conformément a ces Principes.
Les Etats doivent en particulier envisager de désigner un Point de contact central pour la
médiation familiale internationale afin de faciliter la diffusion d’informations sur les
services de médiation et d’autres informations pertinentes. En outre, les Etats doivent
promouvoir les bonnes pratiques en matiére de formation des médiateurs en matiére de
médiation familiale internationale ainsi qu’en matiére de procédure de médiation
internationale.

311. Les bonnes pratiques énoncées dans ce Guide en matiére de médiation dans les
affaires d’enlévement international d’enfants visées par la Convention Enlévement
d’enfants de 1980 sont également applicables a ces affaires. Comme dans les affaires

318 Op. cit. note 37.

319 Voir les Principes pour la mise en ceuvre de structures de médiation, ibid. (op. cit. note 37).
320 yoir son art. 10(2).

321 Voir para. 14, 101 et s.
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d’enlévement international d’enfants entrant dans le champ d‘application de la
Convention de 1980, la médiation doit étre conduite avec le plus grand soin et I'accord de
médiation doit étre rédigé en vue d'étre compatible avec le droit des Etats concernés et
d’étre exécutoire dans ces Etats. Les délais sont également cruciaux lorsqu’aucun cadre
juridique régional ou international n’‘est applicable dans les affaires d’enlévement
international d’enfants ; les contacts entre I’enfant et le parent délaissé doivent étre
rétablis au plus vite afin d’éviter |'aliénation parentale.

312. Dans l'ensemble, en lI'absence de cadre juridique régional ou international
applicable, la médiation dans les affaires d’enlévement international d’enfants est
conduite dans des circonstances trés particuliéres. Il n'y a pas de solution judiciaire sur
laquelle se replier si la médiation échoue ou lorsque, l'accord de médiation étant
exécutoire dans les Etats concernés, une difficulté se pose & sa mise en ceuvre pratique.
Il est donc crucial que toute solution amiable trouvée dans ces affaires soit rendue
juridiguement contraignante et exécutoire dans les systémes juridiques concernés avant
d’entreprendre son application pratique. Ainsi, la médiation peut surmonter la situation
conflictuelle des différents systémes juridiques en présence ; lI'accord de médiation lui-
méme sert alors de base a I’'établissement d’une opinion juridique uniforme sur I'affaire
dans les différents systemes juridiques concernés.

313. Toute l'assistance possible doit étre donnée aux parties a un conflit familial
transfrontiére pour rendre l'accord de médiation contraignant et exécutoire dans les
systemes juridiques concernés. Des Points de contact centraux pour la médiation
familiale internationale doivent faciliter la diffusion des informations sur les mesures
nécessaires pour donner un effet juridique a un accord. Si cela est nécessaire, les Etats
doivent « examiner [|'‘opportunité d’introduire des dispositions Iégislatives ou
réglementaires concernant I'exécution des accords de médiation »322,

314. Les médiateurs intervenant dans les différends familiaux internationaux relatifs a la
garde et aux contacts auxquels ne s’applique aucun cadre juridique international ou
régional doivent avoir conscience de I'étendue de leurs responsabilités. IlIs doivent attirer
I'attention des parties sur les implications juridiques de la non-applicabilité des
instruments régionaux ou internationaux pertinents, ainsi que sur la nécessité d’obtenir
des conseils juridiques spécialisés et de rendre les accords exécutoires dans les systémes
juridiques concernés avant d’entreprendre leur mise en ceuvre pratique. Les parties
doivent étre informées des implications particulieres de I|'absence de regles
supranationales sur la reconnaissance et I'exécution des décisions relatives a la garde et
aux contacts pour l'avenir. Elles doivent comprendre que méme si leur accord a été
rendu exécutoire dans les deux Etats concernés & l'issue de la médiation, un changement
de circonstances ultérieur peut modifier le caractére exécutoire de leur accord. Une
adaptation du contenu de l'accord devra étre reconnue par les deux systémes juridiques,
un processus qui exigera la coopération des parties.

322 oir les Principes pour la mise en ceuvre de structures de médiation (op. cit. note 37).
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PRINCIPES POUR LA MISE EN (EUVRE DE STRUCTURES DE MEDIATION
DANS LE CADRE DU PROCESSUS DE MALTE

A. POINT DE CONTACT CENTRAL

Les Etats devraient mettre en place / désigner un Point de contact central pour la
médiation familiale internationale chargé de remplir, soit directement ou avec le concours
d’un intermédiaire, les missions suivantes :

o Servir de Point de contact pour le public et simultanément assurer la coordination
entre les médiateurs intervenant dans le cadre de différends familiaux
transfrontieres.

o Fournir des informations sur les services de médiation familiale disponibles dans le
pays en question, tels que :

- Une liste des médiateurs familiaux, contenant également les coordonnées de
ces derniers et des informations concernant leur formation, leurs habilités
linguistiques et leur expérience ;

- Une liste des organisations fournissant des services de médiation en matiere
de différends familiaux internationaux ;

- Des renseignements concernant les colts d’'une médiation ;

- Des renseignements sur les modeles de médiation utilisés / disponibles ; et

- Des renseignements sur le mode de mise en ceuvre d’'une médiation et sur les
sujets couverts par la médiation.

o Fournir des informations permettant d’aider a localiser 'lautre parent / I'enfant a
I'intérieur du pays concerné.

o Fournir des informations au sujet des organismes susceptibles de fournir des
conseils en matiére de droit de la famille et les procédures juridiques.

. Fournir des informations sur la fagcon de conférer a l'accord de médiation un
caractere obligatoire.

. Fournir des informations concernant le caractére exécutoire de I|'accord de
meédiation.

o Fournir des informations concernant tout soutien disponible permettant de garantir
la pérennité de I'accord de médiation.

o Promouvoir la coopération entre les divers experts en encourageant le travail en
réseau, les programmes de formation et I'’échange de bonnes pratiques.

) Sous réserve du principe de confidentialité, réunir et rendre publique de maniéere
réguliére des informations concernant le nombre et la nature des affaires traités par
les points de contact centraux, les mesures entreprises et les résultats, notamment
ceux obtenus par voie de médiation, si connus.

Ces informations devraient étre fournies dans la langue officielle de I’'Etat en question
ainsi qu’en anglais ou en francais.

Le Bureau Permanent de la Conférence de La Haye devrait étre informé des coordonnées
pertinentes du Point de contact central, notamment |'adresse postale, le numéro de
téléphone, I'adresse électronique de celui-ci, ainsi que le nom de la ou des personnes
responsables, et des langues qu’elles utilisent.

Les demandes d’information ou d’assistance adressées au Point de contact central
devraient étre traitées avec célérité.
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Dans la mesure du possible, le Point de contact central devrait rendre disponible sur un
site Internet, dans la langue officielle de I'Etat en question, ainsi qu’en anglais ou en
francais, les informations pertinentes sur les services de médiation. Lorsqu’un Point de
contact n‘est pas en mesure de fournir ce service, le Bureau Permanent devrait rendre
accessibles en ligne les informations regues par le Point de contact central.

B. MEDIATION

1. Traits essentiels des médiateurs / Organismes de médiation recensés par
les Points de contact centraux

Certaines des qualités essentielles qu’un Point de contact central devrait prendre en
considération, lorsqu'il retient les services et dresse la liste de médiateurs familiaux
internationaux ou d’organismes de médiation sont les suivantes :

o Approche professionnelle et formation appropriée en matiére de médiation familiale
(notamment en matiere de médiation familiale internationale)

. Expérience étendue en matiére de différends familiaux internationaux interculturels

. Connaissance et compréhension des instruments juridiques pertinents au niveau
international et régional

o Acces a un réseau important de contacts (tant au niveau national qu’international)

o Connaissance des divers systémes juridiques et des moyens de rendre les accords
de médiation exécutoires ou contraignants dans les pays concernés

o Acces a des services d’appui sur le plan administratif et professionnel

. Approche organisée et professionnelle en matiere d’administration, de tenue de
dossiers et d’évaluation des services fournis

o Accés aux ressources pertinentes (documents / communications, etc.) dans le cadre
de la médiation familiale internationale

o Le service de médiation est reconnu, sur le plan juridique, par I'Etat dans lequel il
opére, dans le cas ol une faculté de cet ordre existe

. Compétence linguistique

Il est reconnu que, dans les Etats ou un service de médiation internationale est en phase
initiale de développement, les qualités essentielles mentionnées ci-dessus ne peuvent a
ce stade que représenter des aspirations vers lesquelles ils devraient tendre.

2. Processus de médiation

Il est reconnu qu’en matiére de médiation familiale, une gamme étendue de procédures
et de méthodes est mise en ceuvre dans divers pays. Toutefois, sous réserve des lois
applicables au processus de médiation, la médiation pourrait étre guidée par les principes
généraux suivants:

. Examen de I'opportunité de la médiation dans le cas précis

° Consentement donné en connaissance de cause
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. Participation volontaire

. Aider les parents a parvenir a un accord qui tienne compte de I'intérét de I'enfant et
de son bien-étre

. Neutralité

e  Equité

o Utilisation de la langue maternelle ou d‘une ou plusieurs langues que les
participants comprennent sans difficulté

. Confidentialité

) Impartialité

. Compétence interculturelle

. Prise de décision en connaissance de cause et accés adapté a des conseils
juridiques

3. Accord conclu par médiation

Lorsqu’ils apportent leur assistance a I'occasion de la rédaction d’accords, les médiateurs
intervenant a l'occasion de différends familiaux internationaux devraient toujours garder
a l'esprit la mise en ceuvre concréte de l'accord. Il convient que l'accord soit compatible
avec les systémes juridiques pertinents. Les accords portant sur le droit de garde et le
droit d’entretenir un contact devraient présenter un caractére aussi concret que possible
et tenir compte des problémes qui se posent en pratique. Lorsque 'accord implique deux
pays utilisant des langues différentes, I'accord devrait étre rédigé dans ces langues, si
cette formalité permet de rendre plus facilement I'accord obligatoire.

C. RENDRE OBLIGATOIRE L’ACCORD ISSU DE LA MEDIATION

Les médiateurs traitant de différends familiaux internationaux afférents au droit de garde
et de contact devraient intervenir en étroite collaboration avec les représentants légaux
des parties.

Avant de procéder a la mise en ceuvre de l'accord, il convient de conférer a I'accord un
caractére exécutoire ou contraignant dans les pays concernés.

Les Points de contact centraux dans les pays concernés devraient assister les parties en
mettant a leur disposition les informations requises en ce qui concerne les procédures
pertinentes.

Le cas échéant, les pays peuvent examiner I'opportunité d’introduire des dispositions
Iégislatives ou réglementaires concernant I'exécution des accords de médiation.
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MEMOIRE EXPLICATIF RELATIF AUX ;
PRINCIPES POUR LA MISE EN (EUVRE DE STRUCTURES DE MEDIATION
DANS LE CADRE DU PROCESSUS DE MALTE

LES ORIGINES DU PROJET

Lors de la réunion qui s’est tenue du 31 mars au 2 avril 2009, le Conseil sur les
affaires générales et la politique de la Conférence de La Haye de droit international privé
a autorisé la désignation d'un groupe de travail, dans le cadre du processus de Malte,
pour promouvoir le développement de structures de médiation favorisant la résolution de
conflits familiaux transfrontiéres concernant le droit de garde ou le droit d’entretenir un
contact avec les enfants, notamment dans les cas de déplacement unilatéral d’'un enfant
dans un autre Etat, quand la Convention de La Haye du 25 octobre 1980 sur les aspects
civils de I’'enlévement international d’enfants et la Convention de La Haye du 19 octobre
1996 concernant la compétence, la loi applicable, la reconnaissance, l'exécution et la
coopération en matiére de responsabilité parentale et de mesures de protection des
enfants ne s'appliquent pas.

La recommandation visant a mettre en place ce groupe de travail a résulté de la
Troisieme conférence judiciaire sur les questions transfrontiéres de droit de la famille, qui
s’est tenue a St. Julian’s (Malte) du 23 au 26 mars 2009.

En juin 2009, quelques Etats contractants & la Convention de La Haye de 1980 sur
I’enlévement d’enfants et des Etats non contractants, sélectionnés a partir de facteurs
démographiques et de traditions juridiques différentes, ont été invités a nommer un
expert. Ces Etats étaient I’Allemagne, |’Australie, le Canada, I'Egypte, les Etats-Unis
d’Amérique, la France, I'Inde, la Jordanie, la Malaisie, le Maroc, le Pakistan et le
Royaume-Uni. En outre, quelques experts indépendants ont été invités a rejoindre le
groupe de travail.

Le groupe de travail a tenu deux téléconférences, le 30 juillet 2009 et le 29 octobre
2009, ainsi qu’une réunion les 11 et 12 mai 2010 a Ottawa (Canada). Ces réunions
étaient présidées conjointement par Mme Lillian Thomsen (Canada) et M. Tassaduq
Hussain Jillani (juge du Pakistan). Lors de ces réunions un service d’interprétation
simultanée en anglais, frangais et arabe a été mis a la disposition des participants. Deux
guestionnaires concernant les structures de médiation existantes et le caractéere
exécutoire des accords ainsi obtenus ont été distribués aux participants pour préparer les
téléconférences. Les réponses a ces questionnaires sont disponibles sur le site internet
de la Conférence de La Haye a l'adresse < www.hcch.net >, sous les rubriques « Travaux
en cours » puis « Enlevement d’enfants ».

Lors de la premiere téléconférence, le groupe de travail est arrivé a la conclusion
que la mise en place de points de contact centraux dans chaque pays qui fourniraient des
informations sur les services de médiation disponibles dans leurs juridictions respectives
était importante. Suite a la seconde téléconférence, le groupe de travail a entamé des
travaux sur le « Projet de Principes » pour la mise en place de structures de médiation.
La rédaction des Principes a été achevée aprés une discussion approfondie lors de Ia
réunion qui s'est tenue au Canada les 11 et 12 mai 2010, et des consultations
postérieures des experts qui n’avaient pas pu assister a cette réunion.
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Les Principes pour l'instauration de structures de médiation dans le cadre du
processus de Malte

Ces « Principes » ont été élaborés pour permettre la mise en place de structures de
médiation efficaces pour yégler les conflits familiaux transfrontiéres concernant les
enfants et impliquant des Etats qui ne sont pas parties a la Convention de La Haye de
1980 sur I’'enlevement d’enfants, ni a la Convention de La Haye de 1996 sur la protection
des enfants ou a d’‘autres instruments pertinents. En |'absence d’un cadre juridique
international ou régional applicable, la médiation ou d’autres moyens similaires de
reglement consensuel des conflits sont souvent le seul moyen de trouver une solution qui
permette a I'enfant concerné d’entretenir des contacts réguliers avec ses deux parents.

Il faut noter que la mise en place de structures de médiation familiale transfrontiére
sera également utile dans le cadre de conflits familiaux transfrontiéres qui relévent du
champ d’application de la Convention de La Haye de 1980 sur I'enléevement d’enfants et
la Convention de La Haye de 1996 sur la protection des enfants. Ces deux Conventions
encouragent la résolution amiable des conflits familiaux a travers la médiation ou des
moyens similaires. Ces Principes pourraient par conséquent représenter un complément
utile au cadre juridique international instauré par les Conventions.

Les « Principes »

Les « Principes » sollicitent la mise en place d'un Point de contact central qui
faciliterait la transmission d’informations, par exemple sur les services de médiation
disponibles dans les juridictions respectives, sur l'accés a la médiation et sur d’autres
sujets importants, tels que toute information juridique utile.

Partie A

La Partie A des « Principes » précise le type d'informations qui devraient étre
fournies et la maniére dont l'information devrait étre rendue disponible par le biais des
Points de contact centraux.

Les informations sur les services de médiation en matiere de droit international de
la famille devraient comprendre, en premier lieu, une liste de médiateurs ou
d’organismes de médiation fournissant de tels services. Ces listes devraient contenir des
informations concernant la formation des médiateurs, leurs habilités linguistiques et leur
expérience, ainsi que leurs coordonnées. Le Point de contact central devrait en outre étre
tenu de faciliter l'information sur les colts de la médiation, ce qui inclut le tarif de la
médiation mais aussi tous les frais qui y sont liés. De plus, le Point de contact devrait
rendre accessible I'information sur le processus de médiation lui-méme - par exemple les
modéles de médiation utilisés / disponibles, le mode de mise en ceuvre d'une médiation
et les sujets couverts par la médiation. Les informations devraient étre aussi détaillées
gue possible ; elles doivent comporter les renseignements concernant la possibilité d'une
co-médiation, ainsi que les formes précises de la co-médiation, telles que la médiation
binationale.

Le Point de contact central devrait également communiquer les informations
nécessaires a la localisation de l'autre parent / de I'enfant dans le pays concerné. De
méme, devraient étre fournis les renseignements concernant les organismes susceptibles
de conseiller le justiciable sur le droit de la famille et les procédures juridiques, sur la
facon de conférer a l'accord de médiation un caractére obligatoire et sur le caractére
exécutoire de cet accord. Au vu des moyens financiers souvent limités des parties a un
litige familial, le détail des colts devrait étre inclus ; I'attention devrait étre attirée sur
les services bénévoles ou les services offrant des conseils juridiques spécialisés a prix
réduits, lorsqu’ils sont disponibles. Le Point de contact central devrait aussi fournir des
informations concernant tout soutien disponible permettant de garantir la pérennité de
I'accord de médiation.
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Le Point de contact central est chargé d’améliorer et de consolider la coopération
transfrontiére concernant la résolution amiable des conflits familiaux internationaux en
promouvant la coopération entre les divers experts a travers le travail en réseau, les
programmes de formation et les échanges de bonnes pratiques. Enfin, sous réserve du
principe de confidentialité, le Point de contact central devrait réunir et mettre a la
disposition des personnes les statistiques détaillées concernant les cas qui ont été traités.

Partie B

Dans la Partie B, les « Principes » font référence a (1) certaines qualités que
devraient revétir les services de médiation internationale recensés par le Point de contact
central, (2) le processus de médiation et (3) lI'accord conclu par médiation.

Sous la Point B (1) les « Principes » fixent certaines qualités essentielles que
devraient présenter les médiateurs et les organismes de médiation, et que le Point de
contact central devrait prendre en considération lorsqu’il retient et dresse la liste des
services de médiation internationale. Par ailleurs, les « Principes » reconnaissent que
beaucoup d’Etats disposent toujours d’un service de médiation international en matiere
familiale en phase initiale de développement et que pour ceux-la certaines des,qualités
essentielles listées représentent un incitatif. Il est cependant souhaité que les Etats qui
mettent en ceuvre ces « Principes » encouragent le développement progressif de services
de médiation respectant ces qualités essentielles.

Le point B (2) liste plusieurs principes généraux qui, sous réserve de la loi
applicable au processus de médiation, devraient étre respectés dans le cadre de la
médiation familiale internationale. Conscients que ces principes peuvent donner lieu a
des interprétations légérement divergentes selon les systémes juridiques, et gardant en
téte la possibilité de développer des bonnes pratiques, les rédacteurs de ce document se
sont abstenus de joindre des définitions précises de ces principes généraux. Il devrait
étre noté que le Guide de bonnes pratiques relatif a la Convention de La Haye de 1980
sur l'enlevement d’enfants, qui est actuellement en cours de rédaction, va traiter
beaucoup plus en détail les bonnes pratiques relatives a ces principes généraux.

Le point B (3) souligne certains aspects importants qui doivent étre pris en
considération lorsqu’il s’agit d’'un accord issu de la médiation, pour que ce dernier soit
considéré comme obligatoire dans les systémes juridiques concernés. Pour des
informations complémentaires sur les bonnes pratiques concernant le projet d’accord
issus de la médiation, il est encore une fois fait référence au Guide de bonnes pratiques,
a venir, sur la médiation en vertu de la Convention de La Haye de 1980 sur I’'enlévement
d’enfants.

Partie C

La Partie C reconnait I'importance de conférer a un accord issu de la médiation un
caractére contraignant ou exécutoire dans tous les systémes juridiques concernés avant
sa mise en ceuvre. Cette partie souligne aussi la nécessité d’intervenir en étroite
collaboration avec les représentants légaux des parties. En outre, le Point de contact
central est tenu de fournir aux parties les informations sur les procédures utiles.

Conclusion

Le groupe de travail a souhaité inciter, dans ce mémoire explicatif, les Etats non
parties, a considérer attentivement les avantages d’une ratification ou d’'une adhésion a
la Convention de La Haye du 19 octobre 1996 concernant la compétence, la loi
applicable, la reconnaissance, |'exécution et la coopération en matiére de responsabilité
parentale et de mesures de protection des enfants et a la Convention de La Haye du
25 octobre 1980 sur les aspects civils de I’'enlévement international d’enfant.



